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RESUMO

A presente monografia busca discutir os principais temas e controvérsias em torno da
vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados e seus reflexos na seara trabalhista. Trouxe
como pilar de discussdo a necessidade de reconhecimento da protecdo de dados do
individuo como um direito fundamental, tendo em conta a garantia da privacidade e
intimidade como dispde a Constituicdo Federal. Deste modo, foi tragado como objeto de
estudo a relacdo de emprego, os direitos fundamentais que a cercam e como podera se dar
a incidéncia da Lei 13.709 de 2018. Para o desenvolvimento de pesquisa foi utilizado o
método de fundamentacgdo hipotético-dedutivo, no qual serdo identificados problemas no
conhecimento prévio do assunto e a partir desse clareamento, poderdo ser construidas
hipdteses e teses. Nessa perspectiva foram analisadas doutrinas trabalhistas, doutrinas na
area de protecdo de dados, como também opiniBes a cerca de direitos fundamentais do
empregado. Noutra via, também foram expostas legislacGes europeias e latino-
americanas acerca da matéria de prote¢do de dados. Por fim, foi analisada a jurisprudéncia
trabalhista brasileira em alguns temas que poderdo sofrer impacto direto da LGPD. Ante
ao exposto, fora possivel observar hipéteses claras da incidéncia da LGPD nas relacdes
de emprego, sendo cabivel adotar em alguns casos parametros de resolucéo ja tragcados
na jurisprudéncia nacional, porém evidenciou-se a razoabilidade de utilizar-se
seguimentos internacionais na area de protecdo de dados, em especial a General Data
Protection Regulation e Recomendacdes da Organizacdo Internacional do Trabalho para

construir teses possiveis como resposta aos reflexos da LGPD nas relacfes de emprego.

Palavras chaves: LGPD; Relacdo de Emprego; Protecdo de Dados; Reflexos



ABSTRACT

This monograph aims to discuss the main themes and controversies surrounding the
validity of the Lei Geral de Protegcéo de Dados do Brasil and its consequences in the labor
area. It brought as a pillar of discussion the need for recognition of data protection of the
individual as a fundamental right, taking into account the guarantee of privacy and
intimacy as provided by the Federal Constitution. Thus, it was outlined as the object of
study the employment relationship, the fundamental rights that surround it and how the
incidence of Law 13,709 of 2018 may occur. For the development of research, the
hypothetical-deductive method of reasoning was used, in which problems will be
identified in the previous knowledge of the subject and from this clarification, hypotheses
and theses can be built. In this perspective, labor doctrines, doctrines in the area of data
protection, as well as opinions about the fundamental rights of the employee were
analyzed. On the other hand, European and Latin American legislation on the subject of
data protection was also exposed. Finally, Brazilian labor jurisprudence was analyzed in
some issues that may suffer the direct impact of the LGPD. In light of the above, it was
possible to observe clear hypotheses of the incidence of the LGPD in employment
relations, and it is appropriate to adopt in some cases resolution parameters already
outlined in national jurisprudence, but it became evident the reasonability of using
international follow-ups in the area of data protection, especially the General Data
Protection Regulation and Recommendations of the International Labor Organization to
build possible theses as a response to the consequences of the LGPD in employment

relations.

Keywords: LGPD; Employment Relationship; Data Protection; Reflexes
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1 INTRODUCAO

Com o advento da tecnologia e a crescente disseminacdo de informagdes, se
tornou cada vez mais importante questionar sobre os impactos do avanco tecnoldgico no
ambito social e, consequentemente, no ambito juridico. Deste modo, o panorama
internacional observou a necessidade de regulamento sobre o fluxo de informagdes
também no ambito digital, tendo em conta que o compartilhamento livre apresentava
inseguranca para a sociedade, como também desprotegia o individuo, seja este uma

crianca, adulto ou idoso.

Estas informagGes por sua vez, poderiam ser relacionadas ao nome, ao enderego,
preferéncias musicais, a orientacdo sexual, religido, ao histérico de saude, a idade, a
compras realizadas, sendo todas essas tratadas de maneira livre e compartilhada sem
regulacao especifica, assim o titular destas informacdes ndo detinha conhecimento, seja
total ou parcial do como, o porqué ou quando houve o tratamento das informagdes, como
também por quanto tempo seriam armazenadas. Neste momento é necessario ressaltar
que todas informacdes tratadas dizem respeito a um individuo em que, em alguns casos,
poderia ter os seus direitos violados devido o tratamento ou compartilhamento indevido
das suas informacdes. E, no que tange aos direitos, sobrepde com maior nitidez o direito
a privacidade, sendo este garantido pela Constituicdo Federal de 1988, como também em
diplomas esparsos, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil e 0 Marco

Civil da Internet.

Sendo assim, sob a Gtica de proteger o individuo, mas também de seguir o
panorama internacional, que foi criada e sancionada a Lei 13.709/2018, conhecida
popularmente como Lei Geral de Protecdo de Dados. Esta norma, por sua vez, apresentou
conceitos extremamente importantes, expos o que seria considerado dados pessoais ou
ndo, como também definiu obrigacdes e deveres daqueles que viriam a tratar daqueles
dados. Trouxe também a criacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados,
atribuindo aspectos importantes sobre a aplicabilidade da LGPD. E valido ressaltar que a
criacdo desta Lei é de cunho essencial também para a protecdo de direitos fundamentais
como um todo, especialmente a privacidade, como mencionada, mas também a néo-
discriminacdo, posto que ambas se apresentam como nortes principiologicos da Lei de

Protecdo de Dados. Todavia, esta Lei ainda encontra entraves juridicos na sua aplicacao,
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em especial porque apesar de determinar as bases legais de tratamento de dados, como
também necessidade de finalidade e outros principios elencados ao tratamento, ndo trouxe
caracteristicas que viessem a proteger parcelas mais especificas da sociedade, a exemplo
dos trabalhadores. E, frente a isso, coube a doutrina investigar quais seriam os reflexos

da Lei Geral de Protecéo de Dados nas relagdes de emprego.

Avulta-se que a privacidade e a ndo discriminacdo sdo direitos aplicados a
qualquer individuo, devendo, portanto, serem também aplicados e observados no &mbito
laboral para a garantia e protecdo dos trabalhadores. Posto que, durante processos pré-
admissionais, admissionais, a vigéncia contratual e a até apds o contrato de trabalho séo
realizadas diversas perguntas e diversos tratamentos de dados pessoais destes
trabalhadores, como exames médicos, nome, idade, endereco, orientacdo sexual, religido,
estado civil e ainda, em casos mais especificos, antecedentes criminais e habitos como
fumo, bebidas alcodlicas, entre outros. Assim, dados pessoais sdo tratados, podendo vir a
configurar violacdo a privacidade do candidato ou do empregado, como também podem
ser utilizados de maneira discriminatdria e/ou indevida, visto que em alguns casos nao ha
informacao clara do porqué o tratamento foi realizado, como também por quanto tempo

serdo armazenados e dispostos aqueles dados.

Frente isso, 0 presente trabalho traca como objetivo a anélise da Lei Geral de
Protecdo de Dados, buscando responder: quais sdo os reflexos desta Lei na seara das
relacBes de emprego? Para tanto, sdo analisados cenarios internacionais no que tange a
protecdo de dados, como também leis trabalhistas e previdenciarias brasileiras. Tem como
conddo levantar quais serdo as maiores problematicas que serdo enfrentadas na area do
direito do trabalho, para que assim, futuramente possam ser apresentadas formas de

solucéo.

Para o desenvolvimento de pesquisa foi utilizado o método de fundamentacéo
hipotético-dedutivo, no qual serdo identificados problemas no conhecimento prévio do
assunto e a partir desse clareamento, poderéo ser construidas hipoteses e teses. Posto isso,
0 projeto observara a Lei Geral de Protecdo de Dados, dispondo sobre seus limites e sua
capacidade de tutela sobre o direito laboral. No que corresponde ao ponto de vista da
abordagem do problema, o presente trabalho optou pela pesquisa qualitativa, se valendo
de pesquisa bibliografica, uma vez que se utilizara de artigos cientificos e obras de
autores, como também da observancia de diplomas normativos internacionais que buscam

por sua vez dispor sobre o tema tratado no projeto. Por fim, fard breves pontuacfes na
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area da pesquisa jurisprudencial, avaliando que ainda ndo ha consolidago jurisprudencial
no que tange a Lei Geral de Protecdo de Dados.

No Capitulo 2 é apresentado o contexto historico que culminou na promulgacéo
da Lei Geral de Protecdo de Dados, sendo realizada uma analise na perspectiva nacional
e internacional. ApoGs a contextualizagdo, serdo apresentados 0s principais conceitos
dispostos na Lei, perpassando por definicdes legais, como também por principios
norteadores. Nesta mesma oportunidades, serdo retratados alguns aspectos gerais do
diploma de protecdo de dados europeu, qual seja 0 General Data Protection Regulation
e também uma breve explanagdo dos principais diplomas normativos no cenario latino-

americano.

Em seguida, no Capitulo 3, sdo levantadas e discutidas as hipdteses referentes a
LGPD e o contrato de trabalho, sdo analisadas, portanto, todas as fases contratuais,
iniciando-se nos processos seletivos e finalizando-se no pds contrato. Neste &mbito, s&o
expostas questdes relacionadas os direitos fundamentais do empregado e como estes
incidem dentro do contrato de trabalho e na relacdo de emprego. Nesta perspectiva, foram
buscadas recomendac@es na Organizacdo Internacional do Trabalho na area de protecéo
de dados, como também foram trazidas ao tema discussdes em torno da necessidade de

adequacdo das empresas a LGPD.

No Capitulo 4 ha a efetiva discussdo em torno dos reflexos da LGPD na relacéo
de emprego, expondo as controvérsias acerca dos limites sobre a coleta de dados pessoais,
sobre qual seria o tempo ideal de armazenamento de dados, como também sobre a
possibilidade de coleta de antecedentes criminais, dados biométricos ou entdo de situacdo
de crédito. Sdo também debatidos a importancia da negociacdo coletiva na efetivacdo da
protecdo de dados do empregado, a aplicabilidade ou ndo da LGPD nas relacGes de
trabalho doméstico, expondo também os problemas na coleta do consentimento pelo

empregador.

Em finalizagdo, no Capitulo 5, conclui-se que diversos séo os reflexos da Lei
Geral de Protecdo de Dados na relacdo de emprego, contudo, alguns dos maiores
guestionamentos poderdo encontrar subsidios de resposta na propria jurisprudéncia
construida ao longo dos anos que, mesmo nédo utilizando a LGPD como fundamento

juridico, preocupou-se com a privacidade e igualdade no ambiente de trabalho. Porém,
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ainda havera longas discussfes em torno da relacdo de emprego e a prote¢do de dados do
empregado, principalmente, pelos préximos desafios na efetivacéo desses direitos.
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2 LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Protecdo de Dados, comumente conhecida como LGPD, traz em
sua denominacao os objetivos os quais se predispde. Assim, é possivel vislumbrar que
esta funda-se na busca pela protecdo de dados dos seus titulares, de forma em que pudesse
consolidar, unificar e uniformizar essa disciplina especifica. E, desta maneira, €
considerada como uma regulamentacdo que se respaldou em principios, estipulando
direitos e obrigacdes no tratamento de dados, sendo os dados, como denomina Patricia

Peck, um dos ativos mais valiosos na sociedade digital®.

Todavia, a atual e vigente LGPD, por mais que assente parametros especificos e
necessarios para protecdo de dados, vem também em forma de reforco para outros
diplomas esparsos que visavam, em casos isolados, a protecdo de dados, a exemplo do
Codigo de Defesa do Consumidor e do Marco Civil da Internet. Desde modo, a
compreensdo e visualizacdo do sistema juridico como um todo, como também da
perspectiva historica que se fundou a Lei Geral de Protecdo de Dados no Brasil,
corresponde a possibilidade de entendimento dos reais principios que tal regulamentacdo

utiliza, como também a extensao da sua aplicabilidade em diplomas especificos.

21 CONTEXTO HISTORICO

Na perspectiva atual brasileira e mundial é possivel vislumbrar o fluxo constante
de informacOes e como estas influenciam no cotidiano, seja no @mbito pessoal, como
também no ambito negocial, criando o denominado capitalismo informacional. Este por
sua vez, € a possibilidade de processar e compartilhar informacdes e conhecimentos em
prol de visibilidade e melhor desempenho no mundo capitalista?. Nesse mesmo sentido,
a autora Shoshana Zuboff afirma o avanco tecnoldgico que prometia um futuro mais justo

e democratico se tornou um pesadelo®.

L PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢éo de Dados Pessoais, Comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). 22
Edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva Educacéo, 2020, pag. 15

2 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede, traducdo: Roneide Venancio Majer; atualizacdo para 62
edicdo: Jussara Simdes) — A era da informag&o: economia e cultura, v. 1, Sdo Paulo. Paz e Terra, 1999, pag.
119

3 ZUBOFF. Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia: A luta por um futuro humano na nova
fronteira de poder. Traducdo: George Schlesinger. 1% edi¢do. Rio de Janeiro. Intrinseca, 2020, pag, 42
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No que Ihe concerne, esse capitalismo informacional é organizado de modo que
as informacdes e seus provenientes dados sejam utilizados em prol da circulagéo de
servigos e produtos, dispondo assim sobre uma industria que trata da informacéo como
um insumo para a sua producdo®. Assim, nasceu a necessidade de questionar como essas

informagdes seriam usadas e, no futuro, como seriam denominadas de “dados”.

Sob a perspectiva de dispor sobre o que seriam os “dados”, ¢ necessario remeter
ao ano de 1948, no qual o engenheiro Claude Shannon criou a denominada palavra bit. E
este, atraves da codificacdo e combinacédo, quando alinhados em 8, formava o chamado
byte. E desta forma, sob a nova perspectiva tecnoldgica, foram criados os dados, tendo
estes a capacidade de representar um nimero ou uma letra e, por conseguinte, nasceram
os dados armazenados em forma digital, podendo substituir as formas convencionais de

dispor sobre informagcdes®.

Posto isso, informacdes que antes eram compartilhadas verbalmente ou através da
escrita puderam também ingressar no mundo virtual, encontrando amplitude de
compartilhamento e, consequentemente, um fluxo maior. Foram assim necessarias formas
de agrupamento de dados como também a criacdo dos dados informacionais. Porém,
valido ressaltar que, em primeiro casu, estes ndo foram formados em prol de garantir
protecdo ou maior seguranca para os titulares daquelas informagdes, mas sim como um
mecanismo de responder a demanda do mundo dos negdcios, que aclamava por dados

organizados que facilitassem o seu uso °.

Todavia, a medida que o compartilhamento de dados se expandia, cresciam
movimentos em prol da privacidade do individuo, questionando a renuncia que estes
faziam ao ingressar no mundo da tecnologia. Tornou-se importante para 0 mundo
juridico, portanto, uma investigacdo do direito a privacidade como um direito
fundamental, que, apesar de ter sido positivado expressamente na Constituicdo Federal

de 1988, foi construido historicamente passo a passo’ versus a liberdade de informagéo.

4 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede, tradugdo: Roneide Venancio Majer; atualizacdo para 62
edicdo: Jussara Simdes) — A era da informac&o: economia e cultura, v. 1, Sdo Paulo. Paz e Terra, 1999, pag.
119, pag. 120

5 BARBERI, Carlos. Governanca de Dados: Praticas, conceitos e novos caminhos. 1? edi¢do. Rio de
Janeiro, Alta Books. 2020, pag. 3.

® BARBERI, Carlos. Ibidem, pag. 6

" MACIEL, Rafael Fernandes. Manual Préatico sobre a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°
13.709/18). 12 Edicdo. Goiania. RM Digital Education. 2019, pag. 6
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A discussdo crescente e diéria entre a privacidade e a tecnologia torna-se topico especifico
de debate no Capitulo 3 desta monografia.

Num ambito internacional, vislumbra-se os primeiros debates sobre a protecao de
dados desde a década de 1970, ao passo que alguns paises na Europa, em especial a
Alemanha, aprovou no parlamento de Hessian o que seria 0 comeco dos regulamentos de
protecdo de dados na Europa®.

Desde modo, seguindo exemplos da vizinha, a Suécia, a Dinamarca, a Noruega e
a Franca buscaram dispor sobre a protecdo de dados, importando assim a necessidade de
uniformizacéo no aspecto europeu e incitando na criacdo da Diretiva 95/46/CE, haja vista
0 evidente avan¢o tecnoldgico, como também o crescimento efetivo da utilizagdo de

dados para fins econdmicos®.

Entretanto, tal Diretiva ndo se mostrou suficiente na constru¢do da protecdo
efetiva e total de dados dos seus titulares e sob tal constatacdo atenta, culminou-se a
promulgacdo do Regulamento 2016/679 chamado de General Data Protection
Regulation, conhecido mundialmente como GDPR e traduzido como Regulamento Geral
de Protecdo de Dados, tratando da protecdo de dados num ambito europeu, mas também
para os europeus. E, esta, por sua vez, revogou a Diretiva 65/46/CE. Importante frisar que
0 Regulamento Geral de Protecéo de Dados dispde de importantes pontos sobre a prote¢éo
de dados gque ndo eram observados com atencdo anteriormente, disciplinando assim sobre
principios do tratamento de dados, hipdteses de tratamento, direitos e deveres de titulares
e agentes de tratamento, possibilitando assim um contorno mais efetivo e importante no

ambito europeu e mundial.

Neste ponto perfaz um tanto quanto necessario dispor que a Diretiva supracitada
teve sua promulgacdo em 1995, consumando e norteando principios e direitos dos
titulares dos dados, como também dispondo seus tratamentos, suas fiscaliza¢des e suas
eventuais punicdes®. E, apesar de ter entrado em vigor apds 3 anos, ¢ demonstragdo de
avango em comparagdo aos termos juridicos no ambito da tecnologia em perspectiva

brasileira.

8 PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢do de Dados Pessoais, Comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). 22
Edicdo. Sao Paulo. Editora Saraiva Educacéo, 2020, pag. 11

® PINHEIRO, Patricia Peck.lbidem, pag. 11

10 PINHEIRO, Patricia Peck Ibidem, pag. 22
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E assim, mesmo que em curtas palavras, € possivel traduzir que a Europa dispés
de uma evolugédo gradual e solida na &rea da protecdo de dados. Ao ponto que, com suas
reformas e implementacdes legais, buscou uniformizar normas, aplicar penalidades mais
rigorosas, como também promover com mais efetividade o seu objetivo!!, qual seja o
direito garantido pelo inciso | do Tratamento sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia,
dispondo sobre a prote¢do de dados de carater pessoal para todos os cidad&dos.

Noutra perspectiva, ainda em ambito internacional, observa-se a postura dos
Estados Unidos da Ameérica frente as normas de protecdo de Dados, que, mesmo
estabelecendo acordos com a Europa apds a vigéncia da GPDR, encontra diversos
desafios na consolidagéo da efetiva protecao dos titulares.

Tal situacdo se da, em especial, pela ndo uniformizacao das leis que versam sobre
tal tema, a medida que, mesmo existindo o Privacy Act'?, lei federal criada em 1974,
buscando o estabelecimento de boas praticas no @mbito do tratamento de dados e também
0 termo de compromisso denominado de Privacy Shield® firmado com a Uni&o Europeia,
ainda encontra diferencas no tratamento em cada Estado, a medida que alguns, a exemplo

da California, adota postura mais protetiva.

Ainda no aspecto internacional, a Constituicdo Portuguesa de 1976 trouxe em seu
art. 35 mengdo ao tema de protecdo de dados, tratando especialmente do direito a

informacao:

ARTIGO 35.° (Utiliza¢do da informética) 1. Todos os cidaddos tem o direito
de tomar conhecimento do que constar de registos mecanogréficos a seu
respeito e do fim a que se destinam as informagBes, podendo exigir a
rectificacdo dos dados e a sua actualizagdo. 2. A informatica ndo pode ser usada
para tratamento de dados referentes a convicges politicas, fé religiosa ou vida
privada, salvo quando se trate do processamento de dados nédo identificaveis
para fins estatisticos. 3. E proibida a atribuicdo de um nimero nacional Gnico
aos cidadaos.

HUPINHEIRO, Patricia Peck. Protegdo de Dados Pessoais, Comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). 22
Edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva Educacéo, 2020, pag. 24
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Frente a isso, tal perspectiva histérica internacional visa demonstrar como o Brasil
necessitou, em ambito comercial e negocial, apresentar respostas as demandas
internacionais no @mbito da protecéo de dados, culminando efetivamente na promulgacao
da Lei 13.709 de 2018 com vigéncia prevista em 18 meses, porém que ocorreu

efetivamente em agosto de 2020.

Assim, mesmo que ndo tenha sido inaugural no ambito especifico da prote¢éo de
dados, podendo rememorar 0 Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 45 ou entédo
o art. 7°, incisos VIl e X*°, onde ambos versam sobre a protecdo de dados, foi essencial
na consolidacdo da protecdo, como também um necessario reforgo para a atencdo das
empresas que, com sua vigéncia, se encontram em necessidade de adequacdo. Ademais,
com o panorama mundial epidémico provocado pelo Corona Virus ocasionando avanco
no meio digital, o tema da protecdo de dados se tornou mais frequente, gerando

controvérsias no dia a dia préatico e provocando questionamentos sobre os efeitos da Lei.

Todavia, a LGPD, por mais que tenha nascido de perspectivas internacionais e
tenha se inspirado no regulamento europeu, ainda demonstra falhas em alguns aspectos,
ao ponto que, ainda surgem questionamentos sobre a sua aplicacdo em areas especificas,
podendo trazer a tona, em especial, a aplicacdo de protecdo de dados do empregado. No
mais, tal instrumento normativo inaugurou, sendo o diploma, o sistema protetivo de dados
pessoais'®, direcionando principios que norteiam tanto o tratamento dos dados, como

também a punibilidade e responsabilidade dos agentes de tratamento.

2.2 DOS DADOS E AGENTES DE TRATAMENTO

Superada a contextualizacdo histérica do diploma normativo de protecdo de
dados, é possivel afirmar que a LGPD disp8e do tratamento de dados pessoais, incluindo
0s meios digitais, dialogando com a pessoa natural seja no ambito privado ou publico,
com intuito maior de resguardar direitos fundamentais de liberdade e privacidade, como

também o desenvolvimento da personalidade?’, como coloca em seu art. 1°.

STEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de Protegdo de dados
pessoais: Comentada artigo por artigo. 12 Edi¢do. Salvador. Editora Jus Podium. 2019, pag. 12

18 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Ibidem, pag. 12
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Posto isso, se traduz necesséria a explicitacdo de termos e condic¢Ges essenciais na
aplicacdo da norma, haja vista que a real efetividade da Lei se respalda no respeito a
principios norteadores. Assim, tracar conceitos é imprescindivel para uma melhor
observacao, como também para dirimir eventuais futuros conflitos na aplicacdo indevida

da redacao legal.

2.2.1 Dados Pessoais

Em primeiro momento, a LGPD, em seu art. 5°, inciso |, descreve dado pessoal
como “uma informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel8,
porém estes ndo devem ser encarados em termos diretos, mas também como informacgdes

que podem levar & identificacdo de uma pessoa fisica®®.

Assim, é possivel dispor sobre um vasto campo de possibilidades na
caracterizacdo de um dado pessoal, isto porque, o dado pessoal ndo se limita ao nome ou
entdo endereco de alguém, mas a todas as informagGes que, combinadas ou nao, podem
levar a uma identificacdo e estes sdo chamados de dados pessoais indiretos. A exemplo,
de uma geolocalizacdo? que, em primeira analise ndo é um dado pessoal, entretanto,

inserida em alguns casos pode levar a denominacgéo de dado pessoal.

Neste ambito, é de cunho fundamental ressaltar que a protecéo de dados disposta
na lei é direcionada para resguardar os direitos do titular do dado?!, assim tutelando os
dados pessoais das pessoais naturais. Ainda neste aspecto, Patricia Peck ressalva que
devem ser dados relacionados e dispostos sobre uma pessoa viva??, e assim, mesmo que
ndo configure como tema do presente trabalho, € uma discussdo que podera reger
necessaria ao longo da vigéncia da LGPD.

1BBRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm Acesso em: 27 ago. 2020.
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2.2.2 Dados Pessoais sensiveis

Na mesma caminhada de conceituagdo de termos a fim de prevenir dibias interpretacdes,
a Lei Geral de Protecdo de Dados define o que seria um dado pessoal sensivel, lhe

atribuindo maior protecéo e atencdo no que tange ao seu tratamento, vejamos:

Dado pessoal sobre origem racial ou étnica, conviccdo religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filosofico ou
politico, dado referente a saide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural®

Desta maneira, vislumbra-se uma vontade legislativa em conferir especificidade aos
dados que seriam de tratamento sensivel, deste modo, lhe seria observada atencdo

especial, tendo inclusive uma tutela mais rigida?*, como sera tratado posteriormente.

Estes dados, por sua vez, dizem respeito a privacidade do individuo, podendo representar
suas escolhas de vida, suas caracteristicas mais intimas ou qualquer informacdo que
pudesse ser pautada na intimidade daquela pessoa. Deste modo, nos dados pessoas
sensiveis vislumbra-se a possibilidade de maximizacdo de prejuizo no tratamento
indevido desses dados, ao ponto que, estes podem gerar discriminagdes, preconceitos, ou

qualquer dano direto ou indireto aos direitos da personalidade daquele titular.

E, sob essa mesma perspectiva, que, como também explicitado anteriormente, devem ser
observados com um olhar mais atento dos regulamentos normativos, como também das

empresas que, em algum momento, podem vir a lidar com tais dados.

2.2.3 Do tratamento de dados

O tratamento de dados, por sua vez, é considerado como toda e qualquer operacao
que manuseie com dados, podendo ser a coleta, 0 armazenamento, producéo, utilizacao,
reproducdo, compartilhamento, processamento, entre outros verbos dispostos em lei.

Todavia, a doutrina encara, especialmente Tarcisio Teixeira, que o rol de atividades

ZBRASIL. Lei Geral de Protecéo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm Acesso em: 27 ago. 2020.

2 MACIEL, Rafael Fernandes. Manual Pratico sobre a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°
13.709/18). 12 Edicdo. Goiania. RM Digital Education. 2019, pag. 41
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disposto na Lei ndo é taxativo, podendo englobar outras atividades, desde que sejam
realizadas com dados pessoais®, visto que no futuro poderdo existir novas modalidades
de tratamento de dados. Frente a isso, fomenta-se toda a LGPD, na busca pela garantia
de principios no tratamento de dados, mantendo-se em conformidade com direitos da
personalidade, topico que serd melhor retratado, como também na efetiva protecdo desses
dados.

2.2.4 Agentes de Tratamento

Por fim, no deslinde de apresentacdo de topicos essenciais na compreensao da Lei
Geral de Protecdo de Dados, encontram-se 0s agentes de tratamento e tais sdo
considerados género de todos os individuos que compdem o tratamento de dados, posto
que a propria lei traz como agentes de tratamento o controlador e o operador, em seu art.

5°, inciso 1X?8.

O controlador é a pessoa natural ou juridica, podendo ser de direito publico ou
privado que € responsavel pelas tomadas de decisdo no tratamento de dados, assim ele
decidira sobre as finalidades, as formas, sendo o competente para a conducdo desses
dados. Noutra via, o0 operador € a pessoa natural ou juridica que ira efetivamente realizar

o tratamento de dados em nome do controlador, isto &, sob os comandos do controlador.

Tal distingédo reforca os padrdes que foram utilizados pela LGPD ao inspirar-se
no modelo da GPDR para a sua criagdo, ao passo que, no regulamento europeu também
ha a retratacdo diferenciada das duas figuras, qual seja o controller e o processor. Além
da utilizacdo de bases europeias, respectiva diferenciacdo é necessaria quando se fala no
tratamento de dados direcionado em ambito empresarial, a medida que, no mundo
corporativo, € possivel que uma empresa seja responsavel pela comando dos tratamentos

de dados e outra seja responsavel apenas pela efetivacio desses comandos?”.

%5 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de Protecdo de dados
pessoais: Comentada artigo por artigo. 12 Edi¢do. Salvador. Editora Jus Podium. 2019, pag. 46
BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm Acesso em: 27 ago. 2020.
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Ainda, ressalta-se que estas singularizagcbes também torneiam importancia em
casos em que cada papel € interpretado por entes de diferentes naturezas, a exemplo de
um ente publico e privado. Entretanto, mesmo dispondo de papeis diferenciados, a LGPD

implica na responsabilizacdo, mesmo que em modelos diferentes, em ambos os papeis.

Por fim, ainda que ndo seja considerado como agente de tratamento, €
imprescindivel ressaltar a figura do encarregado, atuando este como um elo entre o
controlador e o operador, como também com os titulares dos dados, as agéncias de
fiscalizacdo e os oOrgdos de controle em geral. O encarregado, conforme o Guia
Orientativo de para definigdes dos Agentes de Tratamento de Pessoais e do Encarregado
da ANPD?, ¢ “o individuo responséavel por garantir a conformidade de uma organizagio,
publica ou privada, 8 LGPD”. Devendo este ser indicado pelo controlador nos termos do

art. 41 da LGPD?,

Vaélido indicar que este Guia supramencionado traz diversos conceitos
importantes no desempenho de tarefas pelos agentes de tratamento de dados pessoais e 0
encarregando, estabelecendo boas praticas e consideracdes sobre o papel de cada um.
Além disso, existem outros conceitos que sao de extrema importancia para a visualizacdo

completa da LGPD, todavia, ndo perfazem de extrema relevancia do tema em questao.

2.3 DOS PRINCIPIOS DE TRATAMENTO DE DADOS

Como ja exposto, a LGPD discorre sobre principios fundamentais no tratamento
de dados, devendo estes serem utilizados como norteadores e balizadores destas
atividades. Tal explanacdo de principios é de cunho substancial para a constante
atualizacdo da Lei, haja vista que novas tecnologias serdo incorporadas e eventuais

conflitos, ainda ndo imaginados, terdo que ser dirimidos e, nesta perspectiva, este viés

28 AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Guia Orientativo de para definicdes dos
Agentes de Tratamento de Pessoais e do Encarregado. Maio de 2021, Brasilia. Disponivel em:
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/2021-05-27-guia-agentes-de-tratamento_final.pdf. Pag.
22
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principioldgico sera capaz de fornecer auxilio nessas discussdes®°. Tais orientacdes se

encontram no art. 6° desta Lei, incitando também a observancia da boa-fé.

Em breves linhas, a boa-fé, narrada no caput do artigo, € idealizada como postura
a ser adotada por todos os agentes de tratamento, sendo uma expectativa da sociedade
para com estesl. Em termos gerais a boa-fé, como disciplina o Professor da USP Eduardo
Tomasevicius Filho, “é um dos principios fundamentais de todo o direito, ndo se
limitando mais ao direito privado”??, consistindo assim na adocio da conduta correta e
adequada no agir em sociedade, devendo cumprir os deveres de coeréncia, informacéo e

cooperacéo.

Em seguida, tem como estreante no rol de principios, art. 6°, inciso I, a
denominada finalidade, expondo que todas as atividades de tratamento de dados devem
ser guiadas seguindo finalidades especificas, explicitas, claras e estas devem ser
informadas ao titular. Noutra via, este principio traz uma proibi¢do, impedindo que o
tratamento seja realizado para além do pré-definido ao informado ao titular.

A finalidade é de extrema significancia no aspecto geral de tratamento de dados,
a medida que dele serdo extraidos possiveis conflitos dentro da coleta de dados, da
transferéncia de dados e entre outras hipdteses de tratamento. Nesta 6tica, sdo observados
também diversos direitos do titular que sdo resguardados neste principio, a medida que
caso este dé consentimento para uma finalidade especifica, estes dados ndo poderdo ser
utilizados, sob a base legal do consentimento, com outra finalidade. Valido ressaltar que

tal tema ja se encontra implicito no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Adiante, nos incisos | e Il do art. 6°, sdo descritos o principio da adequacéo e da
necessidade. A adequacdo é descrita como a compatibilidade entre o tratamento e as
finalidades expostas ao titular, quanto a necessidade limita o tratamento ao minimo

necessario para a realizacéo das finalidades®
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Deste modo, € possivel afirmar que os trés principios apesar de autbnomos, séo
extremamente interligados resultando em um minimo de protecéo que deve ser conferido
ao titular dos dados®. Além disso, ainda que devam ser observados no contexto geral de
tratamento de dados, detém importancia maximizada no tratamento de dados sensiveis®?,
ao ponto que apenas 0 necessario deve ser tratado de forma adequada e seguindo
finalidades.

Para além dos principios acima, outros principios sdo elencados pela lei, podendo
discorrer sobre o livre acesso, a qualidade dos dados e a transparéncia. O livro acesso
funda-se na possibilidade, em especial, no acesso aos dados pelo titular, e, por mais
simples que se configure encontra diversos problemas na sua execucdo, tema o qual,

apesar de relevante, ndo tange como fundamental no desenvolvimento deste trabalho.

No que tange a qualidade dos dados € observado o direito do titular de possuir
dados atualizados e coletados com clareza, buscando afastar eventuais equivocos e danos
gerados. Tal principio esta diretamente associado ao discorrido pela LGPD no seu art.
18°, permitindo o direito de revisdo e correcdo de dados eventualmente errdneos. E, em
finalizacdo a este bloco de principios encontra-se a transparéncia, reforcando a
necessidade de clareza nos dados e exatiddo com as informacdes coletadas, a fim de

dispor sobre um livre acesso, por uma qualidade neste.

Logo em seguida, se dispde de mais dois principios, sejam estes a seguranca e
prevencdo. Ambos sdo pautados na necessidade de assegurar que 0s agentes de tratamento
tomem medidas cabiveis para a garantia dos demais principios e da conjuntura legal.
Assim, podem ser observados como principios que visam a mitigacdo de riscos e

prevencio de incidentes de seguranca®®.

Angaria como pendltimo principio a observancia da ndo discriminacdo no
tratamento de dados pela LGPD. Tal tema respalda-se nos direitos fundamentais e
constitucionais da igualdade resguardados no art. 5° da Constituicdo Federal, como
também em diplomas esparsos. Em temas especificos, a LGPD define a néo

discriminagdo como a “IX - impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins

3 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de Protecdo de dados
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discriminatdrios ilicitos ou abusivos™’. Em mesmas linhas, a ndo discriminagio ndo deve
ser enxergada apenas em Otica individual®®, mas sim em perspectiva coletiva e social,
podendo ser vista, conforme o Comentario Geral n° 18, do Comité de Direitos Humanos

da ONU no seu § 7° como:

(...) Comité acredita que o termo “discrimina¢o”, tal como usado no Pacto,
deveria ser entendido de modo a implicar qualquer distin¢do, excluséo,
restricdo ou preferéncia que seja baseada em qualquer fator como raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social,
condigdo social, nascimento ou outro status, e em que haja o propdsito ou efeito
de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio por todas as
pessoas, em pé de igualdade, de todos os direitos e liberdades.3®

Tal principio é de tema basilar na construgdo do presente trabalho, haja vista que,
como sera tratado posteriormente, por ser tratado como direito constitucional se aplica
aos trabalhadores e empregados sob o0 manto do direito brasileiro, levando a necessarias
consideracdes da relagéo de emprego.

Por fim, o art. 6° da LGPD discorre como ultimo principio a responsabilizacédo e
prestacdo de contas, deixando explicito, portanto, a necessidade de observancia e
cumprimento da lei em cada acdo tomada em relacdo aos dados pessoais, devendo-se
respeitar os principios e os demais termos e bases legais. E uma criagio de obrigagéo para
0s agentes de tratamento, podendo ser estes publicos ou privados, mas todos devendo

sequir as diretrizes legais®.

Tecendo essa narrativa, € possivel observar um desejo legal pela garantia de
respeito aos dados do titular, como também de preservacdo da sua vida intima, do seu
direito de igualdade e principalmente do seu direito de privacidade. Estes principios
elencados pela LGPD séo, como ja disposto, extremamente inspirados na GPDR, todavia,
com suas respectivas adaptacdes. Porém, tal fonte normativa europeia permitiu criacdo

de diretrizes extremamente importantes na aplicacdo da LGPD, a medida, estas estdo
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pessoais: Comentada artigo por artigo. 12 Edigdo. Salvador. Editora Jus Podium. 2019, pag. 53
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presentes em temas simples, complexos e especialmente na mitigacao diaria de conflitos

envolvendo a protecédo de dados.

2.4 DOS DIREITOS DOS TITULARES DE DADOS

E de cunho notavel que a lei objeto dessa breve anélise tem severa preocupacéo
com a garantia de direitos dos titulares dos danos e, desta forma, para além da garantia
abstrata da privacidade e dignidade do individuo, dispde sobre possibilidades auferidas a
estes no que tange especificadamente ao tratamento dos seus dados, como transcorre 0
art. 18° da LGPD.

Em primeiro passo é possibilitado o direito de confirmacdo da existéncia de
tratamento, permitindo o acesso e a correcdo de dados que estejam incorretos,
desatualizados ou inexatos. Tais possibilidades podem ser consideradas ferramentas de
manutencdo do direito a privacidade elencado acima, porém, como trata Tarcisio
Teixeira*', demandardo investimento e tempo dos controladores no que tange a

praticidade e operabilidade dessas ferramentas.

Além disso, é permitida a anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados
desnecessarios, excessivos ou que nao estejam em conformidade com o aplicado em lei.
Determinada possibilidade combina-se diretamente com principio da adequacdo,
finalidade e necessidade apontados no 2.3 acima, ao modo que, configuram o que deve

ser minimamente garantido aos titulares.

Ainda no art. 18°, inciso V é facilitada a portabilidade de dados, devendo existir
0s requisitos impostos por lei, a exemplo da requisicdo expressa. Caso este que pode ser
observado no ambito das telefonias brasileiras, a exemplo. Importante salientar que nos
casos das telefonias moveis a Resolucdo n° 460/2007 da ANATEL*? assegurou a
portabilidade numérica do telefone, fixo ou celular desde 2009. Sendo assim, o direito de

portabilidade tem impactos diretos no proprio livre acesso do titular, 8 medida que podera

4L TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de Protegdo de dados
pessoais: Comentada artigo por artigo. 12 Edi¢do. Salvador. Editora Jus Podium. 2019, pag. 88

2 ANATEL. Resolugdo n® 460, de 19 de marco de 2007. Publicado: Quarta, 21 Marco 2007 21:00 | Ultima
atualizagdo: Terca, 01 Dezembro 2020 09:48. Disponivel em:
https://informacoes.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2007/8-resolucao-460. Acesso em data de 21 de
Abril de 2021
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compreender melhor os dados utilizados e optar por transporta-los e utiliza-los em outro
local.

Em seguida é garantida a eliminacdo de dados cuja base de tratamento serd o
consentimento, ponto que sera melhor trabalhado posteriormente, associado a
possibilidade de n&o fornecer consentimento e suas respectivas consequéncia, podendo
optar também por revogar o consentimento ja concedido. Tais direitos sdo de cunho
fundamental para a aplicacdo efetiva dos principios norteadores que a lei se predispde a
explicar, a medida que, caso ndo fossem efetivadas ferramentas aos titular sobre a
disposi¢cdo do seu consentimento de forma clara, poderiam existir 6bices no préoprios
requisitos exigidos de consentimento. Afinal, tal disposi¢do é um mecanismo positivo de

simplificacdo de acesso a direitos.*

Por fim, é concedido ao titular a opcdo de requerer informacdo de entidades
publicas ou privadas as quais o controlador compartilhou seus dados, sendo mais uma
oportunidade da lei de demonstra-se em conformidade com as proprias bases tedricas que
busca salientar. Ademais, para 0 exercicio destes direitos alguns mecanismos Sao
elaborados no proprio artigo, desde direito a peticionamento a auséncia de custos de

requerimento, demonstrando mais uma vez importantes na caminha a eficacia plena legal.

Deste modo, mesmo na observancia especifica de tais direitos conferidos, é de
extrema relevancia apontar que todos se relacionam com o proprio objetivo, criado este
no direito fundamental da privacidade que ndo podera ser afastado sem reais hipoteses
legais e necessidades especificas. Sendo assim, o direito fundamental do titular
permanecera ativo e se estendera a aplicabilidades gerais ou especificas no tratamento de

dados.

2.5 DAS HIPOTESES DE TRATAMENTO

A Lei Geral de Protecdo de Dados, para além das diretrizes, expde quais sao as
hipbteses que poderdo ocorrer o tratamento de dados, diferenciando nitidamente quais as

aplicacdes aos dados pessoais e aos dados pessoais sensiveis. No que tange as hipoteses

4 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de Protegdo de dados
pessoais: Comentada artigo por artigo. 12 Edi¢do. Salvador. Editora Jus Podium. 2019, pag. 89
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voltadas para o tratamento de dados pessoais pode-se vislumbrar o art. 7° da LGPD*, o
qual dispde sobre 10 possibilidades as quais poderdo ocorrer o tratamento.

A primeira possibilidade encontra-se no inciso | da Lei Geral de Protecdo de
Dados que dispde comumente pelo tratamento de dados sob a base do consentimento, o
qual é dado ao titular a escolha de que aqueles dados sejam tratados com determinada
finalidade, devendo este ser sempre claro, nitido, inteligivel e destacado. E necessario
avultar que apesar de uma base legal de tratamento extremamente conhecida, em termos
empresariais, ndo deveria ser a mais recomendada, visto que este consentimento moldara
toda o tratamento, necessitando renovar o consentimento caso haja interesse em nova

finalidade, como também sera do proprio titular a escolha em relagio aos seus dados®.

Em seguida, como determina o inciso Il, tem-se o tratamento de dados em razéo
de cumprimento de uma obrigacao legal ou regulatoria por parte controlador, podendo
imaginar, a exemplo, da necessidade de pagamento de INSS ou FGTS do empregador.
Ap0s, encontra-se a possibilidade de tratamento pela administracdo publica, que podera
utilizar de dados pessoais a fim de promover uma politica publica, por exemplo.
Posteriormente, é exibido por lei o tratamento de dados através da realizacdo de estudos

e pesquisas, pensando por exemplo no IBGE.

A quinta possibilidade citada normativamente é o tratamento com base na
execucdo de um contrato ou de procedimentos preliminares também no ambito contratual,
estando inserida no inciso V do art. 7° da LGPD. Podera também existir o tratamento para
a o exercicio regular de direitos em processo administrativo, judicial e arbitral, respeitadas
as conformidades legais especificas.

Em ato continuo, o tratamento também podera ocorrer para a protecdo da vida
ou incolumidade fisica do titular ou de terceiros, como também para a tutela da salde,
com devidas exigéncias legais. Por fim, fundam-se mais duas hipéteses legais, sendo estas

o legitimo interesse do controlador, devendo este ser proporcional e necessario, devendo

“BRASIL. Lei Geral de Protecéo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/I13709.htm Acesso em data de 20 de Marco
de 2021

4 SERPRO E LGPD:SEGURANCAE INOVAC}AO. SEU CONSENTIMENTO E LEI!. Disponivel
em: https://www.serpro.gov.br/lgpd/cidadao/seu-consentimento-e-lei. Acesso em data de 15 de Maio de
2021.
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prevalecer direitos do titular, como também o tratamento realizado para a protecdo de
crédito.

Frisa-se que todos os tratamentos levam como base os principios ja explicitados,
de modo, que a realizacdo de qualquer operacdo com dados pessoais que ndo seguir 0s
principios elencados como norteadores da Lei Geral de Protegdo de Dados serdo
considerados desconformes.

Noutra senda, a LGPD, numa maior preocupacdo com os dados pessoais
sensiveis, dispds de rol especifico e também taxativo para este tratamento mais delicado.
Manteve como primeira hipdtese o consentimento, devendo este estar destacado,
especifico, explicando quais as finalidades que ali estardo direcionadas.

Ainda, foram mantidas o cumprimento das obrigaces, a execuc¢do de politicas
publicas, a realizacdo de estudos, a protecdao da vida, como também a tutela da salde.
Porém, no ambito contratual, o tratamento de dados sensiveis s6 podera existir mediante
0 exercicio regular de um direito, importando também a possibilidade de um processo
judicial também. Ademais, foi inserida a possibilidade de tratamento de dados pessoais
sensiveis para a prevencdo de fraude e garantia do titular dos dados, retirando a
possibilidade do legitimo interesse do controlador. Desta forma, cuidados extras foram
modulados e uma maior preservacao de direitos é conferida em plano abstrato na protecao
de dados.

Tal tema encontra efetiva relevancia neste trabalho desenvolvido, direcionando
0 tratamento de dados inserido numa relacdo de emprego, ao passo que todos os
empregadores deverdo realizar o tratamento dos dados dos seus empregados sob as
hipbteses legais taxativas e qualquer eventual desconformidade pode lhe imputar

responsabilidades administrativas e pecunidrias, como também judiciais.

Nesta senda, em breves esclarecimentos, algumas hipdteses podem ser
elencadas, quais sejam o consentimento do titular, a necessidade de cumprimento de uma
obrigacdo legal ou regulatdria ou entdo a execucdo de um contrato no ambito de dados
pessoais e/ou exercicio de direitos na perspectiva de dados pessoais sensiveis. Deste
modo, outras bases normativas poderdo ser utilizadas, entretanto, € necessario observar
as potenciais desigualdades, discriminacdes e desconformidades, devendo sempre prezar

pela protecdo do empregado no ambiente laboral.
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2.6 DIPLOMAS INTERNACIONAIS SOBRE PROTECAO DE DADOS

Como descrito anteriormente, a disciplina de protecdo de dados no ordenamento
brasileiro, apesar de presente anteriormente de forma timida em diplomas esparsos, teve
sua iniciativa em 2018 por razdes, especialmente, internacionais. Isto ocorre devido a
mudanca internacional no que tange & protecdo de dados pessoais dos seus cidad&os,
ditando ndo apenas direitos, mas deveres que implicam necessariamente no mercado

financeiro.

A exemplo disto é possivel observar a exigéncia da Unido Europeia, através da
General Data Protection Regulation, da existéncia de regras minimas de protecdo de
dados para o comércio de empresas que utilizam dados de cidaddos dos seus paises, e,
para além disso, impondo a sua regulacao a todos aqueles que tratam de dados pessoais
destes. Deste modo, a necessidade de mudanga se tornou ndo apenas uma avango

normativo, mas uma necessidade mercadoldgica.

Todavia, frente ao mundo globalizado, torna-se um tanto quanto irreal a
possibilidade de analisar todos os diplomas vigentes que tratam da protecdo de dados.
Portanto, para fim de entendimento da necessidade de protecao de dados também voltados
ao direito do trabalho foram indispensaveis breves apontamentos sobre a General Data
Protection Regulation, considerada inspiracdo para a Lei Geral de Protecdo de Dados,
como também mencdo da situacdo atual, no que tange a protecdo de dados pessoais na

América Latina.

2.6.1 General Data Protection Regulation

Diferentemente da constru¢do, um tanto quanto alarmante, da Lei Geral de
Protecédo de Dados, a construcao do Regulamento Europeu ocorreu paulatinamente, sendo
0 Regulamento de 2016 como um marco de consolidacdo e unificacdo, revogando o

diploma anterior, qual seja a Diretiva 95/46/CE
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Determinado regulamento tem como foco a protecdo de direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos, oferecendo a mitigagdo e riscos*® e a garantia de desses
“novos direitos” frente ao novo sistema de utilizagdo de dados de forma acelerada e
continua. E importante frisar que esse pensamento advém da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, como também sobre Tratados de Funcionamento,
sendo construido, portanto, em torno de um amadurecimento jurisprudencial, legal e

doutrinario.

Frente seu foco, assim como a LGPD, o GPDR no seu Capitulo 2 estabelece
principios essenciais a serem seguidos no tratamento de dados pessoais*’. Todavia, apesar
de conceituar dados pessoais de maneira semelhante ao ordenamento brasileiro, traz mais
categorias, tais como dados genéticos, médicos, biométricos. E, apesar de ndo trazer em
suas categorias 0s dados sensiveis, acaba por elencar, no que tange ao seu tratamento,
cuidados e categorias especiais para todos os dados que revelem origem étnica ou racial,
as opinides politicas, convicgdes religiosas ou filoséficas, filiagdo sindical, dados
genéticos, biométricos, dados relativos a salde, vida sexual ou orientacdo sexual. Deste
modo, é possivel dispor que, apesar de ndo englobar supracitados dados em uma categoria

“sensivel”, seu tratamento implica em cuidado especial.

Outro ponto devida importancia é a importancia principiol6gica do Regulamento,
ao passo que desde 2000, é observada pela Unido Europeia, através da sua Carta de
Direitos Fundamentais, alguns direitos e deveres, como a necessidade de tratamento para
fins especificos ou o direito do titular de retificar os dados pessoais. Os principios do
GPDR elencam-se no seu art. 5°, visando ndo apenas estabelecer limites de tratamento,

como também proporcionar entendimento sobre quais os direitos dos titulares dos dados.

O primeiro principio, que em realidade se subdivide em trés, é denominado de
principio da licitude, lealdade e transparéncia, incitando com que todos os tratamentos
realizados no ambito e na vigéncia do GDPR ocorram de forma a garantir tratamentos
legais, portanto permitidos em lei, estando alinhados com todo o regulamento,

proporcionando transparéncia aos titulares, como também as 6rgdos reguladores. E um

4MALDONADO, Viviane Nobrega. OPICE BLUM, Renato. Comentarios ao GDPR: Regulamento
Geral de Protecédo de Dados da Uni&o Europeia. 22 Edi¢do. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2019, pag.
20

47 UNIAO EUROPEIA. REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 27 de abril de 2016. Disponivel em: hitps://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT Acesso em data de 20 de fevereiro de 2021.
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principio de cunho essencial para 0 GDPR, de modo que, venha a garantir tratamentos
adequados e implementacdo de medidas que garantam o cumprimento integral do

Regulamento®®,

O segundo principio, denominado de limitacdo da finalidade, identifica a
necessidade que os tratamentos de dados ocorram com base em finalidades especificas,
limitadas as possibilidades pelo proprio Regulamento. Nesse ponto, é possivel remeter-
se diretamente a Lei Geral de Protecdo de dados que, em seu art. 6°, também estabelece

a necessidade de cumprimento de finalidade para a ocorréncia do tratamento.

E importante ressaltar que o principio da finalidade, qual seja no &mbito da Uni&o
Europeia ou do Brasil, desdobra-se em diversos pontos de extrema importancia no &mbito
da protecédo de dados, cujo alguns serdo tratados em topicos seguintes. Outros principios
discorrem da leitura do art. 5° do GDPR, qual sejam a minimizacdo dos dados, a limitacédo
de conservagéo, a integridade e confidencialidade e a exatiddo. Todos estes norteiam
como deve ocorrer o tratamento de dados e a interpretacdo de possiveis embates no caso

concreto.

Ademais, o Regulamento, dada a sua construcdo também histérica, trata de
diversos pontos importantes e imprescindiveis na protecdo de dados pessoais, que a
limitacdo do presente trabalho ndo permite. Todavia, tais pontuagGes acima sdo de
extrema relevancia para a compreensdo do comportamento, em alguns termos mais
protetivo do diploma europeu sobre a protecdo de dados. Afinal, como a doutrina
brasileira pontua, 0 GDPR foi e ainda é fonte de inspiracdo do ordenamento brasileiro.
Assim, outros questionamentos sao levantados, a exemplo se, dada a evolucgéo histérica,
estes estariam mais preparados para encarar a aplicabilidade dos dados pessoais no ambito

do direito do trabalho.

Nesse ponto, que diz respeito em especial & protecdo de dados do trabalhador, o
art. 88° estabelece a protecdo de dados no contexto laboral, pelos ditames da Lingua de
Portugal®®:

Tratamento no contexto laboral

48 MALDONADO, Viviane Nobrega. OPICE BLUM, Renato. Comentarios ao GDPR: Regulamento
Geral de Protecéo de Dados da Uni&o Europeia. 22 Edicdo. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2019., pag.
43

49 UNIAO EUROPEIA. REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 27 de abril de 2016. Disponivel em: hitps://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT Acesso em data de 20 de fevereiro de 2021.
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1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou
em convengdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos
direitos e liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos
trabalhadores no contexto laboral, nomeadamente para efeitos de
recrutamento, execucdo do contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das
obrigacdes previstas no ordenamento juridico ou em convengdes coletivas, de
gestdo, planeamento e organizacdo do trabalho, de igualdade e diversidade no
local de trabalho, de salde e seguranga no trabalho, de protecdo dos bens do
empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo, individual ou
coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o emprego, bem como para
efeitos de cessacdo da relagdo de trabalho.

Deste modo, alguns pontos séo de extrema relevancia dentro do contexto deste
regulamento. O primeiro deles diz respeito a previsdo expressa da possibilidade de
negociacdes coletivas valerem em matérias de protecdo de dados do trabalhador, ponto
este inexistente na legislacdo brasileira, podendo entrar em choque, com as diretrizes da
Consolidacdo de Leis Trabalhistas.

O segundo ponto e talvez neste momento o mais crucial a fim deste trabalho, é a
literalidade do regulamento em dispor, em artigo especifico, sobre a necessidade de
diretrizes de protecdo de dados no ambiente laboral, isto €, hd uma preocupagdo expressa
do GDPR em analisar e dispor sobre a protecao de dados do trabalhador, em contraponto
com a LGPD, que ndo apresenta nenhuma disposi¢éo ou guia norteador para a disposi¢édo

de tais direitos.

O impacto no caso concreto pode ser, entre outros, da necessidade da doutrina, em
conjunto com a jurisprudéncia, buscar encaixar as diretrizes gerais e abstratas com
aspectos tdo especificos do direito do trabalho, gerando, a curto e médio prazo, uma
inseguranca as empresas de quais os cuidados especiais que devem ser tomados, como
também de qual forma a protecdo de dados se apresentara no ambiente laboral®®. Todavia,
apesar desses apontamentos, é preciso enxergar a construcao diferenciada que ambos 0s

diplomas se sujeitaram.

2.6.2. Diplomas Latino-Americanos

50 LAMBERTY Andrey Oliveira. Autodeterminagco informativa no &mbito da Justica do Trabalho: a
protecdo juridica de dados pessoais do trabalhador em perspectiva comparada entre Brasil e
Argentina [recurso eletrénico] / Andrey Oliveira Lamberto --Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020.
Disponivel em: https://3c290742-53df-4d6f-b12f-
6b135a606bc7 filesusr.com/ugd/48d206_4082aa681e854f7394077419236b44a3.pdf., pag. 21
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Apesar de ndo funcionarem como guias para a fundamentacdo da Lei Geral de
Protecdo de Dados, alguns diplomas carecem de breves atencdes dentro da Ameérica
Latina, isto porque, apesar de um tanto quanto negligenciados no estudo de protecédo de
dados, em comparacdo ao GPDR, fato compreensivel dada a fonte da LGPD, encontram

vigéncia em paises de constante troca mercantil com o Brasil.

Em primeiro exemplo a refletir encontra -se a Argentina que inaugurou em 2000
asua primeira lei de protecéo de dados, a Lei de Protecdo de Dados Pessoais N.° 25.326°2,
incluindo o Decreto Regulamentar N.° 1558/2001 e regulamentos suplementares
(“PDPA”)*?, decreto necessario devido a mudanga significativa do século XXI em torno
da tecnologia mudancas frequentes e cada vez mais complexas foram necessarias.
Importante frisar que a Argentina foi pioneira no &mbito da América Latina, visto que foi
a primeira lei a regular a protecdo de dados pessoais no continente, podendo ser
considerada uma forte influéncia na Diretiva 46/95CE, do Parlamento e do Conselho
Europeu e da lei de protecdo de dados espanhola (lei organica 15/1999)% (FERNANDEZ
DELPECH, 2004, p. 286).

Outro exemplo dentro da América Latina € a situacdo atual de protecdo de dados
no México, que, apesar de vigéncia anterior ao GDPR, encontra diversos obstaculos em
sua plena aplicacdo>*, ao fim de que, mesmo estabelecendo parametros e diretrizes a
serem seguidas, falta com relevante perspectiva, a punicao aos agentes de tratamento. Isto
faz com que, mesmo com tempo maior de existéncia, ainda apresente diversas falhas e

ndo se torne um exemplo dentro dos diplomas da América Latina.

Por fim, porém ndo de forma exaustiva, encontra-se a Colémbia, dispondo de um

dos diplomas mais completos e avancados da América Latina no que tange a protecdo de

5L ARGENTINA. Ley n° 25.326 de 04 de octubre de 2000. Ley de Proteccion de los Datos Personales.
Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/64790/texact.html.
Acesso em data de 15 de Maio de 2021

S2AMAZON. Privacidade de dados na Argentina. Disponivel em:
https://aws.amazon.com/pt/compliance/argentina-data-privacy/. Acesso em data de 20 de Marco de 2021
5 FERNANDEZ DELPECH, Horacio. Internet, su problematica juridica. 2. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2004, pag. 286.

% TMF GRUP. Leis de Privacidade de Dados na América Latina. Disponivel em: https://www.tmf-
group.com/pt-br/news-insights/articles/2019/april/data-privacy-laws-across-latin-
america/#:~:text=A%20L ei%20Geral%20de%20Prote% C3%A7%C3%A30,servi% C3%A70s%20para%?2
0indiv%C3%ADdu0s%20n0%20Brasil. Acesso em data de 20 de Marco de 2021.
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https://www.tmf-group.com/pt-br/news-insights/articles/2019/april/data-privacy-laws-across-latin-america/#:~:text=A%20Lei%20Geral%20de%20Prote%C3%A7%C3%A3o,servi%C3%A7os%20para%20indiv%C3%ADduos%20no%20Brasil
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dados, estando em vigor desde 2012°°. Esta, por sua vez, é conhecida pela forte
capacidade de impor responsabilidade aos controladores, com a necessidade clara de

compliance e aplicacdo de multas economicamente altas e estruturalmente rigidas.

Ademais, estes paises compdem, em conjunto a outros, a Rede Ibero-Americana de

Protecdo de Dados, sendo:

(...) Um férum integrador de diversos atores, tanto do setor publico como do
setor privado, e desenvolve iniciativas e projetos relacionados com a protecao
de dados no espaco ibero-americano, com a finalidade de manter e fortalecer
um constante intercambio de informacdo, de experiéncias e conhecimentos

(.

Frente a isso, extrai-se que os diplomas latino-americanos ainda se encontram em
evolugéo, ndo sendo uma surpresa que a LGPD tenha desafios a trilhar, todavia, no
aspecto do ambito do trabalho, algumas controveérsias podem ser maiores. Ademais,
mesmo com diretrizes, ndo tratadas neste capitulo, da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) ou da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), ambas também so
apresentam diretrizes, como é o papel delas, sendo de necessaria atuacéo de cada Estado

promover a protecao de dados dos trabalhadores de forma concreta e explicita.

% Blog IdWall. Conheca o cenario das leis de protegdo de dados ao redor do mundo
https://blog.idwall.co/protecao-de-dados-cenario-mundial-das-
leis/#:~:text=Na%20C0l%C3%B4mbia%2C%20a%20quest%C3%A30%20da,e%20a%20L ei%201.266%
2F08.&text=A%20L ei%201.273%2C%20por%20sua,pessoais%20%C3%A9%20uma%20atividade%20c
riminosa. Acesso em data de 20 de Marco de 2021

5% COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Rede Ibero-americana. Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/internacional/rede-ibero-
americana/#:~:text=A%20Rede%201bero%2Damericana%20de,t%C3%AAM%20um%20estatuto%20de
%200bservadores.. Acesso em data de 20 de Margo de 2021



https://blog.idwall.co/protecao-de-dados-cenario-mundial-das-leis/#:~:text=Na%20Col%C3%B4mbia%2C%20a%20quest%C3%A3o%20da,e%20a%20Lei%201.266%2F08.&text=A%20Lei%201.273%2C%20por%20sua,pessoais%20%C3%A9%20uma%20atividade%20criminosa
https://blog.idwall.co/protecao-de-dados-cenario-mundial-das-leis/#:~:text=Na%20Col%C3%B4mbia%2C%20a%20quest%C3%A3o%20da,e%20a%20Lei%201.266%2F08.&text=A%20Lei%201.273%2C%20por%20sua,pessoais%20%C3%A9%20uma%20atividade%20criminosa
https://blog.idwall.co/protecao-de-dados-cenario-mundial-das-leis/#:~:text=Na%20Col%C3%B4mbia%2C%20a%20quest%C3%A3o%20da,e%20a%20Lei%201.266%2F08.&text=A%20Lei%201.273%2C%20por%20sua,pessoais%20%C3%A9%20uma%20atividade%20criminosa
https://blog.idwall.co/protecao-de-dados-cenario-mundial-das-leis/#:~:text=Na%20Col%C3%B4mbia%2C%20a%20quest%C3%A3o%20da,e%20a%20Lei%201.266%2F08.&text=A%20Lei%201.273%2C%20por%20sua,pessoais%20%C3%A9%20uma%20atividade%20criminosa
https://www.cnpd.pt/internacional/rede-ibero-americana/#:~:text=A%20Rede%20Ibero%2Damericana%20de,t%C3%AAm%20um%20estatuto%20de%20observadores
https://www.cnpd.pt/internacional/rede-ibero-americana/#:~:text=A%20Rede%20Ibero%2Damericana%20de,t%C3%AAm%20um%20estatuto%20de%20observadores
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3 A APLICACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NAS
DIVERSAS FASES DO CONTRATO DE TRABALHO

As relagdes de trabalho demandam alto fluxo de informacdes, iniciando-se na fase
pré-contratual de selecdo, quando o candidato a vaga de emprego é submetido a um
detalhado processo seletivo, perpetuando-se na fase contratual, através de informacoes,
imagens e ndo detendo sua finalizacdo apds o encerramento do vinculo empregaticio, a
medida que determinados dados necessitam permanecer ao cuidado do empregador por
exigéncia legal. Deste modo, néo € possivel dissociar a relagdo de trabalho do tratamento

de dados pessoais.

Por sua vez, o tratamento realizado pelo empregador tem, como um dos principais
fundamentos legais a necessidade de averiguacdo de capacidade profissional do
candidato, como também, em casos particulares, da afericdo de fiducia para a realizacao
de um labor mais especifico, obtendo deste modo maior eficiéncia e controle nas decisdes
organizacionais dentro do ambiente laboral®’. Possivel observar também o tratamento de
dados pelo empregado direcionado a cumprimentos legais e/ou obrigacGes regulatorias.
Entretanto, apesar de encontrar fundamentos legais no tratamento de dados, € possivel
exaltar que estes tratamentos podem ser realizados de formas néo especificadas e, de certa

forma, abusivas.

Frente a tal possibilidade, é necessario levantar debates acerca da aplicacdo de
instrumentos que compdem e asseguram a protecdo do trabalhador no ambiente laboral
no gue tange aos seus dados pessoais, visto que a auséncia de limitacGes podera incorrer
em potenciais discriminacdes no ambiente de trabalho, como também na violacdo da
intimidade e privacidade do trabalhador. Determinada situacdo deve ser considerada e

analisada cautelosamente, ao passo que o trabalho constitui aspecto essencial na vida

5 OIT. Comentéario ao RRP-IT, item 6.5-6.9, p. 16. .Protection of workers' personal data: an ILO
code of practice, 1997. Commentary on the Code of Practice. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/-
safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf. Acesso em data de 15 de Marco de 2021.
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humana, ndo podendo que através dele outros direitos, especialmente direitos

fundamentais, ndo sejam observados e resguardados.

Sendo assim, na observancia e busca de instrumentos que venham a compor a
protecdo de dados pessoais do trabalhador no ambiente laboral, é devido e necessario a
aplicacdo do maior instrumento normativo na area de protecdo de dados no aspecto
brasileiro, qual seja a Lei Geral de Protecdo de Dados. Assim, garantir a devida aplicacao
do instrumento normativo citado, permite a protecdo e efetivacdo de direitos

fundamentais do trabalhador.

31 A PROTECAO DE DADOS COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
APLICAVEL AS RELACOES DE EMPREGO

Os dados, como narrado no Capitulo 2, sdo informag6es que descrevem situacdes,
caracteristicas ou processos de uma entidade ou de uma pessoa fisica. Os dados pessoais,
por sua vez, sdo denominados pela Lei Geral de Protecdo como informaces relacionadas
a pessoas naturais identificadas ou identificaveis. Dessa maneira, é possivel observar que
grande parte das atividades realizadas fora e especialmente dentro do mundo digital
tratam dados, sejam estes pessoais ou ndo. Os dados pessoais, em especial, sdo tratados
de diversas formas cotidianas, qual seja uma compra, uma ligacdo, uma mensagem,
atividades comuns e corriqueiras que, em sua maioria, necessitam do tratamento de dados
para a sua execucdo, tendo em conta que a informacdo pode ser vista como base nas
relagdes humanas®. Assim, dado esse fluxo constante e amplificado, a denominada
Sociedade da Informacdo fez necessario debates em torno do tratamento de dados
pessoais e das garantias de direitos para o titular daqueles dados, tragando os fundamentos

tedricos na propria Constituicdo Federal.

%8 MELLO, Bruno; BARROS. Clarissa e SANTOS. Rafael. O DIREITO A PRIVACIDADE: UMA
REFLEXAO ACERCA DO ANTEPROJETO DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS. Revista
Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837, pag. 3. Disponivel em:
https://ojs.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/view/6029/3762. Acesso em 01 de Abril de 2021
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Como descrito acima, os dados podem definir diversos aspectos do individuo,
desde questdes mais comuns como um nome, até dados mais intimos e sensiveis, deste

modo, se tornam uma propria expressio da sua personalidade®®.

Por tal razdo, a protecdo de dados é encarada como uma protecdo direta a
privacidade e intimidade do titular dos dados, ao modo que o artigo 5°, inciso X da
Constituicao Federal dispde que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdao”. Posto isso, garantir a protecao de dados pessoais se torna
uma necessidade na garantia de protecfes constitucionalmente previstas, se estendendo a

diversas areas do convivio humano, incluindo a laboral.

3.1.1 Breves notas sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relactes

laborais

Como disposto na Carta Magna, sem buscar aprofundamentos tedéricos na
etimologia do termo, os direitos fundamentais séo aplicados a todos os seres humanos,
podendo ser considerados uma protecdo a direitos humanos subjetivos, sendo estes
fixados pelo Estado com o objetivo de resguardar opcbes do constituinte e dos
legisladores®®. Assim, se tornam normas vinculadas a valores, configurando-se como
regras e principios voltados para a comunidade e para a sociedade®? objetivando garantias

bésicas e respeitos minimos.

Torna-se importante frisar que a perspectiva histérica indica a aplicacdo de
direitos fundamentais numa relagdo vertical, portanto entre Estado e individuo,

entretanto, com a observancia da evolucao dos dilemas que também envolvem relagdes

% DONEDA. Danilo. A protecdo de dados como direito fundamental,. 2011. Espaco Juridico. 12.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/277241112 A_protecao_dos_dados_pessoais_como_um_direit
o_fundamental pag. 103

80 HIRSH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceigdo. Direitos
Fundamentais do Brasil: teoria geral e comentarios ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. 1?
edicdo. Belo Horizonte. Editora Dialética; 2020, pag. 17

1 HIRSH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceicéo. Ibidem, pag. 18



https://www.researchgate.net/publication/277241112_A_protecao_dos_dados_pessoais_como_um_direito_fundamental
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privadas, tornou-se essencial a também aplicacdo de direitos fundamentais entre relacdes
entre particulares, portanto, relacdes privadas®?. Sob essa perspectiva que também se
abarcou se a aplicacdo dos direitos fundamentais no ambiente laboral, ao passo que
eventuais conflitos que envolvam a liberdade de contratar e os direitos do trabalhador,
permeiam discussdes em torno de direito fundamentais e principios voltados a dignidade
da pessoa humana®®. E de suma importancia relembrar que a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares possui diferentes formas de percepcao,
destacando-se trés teorias em especifico, Doutrina da State Action, a da Eficacia Mediata

e a da Eficacia Imediata.

A Doutrina da State Action estid vinculada a discussdo americana sobre a
possibilidade de invocar direitos civis nas relagdes privadas, surgindo a partir de um
julgado da Suprema Corte referente a 142 Emenda. Essa acepcao constrdi a perspectiva
de que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas ao Estado, ndo podendo ser
encarados nas relagdes privadas. Para isso, baseiam-se na interpretagéo literal da Bill os
Rights da Carta Americana, também buscando respaldo no pacto federativo, visto que
cabe aos Estados e ndo & Unido, legislar sobre o direito privado®. Em razdo de tal
concepcdo, a jurisprudéncia americana mantém-se filiada a impossibilidade de aplicagdo
de direitos fundamentais nas relagdes privadas, porém, como indica Jane Reis Gongalves
Pereira, 0s pontos levantados ainda sdo imprecisos e incoerentes gerando assim criticas
por parte da doutrina®. Imprescindivel destacar que o posicionamento jurisprudencial se
encontra em casos paradigmas na Suprema Corte, a exemplo do March v. Alabama®® e
Shelley v. Kraemer®’, ambos discutindo questdes envolvendo a aplicagdo de direitos

fundamentais e a relagdo privada.

62 MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e Controle da Constitucionalidade: (série EDB),
42 edicdo. Sdo Paulo. Saraiva. 2012, pag. 122

8 RICARTES. Gabriel Ocampos. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais o principio da
proporcionalidade e as relagbes de trabalho. Revista Videre. Disponivel em:
https://doaj.org/article/16a04e1277ce4b74899c8052b81d6870. Acesso em data de 26 de Marco de 2021,
pag. 3

6 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro. Editora Limen
Juris. 2004, pag. 228.

% PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pag. 170

%6 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS. MARSH v. STATE OF ALA.(1946). Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/326/501.html. Acesso em data de 20 de Maio de 2021

87 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS. SHELLEY V. KRAEMER(1948). Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/334/1.html. Acesso em data de 20 de Maio de 2021
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De outro modo, a doutrina da eficacia mediata, também denominada de indireta,
foi desenvolvida pelo doutrinador Giinther Dirig, estabelecendo que os direitos
fundamentais estariam reflexos no ordenamento juridico como uma ordem de valores, e,
caso aplicados diretamente nas relacdes privadas, estariam provocando uma Estatizacédo
do Direito Privado®. Em mesma perspectiva, tal teoria nega a aplicacao direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, visto que estariam acarretamento no aniquilamento

da autonomia da vontade®®.

Em finalizacdo, a teoria imediata, também denominada de teoria direta, teria sido
desenvolvida e sustentada por Hans Carl Nipperdey e reforcada por Walter Leisner. Teria
por sua vez o ideal de sustentar que os direitos fundamentais sdo a expressdo maxima dos
valores de um Estado, devendo ser aplicados em toda a conjuntura juridica. Deste modo,
teria 0 conddo de provocar o sopesamento entre direitos fundamentais e as relagdes
juridico privadas’. Determinada doutrina também é vista como uma teoria monista,
conforme dispGe Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie’*, tendo em vista que foi criada
na observancia do comportamento dos direitos fundamentais nas constituicdes modernas,
ndo se restringindo a proteger os individuos na relacdo com o Estado, mas na protecao
dos invididuos entre as relacdes entre si estabelecidas. Deve-se apontar que esta doutrina
sofreu diversas criticas na jurisprudéncia alema, fazendo com que o Tribunal Superior do
Trabalho da Alemanha tivesse que afirmar que os negdcios privados ndo podem contrair

os ditames publicos?.

Essa acepcdo dos direitos fundamentais também pode ser observada na
perspectiva brasileira, sendo confirmada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso

Extraordinario n°® 201819/RJ, tendo como relator o Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

88 NAKAHIRA, Ricardo. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO PUC-SP, 207, pag. 124.

8 SARMENTO, Daniel. GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares: 0 caso das relagdes de trabalho. Disponivel em:
https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/direito/doutrina/artigos/Revista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do
%20Trabalho/2011/n%204/A%20efic%C3%A1cia%20d0s%20Direitos%20Fundamentais%20nas%20rel
a%C3%AT7%C3%B5es%20entre%20particulares.pdf Acesso em data de 20 de Maio de 2021, pag. 8

0 Cf. Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 514 In: SARMENTO, Daniel. GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares: o caso das relacfes de trabalho.

I MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2005, pag. 22.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 1999, pag. 221
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“SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA
DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais n&o ocorrem
somente no &mbito das relacBes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas relagBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecéo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto
0 proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constitui¢do as associa¢des ndo estad imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o0 respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitacbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir
ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficacia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no &mbito de
suas relagOes privadas, em tema de liberdades fundamentais. 111. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A 265. As associagbes privadas que exercem funco
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus
associados em relac8es de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra
a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicéo privilegiada para determinar
a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A
exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedacgdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria
liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater pablico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o
exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagao
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (DJ 27-10-2006; PP-00064)"3

Em seguida, é também possivel observar a aplicacdo de direitos fundamentais

também uma perspectiva trabalhista, a qual é vista no Recurso Extraordinaria de n°

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 201819/RJ. Relator Ministro Gilmar
Mendes. 11 de Outubro de 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784. Acesso em data de 02 de
Junho de 2021.
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161243-6/DF, o qual aderiu a tese de aplicacao dos direitos fundamentais horizontalmente
nas relagdes laborais, a dispor’:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE:
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput.

I. Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade. C.F.,
1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput.

Il. A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca ao individuo, como 0 sexo, raga, a nacionalidade, o credo religioso
etc é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio
Borja, RTJ 119/65. Il1. Fatores que autorizariam a desigualdade ndo ocorrentes
no caso. IV. R.E. Conhecido e provido. (STF, RE-161243-6/DF, 22 Turma, Rel.
Min. Carlos Veloso, DJ 19.12.1997)

Posto isso, é cristalina a necessidade de aplicar os direitos fundamentais a relacéo
de trabalho, a medida que, os empregados, estando numa relacdo desigual e com
desequilibrio de poderes, necessitam de formas expressas de possuirem seus direitos
fundamentais resguardados. E de cunho essencial ressaltar que, apesar de todos os direitos
fundamentais continuarem vigentes, alguns deles carecem de especial atencdo, ao passo
que encontram maiores 6bices em sua plena eficacia quando inseridos numa relacédo

empregaticia.

3.1.2 Os direitos da personalidade e o contrato de trabalho

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo descritos como aqueles que tem por

objeto caracteristicas fisicas, psiquicas e morais da pessoa’, produzindo assim direitos

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 161243-6/DF. Relator: Ministro
Sydney Sanches. 07 de Outubro de 1999. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=265814. Acesso em 26 de Marco de
2021

> GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte
Geral, vol. I, Séo Paulo: Saraiva, 2010., pag. 136
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que “protegem as caracteristicas mais relevantes da sua personalidade”’®. S30 também
identificados como direitos fundamentais, todavia, nem todos os direitos fundamentais
sdo considerados direitos da personalidade’’, observando a tendéncia de que cada vez
mais os direitos fundamentais se tornardo direitos da personalidade. Sob essa perspectiva
é possivel afirmar que os direitos da personalidade se fundam em dois planos, o

constitucional e o infraconstitucional, buscando neste Gltimo a sua real efetivacdo’®.

Na mesma via, alguns doutrinadores afirmam que estes direitos da personalidade
seriam caracterizados como “inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios necessarios e oponiveis erga omnes”.’®
Contudo esta ndo tem sido a perspectiva doutrinaria atual, a vista que, mesmo analisando
os ditames do Cddigo Civil de 2002, os direitos da personalidade poderiam ser
relativizados, respeitando minimos existenciais e limites minimos da dignidade da pessoa

humana®.

E neste sentido que surgem diversos debates na doutrina que questionam a
flexibilidade e disponibilidade de alguns direitos, em especial o direito a imagem.
Entretanto, ndo ha davida da sua existéncia, como também da sua aplicabilidade nas
relacBes privadas, sendo uma intersec¢do entre o direito privado, as liberdades publicas e

o direito constitucional®..

Valido ressaltar que a privacidade, a intimidade, a imagem e outras expressdes da
pessoa humana estao extremamente ligados a esferas fundamentais da dignidade humana,

como também a expressdes da personalidade daquele individuo. Noutra via, afirma-se

6 VELOSO, Alberto Janior. As caracteristicas dos direitos fundamentais e os principios dos direitos
da personalidade na esfera privada. Scientia luris, Londrina, v.17, n.1, p.9-26, jul. 2013. DOI:
10.5433/2178-8189.2013v17n1p9, pag. 11

T CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., 5* reimpresséo,
Coimbra: Almedina, 2003, pag. 396

8 VELOSO, Alberto Junior. Ibidem, pag. 11

® GOMES, Orlando. Direito de Personalidade. Revista de Informacdo Legislativa. Setembro de 1966;
BITTAR, C.A. Os Direitos da Personalidade. 7 ed. rev., atual. por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008. In BORGES. Roxana, Os direitos da personalidade e a autonomia
privada: a questdo das criancas em situacdo de intersexo. 2015, pag. 35

8 BORGES. Roxana. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. rev. Séo Paulo: Saraiva,
2007(Col. Prof. Agostinho Alvim/coordenagdo Renan Lotufo).

81 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 245



45

que o trabalho dignifica 0 homem, conforme ideia de Max Weber®?, se tornando uma

forma de possibilitar a expressdo de outros direitos.

No que tange a aplicabilidade dos direitos da personalidade nas relacBes de
trabalho, ndo é possivel discorrer sobre uma ndo aplicacdo, isto porque, sem aplicar
direitos da personalidade, o trabalhador ndo teria assegurada sua dignidade como
pess0a®®. De outro modo, assim como afirmado por Max Weber, o valor social do trabalho
integra pilar importantissimo na seara da dignidade da pessoa humana, encontrando

fundamento legal no art. 1°, 1V, da Carta Magna, como também no seu art. 6°%4:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo

Sob esses moldes que o trabalho se torna um direito social, a medida que os
direitos da personalidade previstos na Carta Magna refletem em diversas areas do direito,
incluindo o direito do trabalho. Ademais, o contrato de trabalho ndo pode servir como
instrumento legitimador de recortes no exercicio de direitos fundamentais, englobando os
direitos da personalidade. E, conforme dispbe, Alice Monteiro de Barros, estes direitos
devem ser assegurados inclusive quando o cidaddo ndo se encontra em estabelecimento
empresarial®®, isto poderia ocorrer principalmente pela ideia de que os direitos sdo

inerentes ao individuo.

8 MOREIRA, Gilson. O PENSAMENTO DE WEBER SOBRE O TRABALHO NA ETICA
PROTESTANTE E O ESPIRITO DO CAPITALISMO, REFLEXUS, Ano 11, n. 2, 2008, pag. 2

8 BITENCOURT. Manoela De. A aplicacdo dos direitos da personalidade nas relacdes de trabalho.
Revista Justica do Direito. v. 26, n. 1, jan/jun. 2012 - p. 52-67. Disponivel em:
http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/download/4359/2843/0#:~:text=Dentre%20esses%2C%20destaca%
2Dse%200,d0%20n0%20ambiente%20de%20trabalho..

8BRASIL, 1988. Constituicéo Federal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em data de 11 de Maio de
2021

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2008, p. 637
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Sendo assim, ndo é possivel dissociar a necessidade de aplicacdo de direitos da
personalidade na esfera dos contratos de trabalho, reforcando a ideia que no exercicio de
um direito, ndo se deve violar, nitidamente, outros direitos. Afinal, os direitos da
personalidade permitem flexibilizacbes, todavia, ainda sdo valores e principios,
carecendo de devida atencdo, em especial em situac6es de desigualdade de poderes, como
na relacdo laboral. Deste modo, os direitos da personalidade funcionam como essencial
limite no poder do empregador, funcionando, por vezes, como efetivacdo de direitos

fundamentais.

3.1.3 O direito fundamental a privacidade e intimidade nas relacGes de emprego

Inserido no fendmeno de constitucionalizagio do direito do trabalho®, como
atenta Mauricio Godinho Delgado, o direito a intimidade e a privacidade decorrem
diretamente da leitura da Carta Magna de 1988 que, em diversos momentos preocupasse
com a garantia de direitos minimos, criando principios norteadores para a construcao,

implementacdo e execugdo das normas.

O direito a privacidade e intimidade sdo vistos como distintos em termos
doutrinarios, porém extremamente ligados no que tange ao aspecto legal, isto porque, 0
direito a privacidade é um género que engloba o direito a vida privada, a intimidade, a
honra e a imagem das pessoas, sendo garantido pelo art. 5°, inciso X da Constituicdo
Federal de 1988%':

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

()

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 1. ed.— S&o Paulo:
LTr, 2019, pag. 66

S’BRASIL, 1988. Constituicdo Federal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em data de 11 de Novembro
de 2020
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X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;”

No aspecto doutrinario, a diferenciacdo pauta-se no angulo de observacdo da vida do
individuo, a medida que o direito & privacidade busca proteger os comportamentos e
acontecimentos referentes a relacionamentos em aspecto generalista, podendo ser
relacGes comerciais, profissionais, interpessoais, estas quais o individuo opta por ndo
tornar de conhecimento publico. Noutra perspectiva, o direito a intimidade tracaria uma
linha mais interna, tratando de episédios mais intimos, escolhas mais pessoais, relaces

amorosas, familiares, portanto, a intimidade daquele cidadéo.®®

Deste modo, €é possivel vislumbrar que o direito a privacidade engloba diversas
esferas, buscando assim resguardar a vida intima daquele individuo, a vista que é um
direito da personalidade. Além disso, o direito a privacidade tangencia diretamente o
direito a intimidade, caminhando e exercendo poder juntos a fim de garantir ao titular de

direitos que lhe haja respeito a informacdes que este optou por manter privadas.

Isto posto, tal disposi¢do constitucional trata de igual eficacia nas relacGes de
trabalho, ndo sendo possivel afasta-la, especialmente nos vinculos empregaticios, haja
vista que, com a existéncia da subordinacdo como requisito indispensavel na configuracao
da figura de empregado, esta ndo retira sua prerrogativa como cidadao, estando sujeito a

todos os direitos inerentes e decorrentes da dignidade de qualquer pessoa humana®.

Desta forma, como dispde Tércio Sampaio Ferraz, poderd o empregado optar por
conservar aspectos particulares e/ou intimos, desejando manté-los fora do alcance do
empregador, ou entdo dos demais colegas de labor e/ou da sociedade em sentido geral®.
Todavia, frente a necessidade de concessdo de informacbes ao empregador para 0
estabelecimento do vinculo de emprego, como também com a capacidade exponencial de
vazamento, acesso ou divulgacdo inapropriada de informacdes devido aos avancos

tecnologicos, o debate entre privacidade e liberdade torna-se tema de estudo proprio.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncia Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pag. 367

8 MOSCHEN, Jodo Ant6nio. Aspectos (in)constitucionais das limitagdes a privacidade e a intimidade
do trabalhador no ambiente de trabalho. 2012, Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/22397/aspectos-in-constitucionais-das-limitacoes-a-privacidade-e-a-intimidade-
do-trabalhador-no-ambiente-de-trabalho. Acesso em 10 de novembro de 2020.

% FERRAZ. Tércio Sampaio in: Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites a funcéo
fiscalizadora do Estado, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 1, p.77.
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No aspecto especifico do direito do trabalho, a busca pela preservacdo da
privacidade e intimidade do empregado é pauta desde 1996 no aspecto mundial, ano o
qual a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) reuniu-se em Genebra buscando
debater e tratar sobre melhores praticas diretivas para garantir a vida privada do
empregado, com o possivel objetivo de “fornecer orientacfes sobre protecdo de dados
pessoais dos trabalhadores”.®! Sob essa perspectiva que foram tracadas necessidades
sobre o estabelecimento de um equilibrio entre a necessidade do empregador de obter
informagdes e a garantia de uma vida privada aos trabalhadores®?. Ainda em perspectiva
internacional, é necessario salientar o Grupo de Trabalho do artigo 29 da Unido Europeia,
evidenciando principios basicos na vida privada do trabalhador.

Nesta seara de equilibrio entre a privacidade do empregado e o poder diretivo do
empregador, ainda é possivel debater sobre a questdes referentes a renlincia e
transmissibilidade, visto que os direitos a personalidade ndo sdo indisponiveis em sua
totalidade, porém, o consentimento no aspecto da relacdo de emprego é controversa, visto
que, como incrivelmente aduz Marcia Sanz Burmann, “a condi¢do de hipossuficiéncia do
empregado p&e em duvida qualquer manifestacdo de autonomia de vontade em qualquer

fase do contrato de trabalho®®, como sera melhor debatido no Capitulo 4.

E, sob essa Otica que as informagdes concedidas pelo empregado aos
empregadores, que podem ser consideradas dados pessoais, sensiveis ou ndo, trazem
guestionamentos incisivos sobre qual tratamento esta sendo dado a estes dados e se estes
permitem e garantem a preservacao da intimidade e da vida intima daquele empregado.
Neste ponto, é de extrema relevancia tracar o exposto anteriormente no Capitulo 2, no
que tange ao principio norteador da intimidade e do objetivo a qual a Lei Geral de

Protecdo de Dados se predispde a seguir.

Desta maneira, a LGPD bordou uma nova face frente a protecdo da privacidade e

da intimidade do empregado, visto que, direitos fundamentais ndo podem ser deixados de

%1 GUERRA, Amadeu. A privacidade no local de trabalho. As novas tecnologias e o contrato dos
trabalhadores através de sistemas automatizados uma abordagem ao cédigo do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004, pag 299 a 301. In: RUARO, Regina Lauden. JUNIOR. Eugénio Hainzenreder. Protecéo
da privacidade no contrato de trabalho: da normatizacdo legal a situaces de conflitos. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.5051. Acesso em data de 20 de Maio de 2021

%2 RUARO, Regina Lauden. JUNIOR. Eugénio Hainzenreder. Protecdo da privacidade no contrato de
trabalho: da normatizacdo legal a situacdes de  conflitos.  Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.5051. Acesso em data de 20 de Maio de 2021

% BURMANN, Marcia Sanz. A concretizacéo da privacidade do empregado no ambiente de trabalho.
2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo,
S&o Paulo, 2011. d0i:10.11606/D.2.2011.tde-03092012-144208. Acesso em: 20 de Maio de 2021
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lado, tampouco néo respeitados por descuide do empregador. Assim, os dados pessoais
coletados, mesmo aqueles que importam em exigéncias para além do empregador, devem
ser colhidos e tratados com definicdes especificas que venham a proporcionar a eficacia
do direito a privacidade inerente. Haja vista que, além de nortear como critério
principioldgico, a Lei Geral de Protecdo de dados é fruto do entendimento dos novos
contornos ao direito a privacidade e como melhor protegé-los frente aos direitos
fundamentais. Assim, além de intangivel ndo observar tal tema sob a Gtica trabalhista,
performam necessarias medidas urgentes de conducdo e checagem desses processos

para/com o empregador.

3.1.4 O direito fundamental a igualdade e ndo discriminacéo

Além do direito elencado acima, outro ponto que carece de devida e especial
atencdo é o direito a igualdade, que tem como decorréncia, o direito a ndo discriminacao.
Ambos sdo nitidamente efetivados pela Carta Magna de 1988, como é possivel observar

com a leitura do caput do art. 5°:

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

(.)

Sendo assim, o direito a igualdade demonstra-se base de diversos outros direitos
elencados pela Constituicdo Federal, novamente se apresentando como um direito
fundamental e um direito inerente ao individuo. Este, por sua vez, também nasce do
fendmeno da constitucionalizagdo do direito do trabalho, sendo entendido por alguns
doutrinadores, a exemplo de Mauricio Godinho Delgado®, como um principio

constitucional do trabalho.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 172 ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo:
LTr, 2018, p. 218.
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Ao dispor especificadamente sobre o principio da igualdade, este pode ser visto
em ambito formal ou material, dando a materializagéo para as denominagdes de igualdade
formal e igualdade material, sendo chamada também de substancial. Sob essa otica,

dispde Augusto César Leite de Carvalho®:

“A conduta que desafia a igualdade formal, ou a incidéncia da regra juridica
constitucional da igualdade de tratamento, ¢ a ‘discriminagdo’, ou seja, o
tratamento desigual para pessoas iguais, naquilo em que se igualam. A ordem
juridica atua de modo a distinguir, contudo, as desigualdades que abomina e,
por outro lado, as diferencas cuja existéncia e legitimidade reconhece (...).

Tanto ao vedar a conduta discriminatéria quanto ao consentir a diferenca
legitima, o Direito prové igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei.
Convém distingui-la, logo e, portanto, da igualdade substancial

Desta maneira, obtém-se que a igualdade formal é o tratamento igual e uniforme
a todos, e, em contrapartida, a igualdade substancial observa-se na promocdo de
condicdes que venham a dispor sobre equiparagdes historicas e sociais aos individuos. E,
a vista disso, a aplicacao e eficacia plena do principio da igualdade ocorre quando ha

tratamento igualitario formalmente e substancialmente.

Noutro passo, o direito a ndo discriminagdo ocorre da perspectiva direta da
igualdade e da dignidade humana, ao ponto que dentro do ambiente laboral ha a reunido
de diversos empregados de diferentes géneros, idades, racas e a ndo implementacdo de
mecanismos que venham a resguardar a igualdade, ndo promovera a construgcdo de um
ambiente protetivo e acolhedor para todos aqueles que ali estdo inseridos. Assim, 0
combate a discriminacdo permite a desconstrucao de estereotipos e 0s preconceitos que
se encontram no cerne da vida pessoal de todos aqueles que colaboram no ambiente de
trabalho.

De antemdo, o ensaio terminoldgico da palavra “discrimina¢do” advém da
capacidade de distinguir e estabelecer diferengas, normalmente tomadas com base em
informagdes fisicas e/ou pessoais daquele individuo ou situacdo. Desta forma, a
discriminacdo ndo tem em si prépria um conceito negativo, haja vista que € impossivel, a

exemplo, valorar uma situacéo sem discriminé-la.

% CARVALHO, Augusto César Leite de. Principios de direito do trabalho sob a perspectiva dos
direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2018, pag. 47-48.
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Entretanto, no ambito juridico, a o direito a igualdade e a ndo discriminacao séo
extremamente ligados entre si, a medida que discriminar pessoas por qualquer aspecto é
desconforme aos principios basilares da Carta Magna®, importando tratamentos

diferenciados em razdo de informacdes.

Por conseguinte, a aplicacdo de tratamento discriminatorio, diferenciado e
importando prejuizos em razéo de caracteristicas pessoais, tais como, sexo, raca, etnia,
orientacdo sexual, nacionalidade, religido, classe social, orientacdo politica, dados
médicos ou quaisquer outras informacdes que ndo estejam interligadas aos rendimentos,
méritos e nem com as qualificacdes necessarias ao exercicio do trabalho, incitam de forma
severa a discriminacdo no ambito laboral. Sob esse sentido de discriminacdo no ambiente

laboral que a Lei de n° 9029 de 1995, trazendo que:

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencéo, por motivo
de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipoteses de prote¢do a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXII1 do
art. 7o da Constituicdo Federal. (Redacgdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)
(Vigéncia)

Assim, estes atos discriminatorios interferem na convivéncia pessoal dos
empregados entre si, como também na perspectiva em que setores da empresa observam
aquele individuo, podendo-lhe provocar prejuizos e beneficios em razdo de uma opcéo

construida com base em preconceitos e esteredtipos.

Valido ressaltar que o principio da ndo discriminacdo € observado em ambito
internacional, como também em legislacdes infraconstitucionais, permeando necessario
dispor novamente sobre a LGPD que estabelece em seu art. 6° que todo tratamento de
dados deve ocorrer levando em consideracdo a ndo discrimina¢do, como visto na Capitulo
2.

Sendo assim, novamente encara-se a protecdo de dados como um conddo do
direito fundamental & ndo discriminacdo, & medida que encontrar mecanismos de
protecdo, sejam estes legais ou ndo, permitem que a discriminagéo laboral advinda de

tratamento indevido de dados ndo ocorra.

Posto isso, é de cunho fundamental validar a necessidade de mecanismos

estruturais e organizacionais por parte do empregador que venham a afastar a incidéncia

% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed., atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, pag. 21-22
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da ndo discriminacgdo. E, por mais que esta possa decorrer de diversas fontes, tem como
grande precursora a circulacdo de informacBes que, por muitas vezes, eram intimas,
privadas e particulares ao empregado e foram indevidamente tratadas e expostas,
acarretando na desigualdade e na discriminacao, e, a estas informagdes, podem nomear
de dados.

3.1.5 A protecdo de dados enquanto um direito fundamental aplicavel ao contrato

de trabalho

A perspectiva mundial e brasileira em relacdo a protecdo de dados trazida no
Capitulo 2 evidencia a preocupacao e a necessidade de incluir diplomas protetivos no dia
a dia do cidaddo. Isto é pensado, especialmente, em razdo da constante posicdo de
vulnerabilidade que a pessoa natural tem para/com 0s seus dados e seus respectivos
agentes de tratamento, estes sendo terceiros que terdo dominio sobre os seus dados
pessoais e poderdo colocar em risco sua privacidade e intimidade. Neste sentido, que a
LGPD, conforme visto no Capitulo supramencionado, preocupou-se em tragar principios
norteadores na protecdo de dados, resguardando objetivos de privacidade e intimidade da
pessoa natural, sob essa oGtica que Marcos César Botelho®’ traz:

O artigo 2° da LGPD dispGe sobre os fundamentos que subjazem a disciplina
de protecéo de dados, a saber, o respeito a privacidade, a autodeterminagéo
informativa, a liberdade de expresséo, de informacgéo, de comunicacdo e de
opinido, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, o
desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacéo, a livre iniciativa, a
livre concorréncia e a defesa do consumidor, os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais.

Sob esse panorama que a protecdo de dados pode ser encarada como um desenvolvimento
na area da protecdo da privacidade, podendo ser vista como um direito autbnomo e
decorrente da necessidade de proteger o individuo, ndo apenas em perspectiva brasileira,

mas também em diversos paises®.

YBOTELHO, Marcos César. A protecdo de dados pessoais enquanto direito fundamental:
consideraces sobre a lei geral de protecdo de dados pessoais. Argumenta Journal Law, Jacarezinho -
PR, n. 32, p. 191-208, jul. 2020. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/1840>. Acesso em data de 20 de Maio de 2021,
pag. 12

% PINHEIRO, Patricia Peck. Protecéo de dados pessoais: comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD).
Séo Paulo: Saraiva, 2019, pag. 19
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Nesse cenario que a concessdo de dados pessoais, caso ndo tratados em
conformidade com a Lei Geral Protecdo de Dados, como também com a propria
Constituicdo Federal gera riscos diretos a direitos da personalidade, a medida que,
conforme explicita Danilo Doneda, os dados pessoais sdo uma expressao direta da
personalidade®. Desse modo, proteger os dados é um instrumento para a protegdo de
direitos fundamentais e, portanto, protecdo a pessoa humana. Frente a isso, € necessario
afirmar que proteger dados pessoais é e deve ser considerado um direito fundamental

inerente ao cidadao.

Posto isso, é inevitavel reforcar que os direitos fundamentais, conforme visto no
topico 3.1.1 deste Capitulo, sdo aplicaveis nas relacdes entre particulares, em especial,
adotando a teoria da eficacia imediata. Assim, devem ser observados ndo apenas como
principios norteadores, mas de forma direta nas relagdes. Deste modo, ao observar a
relacdo laboral como uma relacéo entre particulares, ndo devem restar dividas sobre a
devida aplicabilidade da protegéo da protecao de dados pessoais nas relagdes de trabalho,

incluindo em si, o contrato de trabalho.

Este cenario de protecdo deve ser observado também sobre a prépria ética que
norteia os principios do Diploma de Protecdo de Dados no Brasil, em especial, a
privacidade'® e a ndo discriminagéo, visto que estes sdo direitos inerentes aos individuos
e devidamente presentes na relacdo de emprego. Ademais, na pratica dos direitos
fundamentais na seara laboral, ndo é possivel dissociar a necessidade de proteger o
empregado das potenciais discriminagdes ou violagOes a sua privacidade que possam
decorrer do tratamento de dados realizado no vinculo empregaticio ali estabelecido. Isto
porque, conforme a propria subordinacdo juridica dispGe, o empregado concedera
diversos dados que lhe séo, as vezes necessarios, as vezes excessivos para a manutencdo

da sua relacdo de emprego.

Além de debates que venham a dispor sobre o limite da subordinacéo, é de
constatacdo clara que o avanco da tecnologia, 0s novos modelos econdémicos capitalistas
e a nova era da informacao incitam uma nova realidade para a prote¢édo do empregado no

seu ambiente de labor, incluindo a isso a protecdo de seus dados pessoais. Assim, a

% DONEDA. Danilo. A protecéo de dados como direito fundamental, pag. 103. 2011. Espaco Juridico.
12. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/277241112 A protecao_dos dados pessoais_como_um_direit
o_fundamental
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privacidade e ndo discriminagdo, que antes poderiam ser garantidos de forma menos
complexa, agora ganham um novo contorno, lhe sendo necesséaria a aplicagdo de
mecanismos que efetivem esse direito. Além disso, na busca pela modernizacdo da
privacidade na era tecnoldgica, a propria protecdo de dados pode ser vista como direito
autdbnomo, afinal, é impensavel ndo proteger a privacidade e a igualdade do empregado
sem proteger os seus dados, lhe sendo, de forma cristalina, um direito fundamental e

aplicavel nos contratos de trabalho.

3.2 O REPERTORIO DE RECOMENDAGCOES PRATICAS DE PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS DO TRABALHADOR DA OIT

Para além de todo o bordado no tépico 3.1 em relacdo a Constituicdo Federal,
observa-se a preocupacao de organizac6es internacionais e transnacionais com a protecdo
de dados do trabalhador, tendo como destaque a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT). Em data de 1997, portanto, datando inclusive de periodo anterior aos maiores
marcos legais na area de protecdo de dados, como o General Data Protection Regulation
de 2016 e a Lei Geral de Protecdo de Dados do Brasil. Nesse sentido, como exposto
anteriormente, € de interesse de organismos internacionais trazer codigos de boas praticas
na protecdo de dados, haja vista que, em meio ao panorama internacional, a protecdo de

dados tem sido reconhecida como um direito fundamental.

Especificamente em relacdo a protecdo de dados do trabalhador, as Nacdes
Unidas, através da Organizacdo Internacional do Trabalho, trouxeram, no ano de 1997,
uma série de recomendac0es praticas que viessem a guiar e bordar o contexto da protecdo
de dados voltada ao ambiente laboral, mesmo que ndo possuam efeitos vinculantes. Nesse
cenario € preciso salientar que a construgdo desse repertorio foi bordada em torno da
Convencdo 108 da Unido Europeia e pela Recomendacdo de n° R(89)2 também do
Conselho Europeu, além de outras recomendacdes, em especial em perspectiva europeia.
Todavia, apesar desse cardter instrutorio, as recomendac@es aplicadas pela OIT néo

buscam substituir normas e regras que venham a ser estabelecidas em cada pais,
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funcionando, em realidade, como possiveis balizadoras e inspiracdes para a construcéo

Unica de cada Estado.

Em breves linhas, ao tracar necessariamente da Recomendacdo de n° R(89)2,
descreve-se uma série de limitacdes em relacéo a coleta de dados do trabalhador, como
tambeém estabelece como deveré ocorrer esse tratamento. Entretanto, diferentemente da
ideia da Recomendacdo, o Repertorio de 1997 é mais detalhado e certamente mais
preciso, informando com detalhes quais os limites de coleta do empregador, como podera
ocorrer 0 monitoramento do empregado e estabelece quais sdo as limitagdes de
transferéncia de dados para terceiros'®. A exemplo, a estabelecer o que o empregador
podera questionar do empregado, como também quais testes o empregador podera
solicitar ou entdo coibe a transmissdo de dados do empregado para terceiros a fim de

marketing.

Sendo assim, a OIT possui papel fundamental na construcdo de diretrizes no
ambito da protecdo de dados laboral, isto porque, apesar do avanc¢o de alguns paises na
seara de protecdo de dados, faltam perspectivas especificas ao ambiente de trabalho. E,
deste modo, tal repertério permite que empresas, caso ndo amparadas por normais
nacionais, utilizem de guias para a construcao de perspectivas internas préprias a fim de
promover seguranca e protecdo ao empregado. De outra via, poderdo ainda ser
questionadas se, em perspectiva internacional, o descumprimento desses repertorios,

geraria alguma sancdo, especialmente para os paises que se vincularam a este.

33 A APLICACAO DA LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NAS
DIFERENTES FASES DO CONTRATO DE TRABALHO

Os processos pré-admissionais e admissionais sdo definidos pela cadeia de a¢des

gue compreendem desde a coleta de curriculos até um exame médico para auferimento

101 OIT. Repertério de Recomendagdes Praticas sobre a Protegdo de Dados Pessoais do Trabalhador.
Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
safework/documents/norm. Acesso em 02 de Fevereiro de 2021.
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de salde. Deste modo, séo tratados todos os tipos de dados pessoais, desde nome e CPF
a eventuais problemas de salde. Noutra via, ao longo da relacéo laboral, também sé&o
tratados diversos dados pessoais do empregado, a0 modo que, como exposto
anteriormente, as informacgdes sdo base para as relacdes humanas'®?, incluindo a relagéo

de emprego.

Neste momento, com a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados, problematicas
giram em torno de quais dados podem ser coletados, qual a finalidade destes dados, por
quanto tempo serdo armazenados e quais politicas serdo levadas em consideracdo para as
garantias fundamentais do empregado, seja pela 6tica da Carta Marga, da CLT, da LGPD

e inclusive das prdprias relacfes privadas.

Ainda neste ponto, os dados coletados sdo armazenados, utilizados em tomadas
de decisdo, podendo ser inclusive fonte de sanc¢des disciplinares, caso pensado no proprio
tempo de vigor contratual. Desta forma, os dados pessoais ndo séo apenas fontes de

informac&o, mas também fonte de analise e possivelmente, decisdes.

Desta maneira, perfaz necessaria a aplicacdo do maior instrumento normativo na
area de protecdo de dados, qual seja a Lei Geral de Protecdo de Dados, também no &mbito
trabalhista. De modo que, ao observar o tratamento de dados em todos 0s momentos do
contrato de trabalho é necessaria a conformidade em cada etapa que compde este contrato.

3.3.1 Fase pré-contratual

A fase pré-contratual, por vezes nao tendo atencéo tdo constante, é, em realidade,
fonte de diversos litigios na seara trabalhista, isto porque, envolve armazenamento de
informacdes, promessas de emprego, checagem de antecedentes, assim podendo

comportar-se como uma possivel afronta a direitos individuais ou coletivos!®®,

102 MELLO, Bruno; BARROS. Clarissa e SANTOS. Rafael. O direito a privacidade: uma reflexdo
acerca do anteprojeto de protecdo de dados pessoais. Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1.
semestre de 2017 - ISSN 2177-7837, pag. 3. Disponivel em:
https://ojs.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/view/6029/3762. Acesso em 01 de Abril de 2021

103 PINHEIRO, luri. SILVA, Fabricio. BONFIM, Vélia. Manual do Compliance Trabalhista: teoria e
pratica. 2 ed. - 2021. Salvador, Bahia. Editora Juspodium. Pag. 115
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Nesta senda, inUmeros cuidados perfazem necessarios nesta fase, devendo-se
questionar qual a fonte desses dados, onde estes estdo armazenados, como sao tratados,
se sdo tratados por pessoa humana ou inteligéncia artificial e, como e quando estes serdo
descartados, importando ao empregador uma série de padrdes éticos e legais a serem
observados e seguidos a todo momento. Neste aspecto é imprescindivel afirmar a
necessidade de observar a boa fé objetiva em todas as fases da relacdo contratual de

emprego, exigindo condutas minimas éticas a serem cumpridas®*.

Desse modo, esta fase gera discussfes em torno de quais sdo limites da coleta
destes dados pessoais do trabalhador e como o tratamento de dados pessoais deve ocorrer
trazendo assim a necessidade de criacdo de medidas que venham a ndo apenas garantir
os direitos resguardos constitucionalmente, mas também alinhar-se a nova Lei Geral de

Protecdo de Dados.

Em colaboracdo a este entendimento, perfaz necessario relembrar os ditames
expostos no Capitulo 2 deste trabalho, onde sdo levantadas quais sdo as bases legais
possiveis para o tratamento de dados pessoais comuns ou sensiveis. No caso especifico
do tratamento de dados realizado pré contratualmente algumas bases legais podem
mostrar-se mais adequadas, conforme a Lei Geral de Protecdo de Dados, a depender da
finalidade daquele tratamento. A titulo de exemplo, as informacdes tratadas pertinentes a
histérico empregaticio, informacdes curriculares ou referéncias de trabalho pautam-se no
poder diretivo do empregador, ora controlador, de decidir se 0 empregado esta apto ou
ndo para aquela vaga de emprego. Neste exemplo, é possivel determinar a base legal do

legitimo interesse, também no art. 7°, inciso 1X da LGPD:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente poderd ser realizado nas
seguintes hipoteses:

()

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais
do titular que exijam a prote¢do dos dados pessoais;

()

104 PINHEIRO, luri. SILVA, Fabricio. BONFIM, Vdlia. Manual do Compliance Trabalhista: teoria e
pratica. 2 ed. - 2021. Salvador, Bahia. Editora Juspodium. Pag. 115
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Nesse caso supracitado, mesmo valendo-se de um legitimo interesse, ainda
deverdo prevalecer direitos e liberdades fundamentais daquele candidato, ora titular de
dados. Na base legal do legitimo interesse ressalta-se a necessidade de maiores cuidados
com o tratamento visto que deve sempre seguir os principios da LGPD, mas também
compreender a expectativa da privacidade daquele titular. Em cenario europeu,
especificadamente no Regulamento Geral Europeu, também € possivel o legitimo

interesse do empregador, porém hé algumas ressalvas nesse tratamento%:

Os empregadores tém um interesse legitimo em proteger seus negécios e esta
é uma base legal para o tratamento de dados no trabalho. O tratamento de dados
por um empregador deve ser necessario para atingir um propdsito legitimo,
mas ndo deve infringir a expectativa razoavel de privacidade dos funcionérios.
Os dados devem ser tratados para fins especificos e legitimos, que sejam
proporcionais e necessarios. O interesse legitimo do empregador inclui o
cumprimento de suas obrigagdes legais sob a legislacéo trabalhista.

Avulta-se também que o legitimo interesse abarca dados pessoais comuns, ndo
podendo incluir dados pessoais sensiveis. Outra base de tratamento de dados pessoais na
fase pre-contratual extremamente comum na fase pré-contratual é o consentimento do
candidato, ora titular dos dados. Este consentimento, mesmo que venha a tentar seguir
parametros elencados pela LGPD, quais seja a necessidade de ser livre, informado e
inequivoco, tera sérios debates ao redor do real cumprimento do requisito “livre”. Isto
porgue, mesmo que se imagine uma situacdo hipotética ideal em que o candidato se
inscreva em uma vaga sem de fato necessitar, esta ndo é realidade que permeia o contexto

brasileiro e possivelmente latino-americano.

Sendo assim, é extremamente complexo imaginar que um candidato que necessita
daquela vaga de emprego consinta de forma livre e inequivoca o tratamento de dados
pessoais, visto que, caso ndo o faca podera perder a oportunidade da vaga. Posto isso, a
utilizacdo da base do consentimento na relagéo laboral como um todo gera debates. Sendo

assim, no processo de selecdo, independente da base que serd utilizada, deverdo ser

105 LEXOLOGY. The GDPR: consent and legitimate interest - guidance for employers. 10 de Agosto
de 2017. Traducdo Propria. Disponivel em: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a73052ef-
c75e-491d-88be-
aee03dd74aec#:~:text=Legitimate%20interest%200f%20employer.employees'%20reasonable%20expecta
tion%200f%20privacy. Acesso em data de 21 de Maio de 2021
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tratados os minimos dados possiveis, prezando pela finalidade e conexdo do dado com a

106

selecdo prevista *°, como também garantindo que estes ndo sejam alvo de discriminacao.

Ainda na fase pré-contratual é possivel que o empregador busque tratar de diversas
informacdes classificadas como dados pessoais sensiveis do candidato, como visto no
Capitulo 2 deste trabalho. Estes dados, por sua vez, sdo considerados sensiveis
especialmente pela potencialidade de discriminagédo no tratamento, carecendo de atengéo
e cuidados especiais. A Lei Geral de Protecdo de Dados nédo proibe o tratamento de dados
pessoais sensiveis, porém impde maiores restrices nas bases legais de tratamento,
visando impedir que o titular de dados em questdo nédo sofra em razdo de suas escolhas
pessoais. Nesse ponto em especifico, ndo podera o empregador solicitar dados pessoais
sensiveis sob o fundamento de legitimo interesse, tampouco consentimento do titular,

haja vista que as consideracdes sobre 0s seus requisitos acima foram tratadas.

Um exemplo extremamente debatido na jurisprudéncia e doutrina é a solicitacao
de antecedentes criminais do candidato, topico inclusive que serd melhor retratado no
Capitulo 4. Contudo, outros questionamentos poderdo ser feitos como filiacdo sindical,
se houve acionamento trabalhista anterior, aspectos relacionados a orientacdo sexual,
conviccdes religiosas, entre outros. Nesses casos, ainda poderdo ser fruto de decisdes
judiciais o tratamento inadequado desses dados, visto que a Justica do Trabalho podera
enfrentar questionamento acerca da extensao desse tratamento e se haveria necessidade
de comprovacdo de dano. Todavia, caso feita analise breve da LGPD, podera ser possivel
extrair que 0 mero tratamento de dados, sem necessidade de comprovacdo de dano, € em

si um descumprimento legal.

Ante ao exposto, ndo deve ser ignorada por parte do empregador, tendo em conta
que a fase pré-contratual é considerada etapa da relacdo trabalhista. Sendo assim, é

geradora de obrigagdes e responsabilidades por parte do empregador, sendo em realidade

106 PEREIRA Célio; CALCINI Ricardo. Adequacdo a LGPD no recrutamento e selegdo de candidatos
a emprego. Site Conjur. 24 de Setembro de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-
24/pratica-trabalhista-adequacao-Igpd-recrutamento-selecao-candidatos-emprego. Acesso em data de 29
de marco de 2021
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um dever anexo deste, fruto de comportamentos que venham a possibilitar a finalidade

107

do contrato™’, portanto, nesta etapa, também ser observada e garantida a protecdao de

dados.

3.3.2 Fase de formalizacéo do contrato

Apds a respectiva fase pré-contratual, é possivel considerar a fase de formalizacdo
do contrato de trabalho como um tratamento intenso de dados pessoais, ocorrendo
especificamente pelas obrigacdes que o empregador devera cumprir legalmente, portanto,
pela necessidade de informacdes a serem passadas ao INSS, por exemplo. Como também
ha um fluxo de informacGes voltadas a exigéncias do empregador e algumas voltadas a

prépria seguranca do trabalho, a exemplo de um exame médico.

Assim, ao dispor de obrigacdes a serem cumpridas pelo empregador, encontra-se,
a exemplo, a necessidade positivada no CAPITULO V, Secéo | da Consolidacio de Leis
Trabalhistas, discorrendo sobre a seguranca e realizacdo de exames admissionais para
protecdo do trabalhador, sendo dever do empregador a realizagio destes®®. Outro modelo
cabivel a esta hipotese é a necessidade de coleta de informacdes a fim de cumprimento
da Lei 8.036 de 1990, a qual trata do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, estipulando
a coleta de valores e informacdes e transferéncia destes 1. Por fim, ainda em espécie
exemplificativa, porém ndo exaustiva, trata a Lei n® 8.213 de 1991, elaborando sobre 0s

dados que devem existir na folha de pagamento do empregado, no que tange ao INSS*°.

107 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade Civil Pré- Contratual em Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, pag 86

108 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 20 de jan. de
2021.

109 BRASIL Decreto- Lei n° 8.036 de 1990 de 11 de maio de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm Acesso em 20 de jan. de 2021.
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A fase de formalizacdo, também chamada de inicial, detém assim diversos

11 sendo, nesta circunstancia observada

procedimentos de tratamento de dados
especialmente a coleta, baseando-se alguns na continuidade de dados coletados na fase
pré-contratual, como também de obrigacdes que surgem para o empregador devido a

configuracdo da relacdo de trabalho.

No entanto, apesar dos cumprimentos legais do empregador, é de possivel
constatacdo que nenhuma destes dispbe especificamente sobre a protecdo dos dados
pessoais daquele empregado. Deflagrando que, mesmo que sejam exigidas “informacgdes”
para o cumprimento das demandas trabalhistas, ndo sdo informados quais sdo as medidas
protetivas nesse tratamento, incorrendo assim em um problema duplo, parte devendo ser

resolvida pelo empregador, parte pelo Poder Publico.

3.3.3 Fase contratual

Apesar das fases iniciais de contratacdo apresentarem a maior incidéncia de coleta
de dados pessoais, quais sejam sensiveis ou ndo, é ao longo da execucao do contrato de
trabalho que o empregador trata intensamente os dados pessoais do empregado, qual seja
em cumprimento legal, solicitacdo do empregado ou entdo em seu legitimo interesse. Sdo
levantadas problematizacGes em torno da coleta de imagens para aplicacdo de sancgdes, se
é possivel a avaliacdo do desempenho baseado em dados pessoais, como também se
podera inclusive uma dado pessoal obtido importar em justa causa. Desta maneira, 0s

dados séo tratados com devera intensidade e com potencial discriminacao.

Os dados pessoais podem ser tratados também em fungdo de exames periodicos,

acidentes de trabalho, monitoramento do empregado®?, avaliagbes de desempenho de

11 CALEGARI, Luiz Fernando. A influéncia da LGPD nas Relac@es de Trabalho: a necessidade de
as empresas se adequarem a nova legislacdo. Sintese. V. 31, n. 375, 2020. p. 21-24

112 REANI, Valéria. O impacto da lei de protecdo de dados brasileira nas relagdes de trabalho.
Disponivel ~— em:  https://www.conjur.com.br/2018-set-21/valeria-reani-alei-protecao-dados-relacoes-
trabalho Acesso em: 10 de Marc¢o de 2021.
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forma geral, isto é, diversas séo as situacdes em que o empregador lidara diretamente com
os dados do empregado. Desta maneira, com o tratamento intensivo de dados pessoais do
empregado e sob Otica de que a protecdo de dados é um direito fundamental aplicado nas
relacbes de emprego, ndo restam duvidas que o empregador deverd valer-se de
instrumentos que venham garantir a privacidade e intimidade do empregado, a medida
que, com a vigéncia da LGPD, a adequacdo ndo se torna apenas uma vantagem
mercadologica, mas uma necessidade flagrantemente constitucional, dada a necessidade

de proteger os direitos da personalidade do empregado, como visto neste Capitulo 3.

3.3.4 Fase poés-contratual

A fase pos-contratual, em sua perspectiva, € erroneamente interpretada pelos
empregados e empregadores, ao passo que, hdo necessariamente o término do contrato de
trabalho implicard na descarte dos dados pessoais tratados pelo empregador. Tal razéo
funda-se nos questionamentos acerca do tempo de armazenamento desses dados para o

entendimento de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.

Ao tratar especificadamente da CLT e da Lei da Previdéncia Social, o tema de
armazenamento dados é comentado no ambito, em especial, do término da relacdo de
emprego ou trabalho, tracando a pergunta de por quanto tempo sera necessaria a retencdo
daquelas informacgbes apOs a extingdo daquele contrato, competindo ndo apenas aos
termos juridicos, mas também ao pessoal de Recursos Humanos da empresa

empregadora.

Alguns documentos, a exemplo do Termo de resciséo do contrato de trabalho deve
ser guardado pelo prazo minimo de 2 anos, noutra via 0 CAGED (Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados), o CIPA — Folhas de Votagdo, Ficha de Acidentes de
trabalho, RAIS (Relacdo Anual de Informagdes Sociais) precisam ser armazenados pelo

periodo minimo de 3 anos**3,

IBBOLETIM CONTABIL. Prazos de guarda de documentos trabalhista. Disponivel em:
http://www.boletimcontabil.com.br/gestao/pessoas/prazos.php. Acesso em data de 03 de Junho de 2021.
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Em seguida, documentos como DIRF (Declaragcdo do Imposto de Renda Retido
na Fonte) ou entdo os Relatorios de Acidentes do Trabalho devem ser armazenados por
no minimo 5 anos. Outros documentos, a exemplo do Atestado médico de gestante devem
ser guardados pelo prazo minimo de 10 anos. Existindo outros documentos que devem
ser guardados por 20, 30 ou por indeterminado, a exemplo do Contrato de trabalho e Livro
ou ficha de registro de empregado!*,

Deste modo, além de evidenciar-se que 0s prazos estipulados legalmente séo em
patamar minimo, é trazido a tona como 0 armazenamento, inclusive indevido, por prazo
indeterminado, é de potencial risco de vazamento de dados. De outro modo, é
devidamente questionavel se estariam esses prazos, sejam quais de 3, 5, 10, 20, 30 anos
estdo em conformidade com o disposto da Lei Geral de Protecdo de Dados, ao passo que
depois desse prazo minimo perdem sua finalidade e armazena-los podera contrair como
irregularidade perante a LGPD, como afirma as diretrizes de término de tratamento de
dados no seu art. 15 e 16.

De todo modo, os pontos trazidos conseguem demonstram a insuficiéncia
normativa que surge em torno da protecdo de dados do trabalhador, em especial, na area

de armazenamento de dados, portanto, na fase pds-contratual.

Outro condédo de observacdo em torno do armazenamento, surge em funcdo da
necessidade de garantia dos direitos dos titulares dos dados, nesse caso em especifico o
empregado. Destarte, como é observado no art. 18 da LGPD, constitui direito do titular

solicitar a exclusdo dos seus dados*'®:

“Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante
requisicdo:

()

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

()

Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados ap6s o término de seu tratamento,
no ambito e nos limites técnicos das atividades, autorizada a conservagédo para
as seguintes finalidades:

I - cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo controlador;

Il - estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizacgdo dos dados pessoais;

14 DOCLY. Por quanto tempo devo guardar os documentos da empresa. 14 de Marco de 2019.
Disponivel em: https://www.docly.com.br/blog/gestao-documental/. Acesso em data de 03 de Junho de
2021

15 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.html. Acesso em: 20. Jan. 2021
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111 - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de tratamento
de dados dispostos nesta Lei; ou

IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde que
anonimizados os dados”

Observado esse disposto normativo, caso pensado apds os prazos legais e término
do contrato, é de facil compreenséo que poderd o empregado solicitar a exclusdo dos seus
dados. Todavia, o campo de compreensdo torna-se complexo, ao imaginar dados
coletados em ambito pré-admissional e admissional, sem quaisquer finalidades durante a

vigéncia do contrato de trabalho.

Em primeiro passo, a lei autoriza esse tratamento, desde que anonimizados,
todavia, frente a essa disposicéo, é evidente a necessidade de compreender ndo apenas a
hipétese de tratamento que incorreu, mas também na atribuicdo de politicas de

governanca de dados que venham a suprir essa determinacdo normativa.

No mais, a leitura base de lei, é possivel compreender como exercicio de direito
do empregado ou ex-empregado, que, ndo observando as imposic¢Oes legais, venha a
requerer a sua exclusdo, ainda que esteja no vigor do contrato trabalhista. Porém, mesmo
com normas timidas, ndo € plausivel ndo evidenciar os riscos que a auséncia de politicas
internas pelo empregador pode gerar ao empregado, em especial a sua privacidade,

intimidade e direito a ndo discriminacéo.

3.3.5 Relagdes interempresariais: uma andlise a luz da terceirizagdo

Em Gltima perspectiva, ainda sdo devidas indaga¢6es em torno do tratamento de
dados pessoais de empregados de empresas terceirizadas que compartilham esses dados
com as contratantes. O debate é necessario visto que a Lei Geral de Protecdo de Dados
impde regras especificas em torno do compartilhamento de dados pessoais, ainda mais
sob 0 manto do consentimento do titular apesar de que, como visto anteriormente, 0
consentimento do empregado na concessao de dados pessoais detém problemas em

relacdo a necessidade do consentimento ser “livre”.
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Sobre breves linhas, caso a obtencdo de dados pessoais tenha como hipotese o
consentimento do empregado, apesar de ndo ser o indicado, tampouco o legalmente
correto, em observancia a Lei Geral de Protecdo de Dados, perfaz necessaria a obtengédo
de a autorizacao prévia dos empregados, como também para o compartilhamento com
terceiros. Esta, inclusive, pode ser incluida no préprio contrato de trabalho, trazendo
algumas ressalvas em relacdo a subordinacdo juridica e o real validade deste

consentimento, em razéo do artigo 7°, inciso I, da Lei n° 13.709/2018.

Contudo, apesar das ressalvas realizadas em torno do consentimento do titular,
ainda sdo defendidas posicGes de que o obreiro deve expressamente solicitar
consentimento do empregado dentro dos contratos de trabalho para com que esses dados
pessoais sejam compartilhados com terceirizadas*'®. Todavia, é preciso explicitar que os
contratos de trabalho deverdo sim conter disposicGes especificas sobre a protecdo de
dados, porém ndo necessariamente voltadas ou consentimento, mas sim a transparéncia
do empregador para/com o seu empregado, de modo que, ndo apenas explicite quais séo
as condutas necessarios do empregado para a sua protecdo de dados, como também quais
sdo as medidas tomadas pelo empregador. Em outro aspecto, nas relagdes
interempresariais, € preciso que a tomadora de servigos, cumprindo o principio da
prevencdo visto no Capitulo 2, cheque ndo apenas as questdes referentes ao aspecto
puramente trabalhista, mas também quais sdo medidas tomadas pela prestadora na

protecdo de dados dos seus empregados.

Ademais, é preciso dispor que varias sao as possibilidades nos termos da
terceirizacdo, podendo a empregador exercer como controlador, operador ou em que
ambas as empresas sdo consideradas controladoras!’. Porém, independente da modelo

gue se tome, ambas as empresas irdo deter parcela de responsabilidade sobre os dados

116 BENTO. Rafael Tedrus e SILVA. Vinicius Medeiros Rossi da. LGPD e terceirizacdo de mao de obra.
Disponivel ~em:  https://www.migalhas.com.br/depeso/308104/Igpd-e-terceirizacao-de-mao-de-obra.
Acesso em data de 20 de Maio de 2021

117 |_GPD - TERCEIRIZACAO. Conceitos, Terceirizacdo, Contrato de Prestagio, Protecdo de Dados,
Modelos. Equipe  Técnica  Econet  Editora. Econete Editora. Disponivel em:
https://www.econeteditora.com.br/boletim_trabalhista_previdenciario/trab0/bol24/24 Igpd_terceirizacao.
php. Acesso em 02 de Margo de 2021.
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compartilhados, conforme prevé legislacdo de protecdo de dados, a medida que,

dependendo da sua funcéo, as responsabilidades ocorrerdo de maneira distinta.

3.4 O TRAFEGO DE DADOS PESSOAIS NAS RELACOES EMPRESARIAIS
ESTABELECIDAS PELO EMPREGADOR

Por fim, todavia ndo menos importante, um reflexo direto da LGPD é a nova
configuracdo que se dara nas relacdes que o empregador estabelece com o empregado na
execucdo daquele contrato, ou seja, situagcdes em que mesmo que o tratamento de dados
pessoais ndo seja o foco da relagéo, este ocorrera subsidiariamente!*®, Porém, mesmo que
nédo haja o foco, deverdo ser tomadas medidas que promovam a protecdo do empregado

e a seguranca juridica ao empregador.

A exemplo de tais relacOes, temos a contabilidade, a qual realiza tratamento de
dados, inclusive sensiveis, para o funcionamento da empresa e o cumprimento de
obrigac0es legais imputadas ao empregador. Ha também o tratamento de dados de forma
subsidiaria no caso dos planos de saude, estes que, sendo por vezes optativos ao
empregado, detém diversas informacGes sensiveis sobre o proprio empregado e
eventualmente sobre a familia deste. Outros exemplos podem ser elencados, tais como as
empresas de seguro de vida, empresas de previdéncia privada, empresas de alimentagéo

e de vale transporte, portanto, uma série de relac@es que, subsidiariamente tratam dados.

Neste conddo, através da analise da nova lei de protecdo de dados, as empresas
precisardo rever profundamente como se daréo esse fluxo de dados, como também como

estes estardo enquadrados nas hipoteses legais de tratamento de dados elencadas pela

118 PAMPLONA FILHO Rodolfo. CONI JUNIOR. Vicente. A lei geral de protecdo de dados pessoais e
Seus impactos no direito do trabalho. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/6744/4066#:~:text=1%20de%2044 -
A%20LE1%20GERAL%20DE%20PROTE%C3%87%C3%830%20DE%20DADOS%20PESSOAIS,IM
PACTOS%20N0O%20DIREITO%20D0%20TRABALHO. &text=0%20presente%20artigo%20aborda%
2005%20direitos%20da%20personalidade%20%C3%A0%20intimidade,da%20prote%C3%A7%C3%A3
0%20a0s%20dados%20pessoais. Acesso em data de 20 de Marc¢o de 2021.
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LGPD. Frente a isso, o empregador, no momento em que realizar qualquer operacao
empresarial, agindo em conformidade ao principio da prevencdo deverd checar nédo
apenas aspectos gerais, mas também quais sdo as medidas tomadas na protecao de dados

daquele negaocio.

Mas, independentemente de qual hipotese seja acolhida pelo empregador,
podendo este optar preferencialmente pela execucéo de contrato, consentimento, legitimo
interesse e/ou obrigacao legal, devera observar todos os principios que norteiam a LGPD.
Posto isso, € de precisa observancia que, independentemente do ramo da empresa, da
perspectiva mercadoldgica, ou entdo da quantidade de funcionarios, caso ela trate de
dados pessoais, seja como controladora ou operadora, esta devera seguir 0s parametros

da LGPD.

Assim, os reflexos da nova lei vao além de impactos pontuais nas relacdes de
trabalho, mas se estendem aos novos contornos que serdo dados a relacdes empresariais
que nascem de demandas trabalhistas, obrigando que os empregadores, prestadores de
servico ou qualquer outro que trate dados, esteja adequado, resguardando direitos do

empregado e provendo a aplicacdo necessaria.

3.5 A NECESSIDADE DE ADAPTACAO DAS EMPRESAS A LPGD

Frente a tais dilemas enfrentados neste capitulo, é de crucial entendimento por
parte das empresas, da necessidade efetiva de adequacdo a Lei Geral de Protecdo de
Dados, isto porque, 0 que era visto anteriormente como diferencial mercadologico na era
informativa, passou a compor um panorama legal, que devera ser cumprido a fim de evitar
demandas judiciais e empecilhos juridicos. Assim, serdo necessarias implementacoes de
medida de seguranga na area de tecnologia, de recursos humanos, como também a
elaboracdo de projetos que visem a conformidade com a Lei Geral de Protecdo, haja vista
que, mais importante que implementar codigos de conduta, devera existir conhecimento
dos processos internos, como também de quais dados sdo tratados, por quem sdo tratados

e por quanto tempo sé tratados, gerando assim uma possibilidade de implementacéo de
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uma cultura que vise proteger os dados pessoais dos empregados e garantir direitos

constitucionalmente previstos.

A utilizacdo de mecanismos, podendo ser inclusive atendidos na area de
compliance, permitem ndo apenas uma seguranca juridica ao empregador, ao ponto que
incitam a necessidade de seguimento dos principios de responsabilidade, prevengéo e
prestacdo de contas da LGPD, como também garante os direitos do empregado que, por
diversas vezes, ndo compreende a extensdo dos seus direitos na area de protecdo de dados.
Em razdo disso, ndo devera bastar ao empregador aplicar o disposto em lei se, na medida
da sua capacidade, ndo informar aos seus trabalhadores os seus direitos e as suas
limitacdes.

Assim, o empregador devera tomar cuidado desde os processos de pré-selecdo de
candidatos, buscando verificar se os dados pessoais coletados sdo realmente necessarios
e se serdo tratados em conformidade com a Lei até 0 momento em que ha o encerramento
do contrato de trabalho, ao passo que ainda sera preciso o armazenamento de certos dados
pessoais por questdes legais e regulatorias. E imprescindivel que o empregador, ora
controlador, devera ter equipes que venham a tratar da privacidade da sua empresa,
devendo assim incluir debates em torno de qual seria o custo de adequar-se e se todas as
empresas, mesmo de pequeno porte, estariam sujeitas a essas necessidades, discussoes

essas que se tornam tema proprio.

Porém, independente da forma que sera conduzida a forma de conformidade por
parte do empregador e quais serdo as bases de tratamento escolhidas, as politicas internas
adotadas ou entdo os responsaveis por aquela operacdo, adequar-se a Lei Geral de
Protecdo de Dados ndo é considerada apenas uma opcao do empregador, mas sim uma

demanda legal e funcional que este precisara para a funcionalidade da sua empresa.
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4 CONTROVERSIAS ACERCA DA APLICABILIDADE DA LPGD NAS
RELACOES DE EMPREGO

E de cunho notério que a Lei Geral de Protecdo de Dados gerara impactos nas
relacbes em geral, se aplicando também no ambito trabalhista. Contudo, os efeitos
praticos da LGPD nas relacbes de emprego apresentardo controveérsias e ddvidas em
relacdo a conformidade em varios aspectos, qual seja de forma de coleta e tempo de
armazenamento, possibilidade de criacdo de listas sujas por empregadores, entre outros
casos praticos que virdo a gerar impactos no dia a dia corporativo, como também em

decisOes de tribunais.

Frente a tal necessidade, serd preciso aplicar a LGPD ndo apenas o texto de lei,
mas também normas de boas praticas, buscando sempre efetivar, nos casos concretos, 0s
direitos fundamentais dos empregados, garantindo com que sua privacidade e intimidade
sejam resguardadas, permitindo assim a protecao de seus dados pessoais como um direito

fundamental.

4.1 PREMISSAS GERAIS ACERCA DA COLETA E ARMAZENAMENTO DE
DADOS NOS PROCESSOS PRE-ADMISSIONAIS E ADMISSIONAIS

Em primeira analise, com a vigéncia da LGPD, é de grande questionamento o
periodo de retencdo de dados dos empregados, como também quais os limites de coleta
de dados pessoais. Isto ocorre em razdo das demandas externas trabalhistas e/ou
previdenciarias em torno do empregador que, por vezes, ndo Ihe é possivel eliminar dados

no momento do término do contrato de trabalho.

Contudo, apesar de dados tratados sob a hipdtese de obrigacdo legal ou
regulatéria, ainda existirdo outros dados coletados que ndo estardo incorporados a

exigéncias externas ao empregador, devendo estes também serem direcionados esforgos
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e cuidados para que o seu tratamento esteja alinhado a LGPD. Sendo assim, devera o
empregador estar em conformidade desde o momento da coleta dos dados, caso esse seja
0 primeiro tratamento, até 0 momento de eliminacao destes, ndo deixando de estabelecer

bons padrdes de segurancga para 0 armazenamento.

4.1.1 Da coleta dos dados

A coleta de dados é configurada como tipo de tratamento de dados, como legisla
o0 art. 5°, inciso X da Lei Geral de Protecdo de Dados, Ihe sendo imputada o disposto nos
arts. 6°, 7° e 11 do mesmo diploma normativo. Destarte, sS40 necessarios principios a
serem seguidos, finalidades a serem trabalhadas e hipdteses que venham a permitir a

coleta, como tratado no Capitulo 2.

E de cunho notdrio perfazer que diversos dados pessoais do empregado s&o
coletados, portanto tratados, sob a hipo6tese de obrigacdo legal ou regulatoria pelo

controlador, quais sejam dados pessoais comuns ou sensiveis®:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente poderd ser realizado nas
seguintes hipoteses:

()

Il - para o cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria pelo controlador;
()

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas
seguintes hipoteses:

I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacéo legal ou regulatéria pelo controlador;

()

Assim, no dispor de tal hipotese encontra-se, a exemplo, a necessidade positivada
no CAPITULO V, Secéo | da Consolidacdo de Leis Trabalhistas, discorrendo sobre a

seguranca e realizacdo de exames médicos para protecao do trabalhador, sendo dever do

19 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021
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empregador a realizacdo destes?°

. Outro modelo cabivel a esta hipotese € a necessidade
de coleta de informacdes a fim de cumprimento da Lei 8.036 de 1990, a qual trata do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico, estipulando a coleta de valores e informacdes e
transferéncia destes'?!. Por fim, ainda em espécie exemplificativa, porém nio exaustiva,
trata a Lei n® 8.213 de 1991, elaborando sobre os dados que devem existir na folha de

pagamento do empregado, no que tange ao INSS!?2,

Assim, é possivel compreender como a fase inicial, também chamada de pré-
contratual, detém diversos procedimentos de tratamento de dados'?®, sendo, nesta

circunstancia observado especialmente a coleta.

No entanto, apesar dos cumprimentos legais do empregador, é de possivel
constatacdo que nenhuma destes assentam especificamente sobre os dados pessoais
daquele empregado. Deflagrando que, mesmo que sejam exigidas “informagdes” para o
cumprimento das demandas trabalhistas, ndo sdo informados quais sdo as medidas
protetivas nesse tratamento, incorrendo assim em um problema duplo, parte devendo ser

resolvida pelo empregador, parte pelo Poder Publico.

Outra hipdtese cabivel de tratamento sdo os dados considerados necessarios para
a execucdo do contrato a pedido do empregado, presente no art., 7°, inciso V da LGPD,
levantando inclusive questionamentos se seria devido o tratamento sob a base legal do
inciso | e do inciso I, alinea d, dispondo especificadamente sobre os dados sensiveis. Por
esta Otica, o empregador podera tratar os dados do empregado quando for por ele
autorizado para a execucdo do contrato de trabalho, encarando eventuais erros, como
descrito anteriormente, em torno da subordinacdo juridica e da validade do

consentimento.

120 BRASIL Decreto- Lei n° 8.036 de 1990 de 11 de maio de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm Acesso em 20 de jan. de 2021.

22 BRASIL. Decreto- Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm Acesso em 20 de jan. de 2021.

12 BRASIL. Decreto- Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm Acesso em 20 de jan. de 2021.

123 CALEGARI, Luiz Fernando. A influéncia da LGPD nas Relagdes de Trabalho: a necessidade de as
empresas se adequarem a nova legislagdo. Sintese. V. 31, n. 375, 2020. p. 21-24
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Ainda no que tange o consentimento do empregado, imprescindivel evidenciar a
posicdo da Comissdo Europeia que afirma que mediante uma situacdo em que o
empregador solicita dados pessoais do empregado com base no seu consentimento, em
razdo da desigualdade da relacdo como tratado em topicos anteriores, o tratamento podera
ser visto como ilicito, afirmando também que em alguns casos podera ser licito caso haja

o claro interesse do empregado®?*:

A situacdo empregador-empregado é geralmente considerada como uma
relacdo desequilibrada na qual o empregador exerce mais poder do que o
empregado. Como o consentimento tem que ser dado livremente, e a luz da
relacdo desequilibrada, seu empregador, na maioria dos casos, ndo pode
confiar em seu consentimento para usar seus dados. Pode haver situa¢fes em
que o tratamento dos dados pessoais de um funciondrio com base no
consentimento do funcionario seja licito, especialmente se for do interesse do
funcionario. Por exemplo, se uma empresa concede beneficios ao funcionério
ou a seus familiares (por exemplo, descontos nos servigos da empresa), 0
tratamento dos dados pessoais do funcionario é permitido e licito, se o
consentimento prévio foi dado.

Nesse mesmo sentido que o autor Steven L. Willborn afirma que mesmo em um
ideal, em que ndo houve o nivel de desequilibro entre empregados e empregadores, ainda
existiriam entraves em uma solicitacdo de consentimento pleno e valido dos empregados,

afinal, sempre haveria um dilema entre a privacidade e os limites do poder diretivo'?.

Sem prejuizos, é preciso orientar que ndo sdo todos os dados que sdo coletados
sob a hipdteses descritas acima, sendo, por algumas vezes, destinados a outras finalidades
e proveitos do empregador. A exemplo da dltima hipotese de facil visualizacéo,
denominada de interesse legitimo do controlador, neste caso podendo ser exercido pela
figura do empregador. E, sob essa hipotese, é possivel a coleta de dados mesmo sem
consentimento, a fim de suprir com interesse legitimo daquele que trata, dispondo em si

sobre quais sdo os limites desse interesse. Contudo, nas hipoteses de legitimo interesse é

124 EUROPEAN COMISSION. Can my employer require me to give my consent to use my personal
data?. Traducéo Propria. Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-
protection/reform/rights-citizens/how-my-personal-data-protected/can-my-employer-require-me-give-my-
consent-use-my-personal-data_en. Acesso em data de 15 de Maio de 2021

125 WILLBORN. Steven L. Consenting Employees: Workplace Privacy and the Role of Consent, 66
La. L. Rev. (2006) Available at: https://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol66/iss4/4. Acesso em data de
15 de Maio de 2021, pag. 992
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preciso seguir o tratado pelo art. 7° da LGPD?® e visto anteriormente no Capitulo 2, onde
afirma-se que mesmo no tratamento com base no legitimo interesse, deverdo prevalecer
os direitos e liberdades fundamentais do titular de dados, em gue nesse caso poderao ser

destacados o direito a privacidade e a intimidade dos empregados.

E, neste tom, em especial a supracitada hipotese, que a coleta de dados do
empregado configura-se como potencial alavanca para desrespeitos a direitos
fundamentais, devendo existir respeito a LGPD, como também a propria CLT, visto que
esta se predispde a proteger o trabalhador. Valioso ressaltar que apesar do Brasil ainda
ndo tratar especificadamente da prote¢do de dados no ambito do trabalho, a Comisséo
Europeia emitiu em 2017 a Opinido 02/2017, estabelecendo algumas diretrizes e boas

préticas no tratamento de dados no ambiente de trabalho®?’.

Ademais, como dando anteriormente no Cap. Il e discorrido neste capitulo, séo
diversas as hipoteses de tratamentos de dados pessoais e dados pessoais sensiveis, porém
estas sdo finitas. Desde modo, traca como deslinde essencial deste trabalho, a
possibilidade de encontrar mecanismos que venham a mapear esses processos de coleta,
coloca-los em conformidade com os direitos fundamentais que devem ser respeitados e,

de forma mais nitida, proteger os dados pessoais do empregado.

4.1.2 Do prazo para armazenamento

Para além da coleta, qual seja 0 momento inicial dos dados, 0 armazenamento
deste se torna também de performance crucial para uma breve analise, a medida que,
mesmo que ocorram diversas outras hipéteses de tratamento com os dados do empregado,

observar onde estes estdo sendo armazenados e se hd medidas de segurancga e acesso

16BRASIL. Lei Geral de Protecéo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.html.Acesso em: 20 de Abril de
2021

127 EUROPEIAN COMMISSION. Opinion 2/2017 on data processing at work - wp249. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/newsroom/article29/items/610169. Acesso em data de 15 de Maio de 2021
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configura um primeiro passo claro e imprescindivel na efetiva protecdo de dados do

empregado.

Todavia, 0 processo de armazenamento de dados gera discussdes para além de
medidas de seguranc¢a, mas também em torno do tempo necessario de armazenamento de
dados do empregado, ao modo que, alguns diplomas normativos tratam sobre o tema de
maneira timida, assim como foi visto no Capitulo 3. Desta forma, mesmo que venha a ser
elaborada politica privada do empregador, a discussao torna-se mais evidente quando
alguns dados podem servir como base de anseio trabalhista ou previdenciario em favor
do empregado, tornando evidente a necessidade de discutir sobre prazos de
armazenamento e como estes interferem na perspectiva da Lei Geral de Protecdo de

Dados de 2018.

Deste modo, como discorrido no Capitulo 3, a fase pos contratual ndo implica
necessariamente na eliminacdo dos dados pessoais do empregado, devendo assim, o
empregador assumir posturas preventivas e seguras no requisito de armazenamento de
dados, observando leis esparsas na seara trabalhistas e previdenciarias para a eventual
criacdo de politica de retencdo de dados. E, desta maneira, possa garantir que o tratamento
de dados seja integralmente licito, desde o momento da coleta, no periodo de
armazenamento até a eliminacdo dos dados. Ainda neste comento, perfaz necessario
relembrar quais as hipdteses de término de tratamento de dados presentes na Lei Geral de
Protecdo de Dados, como também quais as autorizacdes legais de conservacdo de dados

mesmo apods o término do tratamento'?:

Art. 15. O término do tratamento de dados pessoais ocorrerd nas
seguintes hipoteses:

I - verificacdo de que a finalidade foi alcang¢ada ou de que os dados
deixaram de ser necessarios ou pertinentes ao alcance da finalidade
especifica almejada;

Il - fim do periodo de tratamento;

Il - comunicacgdo do titular, inclusive no exercicio de seu direito de
revogacao do consentimento conforme disposto no 8 5° do art. 8° desta
Lei, resguardado o interesse publico; ou

128 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/1ei/I13709.html.Acesso em: 20 de Abril de
2021
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IV - determinacdo da autoridade nacional, quando houver violacdo ao
disposto nesta Lei.

Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apds o término de seu
tratamento, no &mbito e nos limites técnicos das atividades, autorizada
a conservacdo para as seguintes finalidades:

I - cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador;

Il - estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizacdo dos dados pessoais;

Il - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de
tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou

IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e
desde que anonimizados os dados.

Sob esses moldes que a doutrina afirma que inciso primeiro do art. 16 legitima o
controlador, ora empregador, de conservar os dados por periodo prescricional das
pretensbes esperadas, a exemplo de questdes probatérias ou acionamento judicial.
Contudo, como indica luri Pinheiro, a realidade fatica ndo é simples, visto que o prazo
prescricional trabalhista de dois anos ap6s o contrato ou dos cinco ultimos anos para o
ajuizamento de acdo ndo engloba todos os fatos, visto que ainda existem controvérsias
em torno de prescrigédo parcial, total e ainda haverdo casos em que a prescri¢do pode estar
suspensal?®. Sendo assim, n&o é o ideal limitar-se ao prazo prescricional, devendo serem

investigadas formas de conservar estes dados, ainda respeitando os ditames da LGPD.

4.1.3 Do consentimento do titular

O consentimento do titular € uma base legal de tratamento extremamente
discutida, tendo em vista que este consentimento devera ter manifestacdo livre,
inequivoca e informada em prol de finalidade especificada, conforme disposto na
LGPD®, Dessa maneira, a escolha da base do consentimento seja em tratamento de
dados pessoais comuns ou dados pessoais sensiveis €, em meios corporativos, um risco,

haja vista que 0 mesmo dispositivo normativo elenca obrigagGes extras no tratamento de

129 PINHEIRO, luri. SILVA, Fabricio. BONFIM, Vélia. Manual do Compliance Trabalhista: teoria e
pratica. 2 ed.—2021. Salvador, Bahia. Editora Juspodium. Pag. 753

130 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/Iei/113709.html.Acesso em: 20 de Abril de
2021
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dados que utilizam o consentimento, a exemplo do compartilhamento que devera
solicitado explicitamente ao titular ou entdo a possibilidade de revogacdo de
consentimento ou eliminacdo dos dados. Sendo assim, a opcdo de consentimento no
tratamento de dados poderia ser vista como Ultima opcao, a medida que, nenhuma outra

base legal pudesse ser verificada.

O questionamento em torno do consentimento é ainda mais grave quando observa-
se uma relacdo de emprego, isto porque, restaria prejudicado o requisito de manifestacdo
livre dada a natureza de subordinacédo juridica do empregado para com o empregador.
Deste modo, verificada a impossibilidade de ndo tratar dados pessoais em um contrato de
emprego, sdo necessarias medidas por parte do empregador para tratar dados pessoais
através de bases legais diversas do consentimento ou garantir ao empregado, ora titular,

a real possibilidade de manifestacéo livre.

Esse debate em torno da legalidade do consentimento do empregado € visto
também em perspectivas internacionais que, mesmo que ndo detenham 0s mesmos
requisitos para a configuracdo de uma relacdo de emprego, reconhecem o desequilibrio
do poder do empregado para com o seu empregador. A exemplo fortemente seguido pela
Europa, vislumbra-se as “Guidelines 05/2020 on consent under Regulation 2016/679” da
European Data Protection Board, publicadas em data de 4 de Maio de 2020, dispondo
sobre caracteristicas especificas e necessarias do consentimento, incluindo o

consentimento dos empregados.

Estas, em seu topico 21, informam sobre a dependéncia estabelecida na relagio
de empregador e empregado, sendo extremamente dificil que o empregado negue que
seus dados pessoais sejam tratados em razédo do risco real de efeitos prejudiciais de uma
recusa. Sob esse mesmo ponto de vista é discutida a improbabilidade do empregados

disporem livremente do seu consentimento no monitoramento de cameras,

181 European data Protection Board. Guidelines 05/2020 on consent under Regulation 2016/679.
Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb guidelines 202005 consent en.pdf. Acesso em
data de 05 de Abril de 2021.
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preenchimento de formularios ou outras atividades do seu ambiente laboral. Sendo assim,
as Guidelines informam que o consentimento ndo deve e ndo pode ser utilizado como

base de tratamento de dados de empregados'®?, haja vista a ndo manifestacio livre.

Todavia, ainda no Brasil, ainda é possivel explorar recomendacdes de coleta de
consentimento do empregado em momentos especificos, qual seja em biometrias, fotos
para cracha, entre outras possibilidades. Contudo, ndo é viavel ignorar algumas diretrizes
europeias que, de certo, inspiraram a Lei Geral de Protecdo de Dados e podem vir a
influenciar em decisdes da ANPD ou de proprios tribunais. No mais, em ambito
corporativo, deverdo ser observadas as melhores boas praticas de governanca de dados,

devendo levar em consideracdo recomendacGes também internacionais.

Cumpre ressaltar que o consentimento € discutido em casos em que nao ha claro
encaixe com outras bases legais, a exemplo da necessidade de compartilhamento de dados
com o INSS ou entdo em seguros de vida e/ou outros encargos previdenciarios e
trabalhistas, que permitem o tratamento de dados pessoais em razdo da obrigacdo legal

do empregador.

Em outro olhar, o consentimento do empregado também pode solicitado como
medida de seguranca em empresas que tratam pessoais através de seus colaboradores,
quais sejam dados pessoais de clientes em um setor de vendas, como também de
colaboradores em um setor de Recursos Humanos. Neste sentido, podem ser oferecidos
aos seus empregados termos de responsabilidade e consciéncia em torno do tratamento
de dados pessoais de terceiros. Porém, apesar de utilizar do consentimento, este ndo traz
o0 tratamento de pessoais em si, mas sim uma boa pratica de seguranca e governanca

daquela empresa.

De toda forma, independente da base legal utilizada, ao tratar diretamente dos

dados pessoais dos empregados é de melhor conduta trabalhar em torno da transparéncia

132 European data Protection Board. Guidelines 05/2020 on consent under Regulation 2016/679.
Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines 202005_consent_en.pdf. Acesso em
data de 05 de Abril de 2021, p. 9
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e da informacdo, permitindo ao empregado uma visdo sobre o tratamento de seus dados

pessoais pelo seu empregador.

4.2 A CHECAGEM DE ANTECEDENTES — BACKGROUND CHECKS E PRE-
EMPLOYMENT VETTING

Em primeiro momento é preciso compreender qual o conceito atribuido ao
background checks e ao pre-employment vetting®*®. O background pode ser observado
como a investigacdo de antecedentes, portanto, a verificacdo das acdes passadas daquele
individuo. Por sua vez, o pre-employment vetting pode ser traduzido como verificacéo
prévia ao emprego, funcionando também como uma etapa de checagem. Deste modo,
ambos se comportam como um processo de verificacdo do candidato a uma vaga de
emprego, buscando checar a compatibilidade e conformidade do candidato a vaga
pretendida, como também a cultura organizacional, sendo, de algum modo, uma forma

de diminuico de riscos™*.

Essa checagem de antecedentes, por sua vez, tornou-se uma pratica comum as
empresas no Brasil**® em seus processos de sele¢do e recrutamento, isto porque, uma
verificacdo detalhada do candidato poderia vir a permitir uma maior diminuicao de riscos
para o empregador. Todavia, esse comportamento prévio do empregador pode resultar

em acdes discriminatorias e até abusivas.

Dessa forma, em razdo da possibilidade de préaticas abusivas por parte do

empregador, que a doutrina e jurisprudéncia modularam alguns limites, mesmo que

133 MOREIRA, Teresa Coelho. A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informacéo e Comunicac¢do: Contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010.

134 PINHEIRO, luri. BOMFIM, Vdlia A Lei Geral de Protecdo de Dados e seus impactos nas relagdes
de trabalho. 2020, Disponivel em: http://trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/a-lei-geral-de-protecao-
de-dados-e-seus-impactos-nas-relacoes-de-trabalho. Acesso em 19 de Abril de 2021

135 ARAUJO, Cristina. Backgroun checks no Brasil: a legalidade e a ilegalidade da pratica, JusBrasil
2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/40603/backgroun-checks-no-brasil-a-legalidade-e-a-
ilegalidade-da-pratica/. Acesso em data de 19 de abril de 2021.
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frageis, para a inibicdo dessas condutas. Noutra via, com a checada da Lei Geral de
Protecdo de Dados, é possivel que novos limites sejam interpretados, seguindo

possivelmente uma tendéncia internacional no tratamento de dados.

4.2.1 Antecedentes Criminais

O atestado de antecedentes criminais tem como finalidade, de acordo com a
Secretaria Publica do Estado de S&o Paulo®®®, “informar a existéncia ou a inexisténcia de
registro de antecedentes criminais, apresentando a situacao do cidaddo no exato momento
da pesquisa”, ndo dispondo sobre a ficha pessoal deste, apenas informando se ha possiveis
pendéncias juridico-criminais. Todavia, apesar do atestado ser definido de forma simples,
este traz consequéncia mais complexas no ambito pratico, isto porque, a mera solicitacdo
ou decisdes tomadas poOs coleta desse atestado, podem implicar em contextos
discriminatorios em ambito pessoal e profissional. Deste modo, dada a possibilidade de
direitos como a privacidade, intimidade ou até esquecimento serem colocados em pratica,
a doutrina e a jurisprudéncia tornearam limites, mesmo que frageis para acdo do
empregador no momento de contratacdo e verificacdo. Além disso, com a vigéncia da Lei
Geral de Protecdo de Dados, novos reflexos serdo observados nesta seara do background

checks e pre-employment vetting.

No contexto puramente trabalhista, € necessario abordar, de inicio, o disposto pela
prépria Organizacao Internacional do Trabalho em sua Convencdo de n° 111, em que
determina o que seria uma discriminagdo no ambiente de trabalho, afirmando, aos paises

que a ratificaram, a necessidade de combate a essas atitudes®’:

138 ESTADO DE SAO PAULO. Secretéria de S&o Paulo. Atestado de antecedentes criminais. Disponivel
em http://www.ssp.sp.gov.br/fale/servicos/answers.aspx?t=5 . Acesso em 25 de Marco de 2021

187 QIT. Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacdo. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm. Acesso em 25 de Margo de
2021
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Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao.

Em conformidade a esse entendimento da OIT, o ordenamento brasileiro,
fundamentado na Constituicdo Federal, através da Lei de n° 9.029 de 1995, coibe e proibe
praticas discriminatdrias nas relag@es de trabalho, incluindo a fase pré-contratual. Para
além do fundamento tedrico, a propria Jurisprudéncia compreende que 0 mero
requerimento do atestado de antecedentes criminais configura uma ato discriminatorio de
dano in re ipsa, salvo se houver fundada comprovagdo da sua necessidade, conforme

observado pelo Tema Repetitivo do Tribunal Superior do Trabalho de n° 1.

Ao dispor especificamente do Tema Repetitivo, este foi fruto de dois processos
em especial, quais sejam 0s Recursos de Revista de n° 184400-89.2013.5.13.0008 e de
n°® 234000-58.2013.5.13.0023, sendo submetido o questionamento se a exigéncia da
certiddo de antecedentes criminais geraria dano moral e, frente a isso, foi firmada a tese

que138:

I) ndo é legitima e caracteriza lesdo moral a exigéncia de Certiddo de
Antecedentes Criminais de candidato a emprego quando traduzir tratamento
discriminatdrio ou ndo se justificar em razdo de previsdo de lei, da natureza do
oficio ou do grau especial de fidlcia exigido.

I1) a exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais de candidato a emprego
é legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em expressa
previsdo legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio ou do grau
especial de fiducia exigido, a exemplo de empregados domeésticos, cuidadores
de menores, idosos ou deficientes (em creches, asilos ou intui¢des afins),
motoristas rodoviarios de carga, empregados que laboram no setor da
agroindustria no manejo de ferramentas de trabalho perfurocortantes,
bancarios e afins, trabalhadores que atuam com substancias toxicas,
entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informagoes sigilosas.
I11) a exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais, quando ausente
alguma das justificativas de que trata o item Il, supra, caracteriza dano moral
in re ipsa, passivel de indenizagdo, independentemente de o candidato ao
emprego ter ou ndo sido admitido.

Desde modo, conclui-se que a para a jurisprudéncia a exigéncia so é legitima

qguando houver fundada e expressa necessidade de requerimento, e, caso ndo haja, havera

13 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - TST. Tema Repetitivo 1. Disponivel em:
https://www.tst.jus.br/documents/10157/19550834/IRR+01.pdf/11dd3613-5672-aeed-5a40-
7efb86c599¢7?t=1596812467371. Acesso em 26 de Marco de 2021
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caracterizacdo de dano independentemente de o candidato ter sido admitido ou ndo. Os
critérios legitimidade fundam-se na fiducia necessaria para a execucdo daquela tarefa,
considerando fidlcia a expressdo de confianca entre o empregador e a funcdo do
empregado. Desse modo, sdo elencados alguns cargos em que seria legitima a solicitacao,

deixando expresso que é um rol exemplificativo e ndo taxativo.

Todavia, € preciso ressaltar que mesmo sendo uma tese firmada, ainda podem ser
observados alguns questionamentos em torno do que seria considerado “fiducia” e
“confianga” para as relagdoes de emprego. Isto porque, ndo seria de bom senso considerar
este termo nos moldes do art. 62 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas no qual toma-se
a definicdo de cargo de confianga, Ihe sendo atribuidos jornadas de trabalho diferenciadas,
como também disposicdes especificas a alteracdo de contrato de trabalho, horas extras,
entre outras. Isto porque o ocupante do cargo de confianca € representante do empregador
no servico, detendo poder diretivo para coordenar atividades e fiscalizar a execucgdo delas,
podendo inclusive aplicar sangfes e encerrar contratos de trabalho de outros empregados

conforme dispde informacéo do Tribunal Superior do Trabalho®®°.

Entretanto, é questiondvel se todo cargo de confianca se desdobra em
necessariamente em fiddcia, ao ponto que geraria uma carta branca aos empregados para
solicitar indiscriminadamente certiddes de antecedentes criminais a todos candidatos a
algum cargo de confianga, inclusive, ao permitir supostas fraudes na denominacao do que

seria um “cargo de confianga”.

Sendo assim, mesmo existindo um avanco na defesa da privacidade e da
intimidade do empregado por parte da jurisprudéncia, algumas dividas praticas existem,
gerando tendéncia em alguns tribunais e aplicacdo de critérios que ndo foram

determinados no Tema Repetitivo, sendo levado em consideracao que para ser legitimo o

139 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Cargo de confianca e suas singularidades: jornada,
transferéncia e remuneracao. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/cargo-de-
confianca#:~:text=transfer%C3%AANcia%20e%20remunera%C3%A7%C3%A30-
.Cargo%20de%20confian%C3%A7a%20e%20suas%20singularidades%3A%20jornada%2C%20transfer
%C3%AANCia%20e%20remunera%C3%A7%C3%A30,e%20fiscaliza%20a%20execu%C3%A7%C3%A
30%20delas.&text=Gerentes%2C%20diretores%20e%20chefes%20de,exercem%20esse%20tipo%20de%
20cargo. Acesso em 26 de Marco de 2021.
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https://www.tst.jus.br/cargo-de-confianca#:~:text=transfer%C3%AAncia%20e%20remunera%C3%A7%C3%A3o-,Cargo%20de%20confian%C3%A7a%20e%20suas%20singularidades%3A%20jornada%2C%20transfer%C3%AAncia%20e%20remunera%C3%A7%C3%A3o,e%20fiscaliza%20a%20execu%C3%A7%C3%A3o%20delas.&text=Gerentes%2C%20diretores%20e%20chefes%20de,exercem%20esse%20tipo%20de%20cargo
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140

requerimento de antecedentes criminais deverd ser extremamente especifico™™ e a

atividade a ser exercida devera gerar risco a outros empregados®*.

Analisa-se que que a jurisprudéncia entende, na maioria dos casos pela
configuracdo de danos morais, mesmo que alguns critérios, como fiducia e informacoes
confidenciais estejam presentes. Obtém-se como exemplo, o julgado do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido no processo de n°® 0020289-10.2017.5.04.0781, em
que um candidato ao cargo de “auditor agricola”, devendo exercer fungdes relacionadas
a exames quimico-fisico-bioldgicos, como analise e gerenciamento das patentes e
cobranca de royalties teve, em seu processo de admissdo, o requerimento da certidao de
atestados criminais. Nesta certiddo foi observado o crime de estelionato, ou seja, que 0
candidato auferiu vantagem ilicita através de fraude. Porém, mesmo com tal situacao, o

Tribunal entendeu pela ilegalidade na exigéncia dos antecedentes criminais.

Esta situacdo permite outros questionamentos se, caso considerada legitima a
solicitacdo de antecedentes, se uma decisdo s6 poderia ser tomada fora do ambito

discriminatorio, se o antecedente estivesse relacionado a tarefa a ser exercida.

Tracando uma relacdo direta entre a perspectiva puramente trabalhista com a
intersecdo com a privacidade de dados do trabalhador, a Lei Geral de Protecdo de Dados
retne novos fatores a serem levados em consideracdo, devendo ser questionado se o
tratamento de dados a ser realizado esta em conformidade com os principios da Lei, em
especial ao de finalidade e ndo discriminacdo, como também qual seria a base legal de

tratamento a ser utilizada.

Outro ponto a ser posto em observagéo, é a natureza dos dados coletados, 0s quais

poderiam ser considerados dados pessoais lato sensu, tornando-se informacao relacionada

140 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 78 REGIAO. Recurso Ordinario n° 0001167-
69.2019.5.07.0033. 02 de Marco de 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/317128965/trt-7-judiciario-16-09-2020-pg-1741. Acesso em data de
26 de Marco de 2021.

MITRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 72 REGIAO. Recurso Ordinario n° 0000182-
06.2019.5.07.0032. 02 de Setembro de 2019. Disponivel em: https://trt-
7.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759763822/recurso-ordin-rio-rito-sumar-ssimo-1820620195070032.
Acesso em data de 26 de Margo de 2021
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a pessoa natural identificada ou identificavel, conforme art. 5° da Lei Geral de Protecéo
de Dados ou como dado pessoal sensivel, presente no inciso Il do mesmo art., sendo

estel#2:

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagéo de
carater religioso, filos6fico ou politico, dado referente & satide ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

A diferenga prética da natureza desse dado encontra-se diretamente relacionada a
escolha da base legal a ser utilizada no tratamento, portanto, na busca pelo tratamento
licito e legitimo em conformidade com a Lei Geral de Prote¢do de Dados. Em olhar
principioldgico, é possivel compreender que a coleta de informaces relacionadas aos
antecedentes criminais configura dado pessoal sensivel, de modo que permite, mesmo
que potencialmente, uma decisdo discriminatdria por parte do controlador e /ou operador.
Tal pensamento é retirado da analise dos demais dados sensiveis, a vista que estes sdo

caracterizados como especiais devido seu carater potencialmente discriminatério.

Caso encarada como coleta de dados pessoais sensiveis, é preciso 0 cumprimento
do disposto no art. 11 da Lei de n° 13.709/2018, encontrando uma base legal que permita
o tratamento legitimo do dado, e, em breves andlises, preterindo a hipdtese de
consentimento e preferindo o inciso Il, alinea d, no que propfe o exercicio regular de

direitos*3.

Em contrapartida, em hipotese de acatar os antecedentes criminais como dados
pessoais ndo especiais, deverao ser observadas as hipéteses de tratamento legal do art. 7°
da lei supracitada, estes sendo mais abrangentes e permitindo uma melhor modulagéo por

parte do controlador.

Todavia, independente da natureza dada ao atestado de antecedentes criminais,
todo tratamento deve observar os principios elencados na LGPD, estes sendo boa-fé,

finalidade, adequacéo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,

142 BRASIL. Lei Geral de Protecéo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021
143 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021
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seguranca, prevencdo, nao discriminacéo e responsabilizacdo e prestacdo de contas, como

demanda o art. 6° da Lei'**, dando especial atenco a finalidade e ndo discriminag&o.

Porém, mesmo a necessidade de conformidade entre a perspectiva trabalhista e a
LGPD, ainda néo é possivel tracar tendéncia jurisprudencial no que tange aos limites e
renovacdes que serdo feitas no tema, haja vista a inexisténcia de decisdes que relacionam
diretamente a coleta de antecedentes criminais com recepc¢édo da Lei Geral de Protecédo de
Dados. Sendo assim, a conclusdo mais plausivel, porem timida, € o estreitamento, ainda
maior, das hipdteses que permitiriam a exigéncia dos antecedentes criminais sob a analise
da Lei Geral de Protecdo de Dados. Além disto, é possivel que decisdes judiciais venham
a modificar o entendimento e/ou reforca-lo, porém néo afetando as decis6es tomadas com

amparo legal e devidamente legitimas.

Assim, o requerimento da certiddo de atestado de antecedentes tende a ser cada
vez menor, posto que, além de encarar perspectivas puramente trabalhistas, devera agora

entrar em conformidade com a LGPD, submetendo-se a um duplo filtro.

4.2.2 Situacdo de Creédito

Outra situacdo extremamente questionada é a solicitacao da situacéo de crédito do
candidato a vaga de emprego, visto que além da exigéncia dos antecedentes criminais, é
possivel que a empresa tenha interesse em questionar a situacdo de crédito do candidato,
todavia tal solicitacdo é vista de forma negativa pela jurisprudéncia. Sob essa perspectiva,
é rechacado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira a realizacdo de pesquisas nos

sistemas de protecdo ao crédito no processo de selecdo de candidatos ao emprego.

Isto porque, qualquer restrigdo ao acesso de um candidato a uma vaga de emprego

em razdo de seu nome constar em uma das listas de empresas de protecdo ao crédito,

144 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021
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como SERASA e SPC, é ato discriminatorio. Tal entendimento foi pacificado no Tribunal

145

Superior do Trabalho** e seguido pelos Tribunais Regionais, ndo tracando grandes

guestionamentos se ha excecdes a esta tese.

Assim, ¢ cabivel entender que a Lei Geral de Protecdo de Dados abarque, em sua
interpretacdo, 0 mesmo entendimento que os tribunais do trabalho. Isto porque, a
verificacdo de inadimpléncia ndo acarreta qualquer relagdo com a efetividade ou
integridade do candidato, assim tal verificagdo pode inclusive configurar uma “pratica de
exclusdo infundada do mercado de trabalho e, por consequéncia, de exclusdo social”*®.
E, como demanda a LGPD, nenhum tratamento deverd ser realizado de forma
discriminatéria'#’. Sendo assim, o empregado n&o deve ser discriminado em razéo da sua

avaliacdo de crédito, ainda mais que, na grande maioria dos casos, esta score ndo tera

qualquer relacdo com a atividade que vira a ser desempenhada no ambiente laboral.

4.3 A APLICABILIDADE DA LGPD NOS CASOS DE ELABORACAO DE “LISTAS
SUJAS” POR EMPREGADORES

As listas sujas, também popularmente chamadas de “listas negras”, nome o qual
carrega um teor discriminatdrio e racial, podem ser denominadas de diversas formas,
dependendo contexto a qual se inserem. A expressdao em si é derivada de listas
confeccionadas na ditadura militar, as quais continham dados de individuos tidos como

comunistas pelos ditadores, todavia, na era da tecnologia tomaram outras denominagoes,

145 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recurso de Revista n°® 209-39.2011.5.05.0027. 32 Turma.
30 de Novembro de 2016. Disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/868666771/recurso-
de-revista-rr-2093920115050027. Acesso em data de 05 de Abril de 2021.

146 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO. Recurso Ordinario n° 0041200-
97.2009.5.04.0401 RO. 07 de Marco de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/acordao-trt-
rs-proibe-empregador.pdf. Acesso em data de 05 de Abril de 2021

147BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.html.Acesso em: 05 de Abril de
2021
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a exemplo de “blacklist” para indicar listas de spam ou, no contexto comercial, indicar
quais sdo os devedores inscritos no Servico de Protecdo ao Crédito (SPC) e na SERASA

Central de Restrices.

Todavia, ao direcionar ao ramo do Direito do Trabalho a denominacéao de listas
sujas, ora listas negras, pode ser atribuida a listas que indiguem empregadores que
sofreram auto de infracdo por sujeitar os seus empregados ao regime analogo ao

escravo*®

ou a listas feitas por sindicados para exercer pressao sindical aos nao filiados,
como também listas elaboradas por empregadores para indicar quais empregados
ingressaram com acdes trabalhistas, compartilhando com outros empregadores. No
contexto da protecdo de dados, a qual se dedica este trabalho, o maior debate gira em
torno das listas elaboradas que contém nomes de empregados que ingressaram com agédo
judicial para postular direitos trabalhistas contra antigos empregadores ou que

simplesmente testemunharam perante o Judicidrio Trabalhista, devendo questionada a

legalidade e a conformidade deste tipo de compartilhamento.

De antemdo, é preciso mencionar que a circulacdo de listas sujas no contexto
supracitado configura afronta a direitos fundamentais do empregado, agredindo em
especifico direitos a igualdade, ndo discriminacéo e o préprio acesso a justica. 1sso ocorre
em razdo da pressdo patronal ao empregado, a medida que, na possibilidade de sofrer
riscos em futuras contratacdes, prefere ndo acionar a justica para receber o que lhe é
devido, suprindo seus direitos e permitindo que o empregador continue a praticar a
conduta inadequada, sendo considerada uma conduta altamente discriminatoria’*®. De
outro modo, a elaboracgéo destas listas pode vir a ferir a privacidade do empregado e
também o seu direito ao trabalho. Contudo, ainda é possivel perceber a elaboracédo de tais
listas no contexto atual, haja vista que sempre foram compartilhadas de forma sigilosa

entre empregadores, dificultando o eventual controle e combate.

148SENADO. Lista Suja é Pedagogica. Disponivel em:
https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/trabalho-escravo/lista-suja.aspx. Acesso em data
de 20 de Abril de 2021

149 LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminacédo nas relacdes de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, pag. 221
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Em seguida, ao analisar tal situacdo no contexto da protecdo de dados, seria
incabivel imaginar situacdo a qual um dado de um empregado é compartilhado, sem a sua
autorizacdo, para fins discriminatorios que venham a Ihe gerar prejuizo ser considerada,
sob a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados, como um tratamento licito. Dessa maneira,
ao verificar os principios que regem o diploma de protecdo de dados combinado a outros
diplomas que versam sobre a protecdo do individuo, € possivel perceber a
incompatibilidade entre o compartilhamento de listas sujas e a LGPD. Refletindo assim
em eventuais punicGes ndo apenas sob a oética trabalhista, mas também sob a otica da

protecao de dados.

De outro modo, apesar da jurisprudéncia observar a mera elaboracéo destas listas
como ato discriminatorio, ainda é possivel julgados que afirmam que a mera confecgéo
para uso interno, portanto, sem compartilhamento externo, ndo violaria nenhum direito
do empregado, sendo em realidade um direito do empregador frente a sua liberdade
econémica, como indica um Recurso Especial de n° 1.260.638 - MS (2011/0137491-7)

do Superior Tribunal de Justica*°.

Contudo, dada a atual vigéncia da LGPD, é devido discutir sobre a finalidade do
tratamento de dados na mera confeccgéo desta lista, ao passo que, ndo devera conter carater
discriminatorio, tampouco ndo observar os demais principios do diploma normativo.
Sendo assim, mesmo gque em concluséo timida, as listas sujas sob 0os moldes apresentados
ndo estdo em conformidade com a LGPD, devendo, portanto, o empregador ser orientado

a ndo as elaborar sob pena de multas administrativas e eventuais acdes judiciais.

150 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial de N° 1.260.638 - MS (2011/0137491-7).
Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862254693/recurso-especial-resp-1260638-ms-
2011-0137491-7. Acesso em data de 20 de Abril de 2021
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4.4 A UTILIZACAO DE DADOS BIOMETRICOS DOS EMPREGADOS

A utilizacdo de dados biométricos dos empregados tornou-se uma pratica comum
nos mais diversos ambientes laborais apresentando-se em diversos formatos, a exemplo
a coleta de ponto por digital ou a necessidade de biometria para adentrar no ambiente de
trabalho. Desse modo, sem se limitar aos exemplos, o tratamento de dados biométricos
tornou-se um procedimento comum dentro das corporacdes. Entretanto, com o advento
da Lei Geral de Protecdo de Dados, alguns pontos precisardo ser observados a fim de
evitar desrespeitos aos direitos do empregado, culminando em acdes trabalhistas para os
empregadores e, de antemao, devera ser questionado o que podera ser considerado dado

biométrico.

Frente a esse primeiro questionamento, podera ser trazido a tona o Decreto de n°
10.046 de 2019 que discorre sobre a Governanca de Compartilhamento de Dados no Setor

Plblico que, em seu art. 2°, inciso 11, define o que seria um atributo biométrico®®!:

Art. 2° Para fins deste Decreto, considera-se:

()

Il - atributos biométricos - caracteristicas bioldgicas e comportamentais
mensuraveis da pessoa natural que podem ser coletadas para reconhecimento
automatizado, tais como a palma da mao, as digitais dos dedos, a retina ou a
iris dos olhos, o formato da face, a voz e a maneira de andar;

Todavia, tal denominacdo podera ser identificada de forma restrita ao decreto
gerando uma certa inseguranca sobre a amplitude do que poderé ser visto como dado
biométrico ou, nesse caso, atributo biométrico. Ao observar o cenério internacional, a
General Data Protection Regulation do Reino Unido em seu Artigo 4(14) identifica dado

biométrico como:

Dados pessoais resultantes de tratamento técnico especifico relacionado as
caracteristicas fisicas, fisiolégicas ou comportamentais de uma pessoa natural,

151 BRASIL. DECRETO N° 10.046, DE 9 DE OUTUBRO DE 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/decreto/D10046.htm. Acesso em 24 de Margo
de 2021.
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que permitem ou confirmam a identificacdo Unica dessa pessoa natural, tais
como imagens faciais ou dados dactiloscpicos. %2

O significado utilizado para dados dactiloscOpicos seria dados respectivos as
digitais de uma pessoa natural. Desse modo, é possivel perceber a similitude entre as
defini¢des nacional e internacional, entretanto, ndo ha na Lei Geral de Protecdo de Dados
uma defini¢do concreta do que é um dado biométrico, permitindo interpretagdes diversas,
porém semelhantes. Contudo, é necessario cuidado ao dispor do que seria um dado
biométrico, isto porque estes sdao observados como uma categoria especial de dados
pessoais, qual seja como dados pessoais sensiveis. Os dados sensiveis, como Vvisto no
Capitulo 2, ttm um tratamento diferenciado aos demais, possuindo bases legais restritas
e ndo permitindo o tratamento com base unicamente no legitimo interesse. Ao dar enfoque
especifico a area de direito do trabalho € possivel vislumbrar algumas regulacdes
anteriores a propria LGPD, a exemplo da Portaria de n° 1.510/2009 do Ministério da
Economia, anteriormente, Ministério do Trabalho e Emprego, que regulamenta o Sistema
de Registro de Ponto eletronico e ndo coibe a utilizagdo de dados biométricos, tampouco

critérios de seguranca para o empregado®®®,

Nesta mesma seara o tratamento de dados biométricos, portanto, o tratamento de
dados pessoais sensiveis deve estar em conformidade com o art. 11 da Lei Geral de
Protecdo de Dados, portanto, devera se enquadrar em uma das bases legais de tratamento
e, a partir dessa necessidade, surge a indagacdo de qual seria a base legal adequada para
o tratamento desses dados. Em primeira analise, poderia parecer mais dinamica e simples
a solicitacdo de consentimento aos empregados para tratamento de dados biométricos,
entretanto, como visto no topico anterior, 0 consentimento coletado de empregados é
precario, a vista que ndo é considerado livre dada a subordinacéo juridica da relacdo de
emprego. Assim, a hipdtese de tratamento de dados sensiveis sob a base de consentimento
do titular ndo é adequada dada a natureza empregaticia da relacdo entre controlador e
titular dos dados.

152 REINO UNIDO. United Kingdom General Data Protection Regulation apud Information
Comissioner’s Officer. Traducdo Livre. Disponivel em: https://ico.org.uk/for-organisations/quide-to-data-
protection/quide-to-the-general-data-protection-regulation-gdpr/special-category-data/what-is-special-
category-data/#scd4. Acesso em 24 de Marco de 2021.

1% BRAGA. Vinicius. A utilizacdo de dados biométricos segundo a Igpd. Disponivel em:
https://www.bloglgpd.com.br/post/a-utiliza%C3%A7%C3%A30-de-dados-biom%C3%A9tricos-
segundo-a-
lgpd#:~:text=2%C2%BA%2C%2011%2C%20deste%20Decreto%20disp%C3%B5e,e%20a%20maneira%
20de%20andar%E2%80%9D. Acesso em data de 24 de Marco de 2021
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Outra dificuldade a ser levantada no &mbito do consentimento € a hipotese de,
caso realmente configurado como livre, o empregado se recuse a fornecer seus dados
biométricos, levando ao questionamento de qual deveria a solucdo por parte do
empregador, qual seja oferecendo medidas alternativas. Contudo, caso de fata haja
possibilidade de medidas alternativas, havera problemas com o principio da necessidade
da coleta do dado pessoal, haja vista que, caso o empregador possa minimizar o
tratamento de dados para todos, este devera fazé-lo. Posto isso, buscar tratar esta categoria
de dados sensiveis sob a base do consentimento nédo é observada como ideal, tampouco

coerente.

Ultrapassada da possibilidade de consentimento, outras bases de tratamento
deverdo ser pensadas pelo controlador, de acordo com cada finalidade que pretende. Na
situacdo de um registro de ponto ou de registro biométrico para adentrar o local de
trabalho, o empregador poderia aderir a base legal de prevencdo a fraude e a seguranca
do titular disposta no art. 11, inciso I, alinea g da LGPD***, devendo sempre garantir
direitos ao titular, como também resguardar demais liberdades individuais. Em mesma
perspectiva, 0 monitoramento por cameras podera ser alegado sob mesma base legal,
todavia, ainda deverdo ser respeitadas as finalidade a quais foram informadas, como
também demais imposicOes anteriores a LGPD.

Outra ressalva que, apesar de parecer distante e utopica, diz respeito a implantacédo
de chips em empregados para substituir crachas e identidades, proposta essa feita por
Empresa dos Estados Unidos no ano de 2017*%°. Contudo, aparentemente esta é uma
realidade que ja fui discutida no Brasil, utilizando o manto do avango tecnoldgica e da
interacdo de redes. Porém, tal premissa levanta sérios gquestionamentos em torno da
privacidade do individuo, sendo ainda mais preocupante, quando inserido em uma relacao
de emprego. Todavia, esta realidade é existente em contexto americano, em que 0sS
funcionarios ndo apenas utilizam para questfes identificacdo laboral, mas também para
realizar compras, cultura esta que também ¢ observada no contexto sueco®®®. Desta

maneira, ainda que seja uma concluséo timida, a implantacéo de chips no Brasil ndo deve

154 BRASIL. Lei Geral de Protecéo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021

1%5 CANAL TECH. Implantes de chips em funcionarios de empresas serdo realidade no Brasil.
https://canaltech.com.br/inovacao/implantes-de-chips-em-funcionarios-de-empresas-serao-realidade-no-
brasil-99636/. Acesso em data de 15 de Maio de 2021.

15% EPOCA NEGOCIOS. Chip sob a pele faz sucesso em empresa nos EUA. Disponivel em:
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eua.html. Acesso em data de 15 de Maio de 2021
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ser vista de forma simplista, visto que além debates em torno do poder diretivo e da
protecdo dados, podem surgir discussfes em torno até de inteligéncias artificiais que

poderdao monitorar esse “avango”.

No mais, a observancia do tratamento de dados biométricos, mesmo atuando fora
do &mbito do consentimento, ndo podera ser feito de forma aleatdria, tampouco
indeterminada. Deverdo existir finalidades claras para cada tratamento, como também
deverdo existir padrdes de seguranca e respeito a demais principios impostos pela Lei
Geral de Protecdo de Dados. A utilizacdo de base legal que ndo esteja elencada
exclusivamente na vontade do titular ndo exclui por parte do empregador, ora controlador,
o0 dever de agir em conformidade com a Lei. No mais, apesar de existir possibilidades
legais desse tipo de tratamento, é preciso reconhecer a sensibilidade desses dados,

optando, minimizacao de tratamento.

45 O TERMINO DO TRATAMENTO DOS DADOS E A EXTINCAO DO
CONTRATO DE TRABALHO

Assim como desenhado no cap. 3, o tratamento de dados ndo se finaliza
necessariamente no momento em que ha o término do contrato de trabalho, isto porque
podera ser necessario a manutencdo de certos dados do empregado para a obrigacoes
previdenciarias, trabalhistas, entre outras. Porém, apesar da necessidade de manutencao
de certos dados, ainda havera outros dados pessoais que ndo se enquadram em obrigacdes

previdenciarias ou trabalhistas.

Desta maneira, devera ser observado pelo empregador uma politica de eliminacdo
de dados pessoais, como também, em hipotese de qualquer dado ter sido coletado através
do consentimento, que seja resguardados os direitos dos titulares como demanda a LGPD.
Todavia, o término do contrato de trabalho ndo isenta 0 empregador de tomar todas as
medidas necessarias para garantir seguranca e protecdo aos dados retidos na empresa.

Nesses casos, como Visto no topico 4.1.2, ainda poderdo ser vistas orientacdes que
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dissociam o tempo de armazenamento do tempo de prescri¢do, indicando inclusive que

em alguns casos podera ser por tempo indeterminado®®’.

4.6 A (IN)APLICABILIDADE DA LGPG AOS CONTRATOS DE EMPREGO
DOMESTICOS

Um grande ponto a ser discutido em relacéo aos impacto da Lei Geral de Protecéo
de Dados no Direito do Trabalho é a possibilidade ou ndo de aplicar a LGPD em contratos
de emprego doméstico, tracando parametros em torno da propria lei de protecédo de dados,
como também em razdo das peculiaridades que entornam o empregado doméstico. No
Brasil é visivel a demora no reconhecimento de direitos para 0 empregado domestico,
tendo este sofrido ao longo de muitas décadas condigdes inferiores a outros trabalhadores.
O empregado doméstico em si, é definido por Mauricio Godinho Delgado®® como:

Pessoa fisica que presta, com pessoalidade, onerosidade e subordinadamente,
servigos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a
familia, em funcdo do ambito residencial destas.

Desse modo, além de tracar requisitos comuns a toda relacdo de empregado, como
subordinacdo, onerosidade, ndo eventualidade, pessoalidade e a configuracdo de pessoa
fisica, traz requisitos especiais, quais sejam a necessidade de um finalidade nao lucrativa
dentro do &mbito residencial, onde entende-se ndo lucrativo como auséncia de finalidade

econdmica no trabalho®®, requisitos estes presentes na LC/150 de 2015

Tal definicio pode ser confirmada pela Lei de n° 5.859 do ano de 1972 como
também pela chamada PEC das Doméstica, qual seja a Lei Complementar de n° 150 de

2015 estabelecendo também em seu art. 1° a necessidade de finalidade ndo lucrativa

157 PINHEIRO, luri. SILVA, Fabricio. BONFIM, Vdlia. Manual do Compliance Trabalhista: teoria e
pratica. 2 ed.-2021. Salvador, Bahia. Editora Juspodium. Pag. 754

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 172 ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 441

15 ARAUJO, Leandro Sampaio Correa de. Impactos da Lei Geral de Protecdo de Dados nas relacdes
de trabalho Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-14/leandro-araujo-impactos-lgpd-
relacoes-trabalho. Acesso em 05 de Abril de 2021.

160 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021

161 BRASI. lbidem
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em ambito residencial. Respectivas definicbes sdo de extrema importancia na
estruturacdo da relacdo domestica, a medida que, mesmo que esteja enquadrada em
caracteristicas especiais, as leis supracitadas trouxeram deveres aos empregadores e
direitos aos empregados domésticos, 0s quais, por sua vez, tratam de dados pessoais. A
exemplo desses deveres elenca-se a necessidade de pagamento de obrigac6es ao E-social,
como também ao Fundo de Garantia (FGTS), desse modo, compartilha-se dados pessoais
de empregados domésticos com as instituicdes de administracdo publica. Além do mais,
surgem questionamentos acerca do compartilhamento de dados pessoais no momento de

recomendacéo a pedido do empregado.

Dessa maneira, independente do recorte, existirdo situacdes em que o empregador
domeéstico tratard dados pessoais do seu empregado, levantando questbes sobre a
aplicabilidade ou ndo da Lei Geral de Protecdo de Dados ao empregado doméstico, visto
que, caso acolhida tese de aplicabilidade, diversos cuidados deverdo ser tomados pelo

empregador.

Ao partir para analise da LGPD, é questionavel se a figura do empregador se
enquadra nas hipdteses de excecdo legal do art. 4° desta lei'®?, em especial no inciso |,

observa-se:

Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:

| - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e néo
econdmicos;

Il - realizado para fins exclusivamente:

a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipdtese os arts. 7° e 11 desta Lei;
b) académicos, aplicando-se a esta hipdtese os arts. 7° e 11 desta Lei;
111 - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranca publica;

b) defesa nacional,

c) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investigagéo e repressédo de infracfes penais; ou

()
Como exposto, o inciso | permite a ndo aplicacdo da Lei ao tratamento de dados

pessoais realizada pessoa natural para fins exclusivamente particulares e ndo econémicos,
sendo assim, em primeira analise, € compreensivel a ndo aplicacdo da LGPD na relagdo

de trabalho doméstico dada a sua propria configuracdo ndo econdmica e particular. Nesta

162 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/[13709.html.Acesso em: 20. Jan. 2021
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linha de pensamento que Rodolfo Pamplona e Vicente Vasconcelos Coni Juniori®3, ao
referenciar Leandro Sampaio, trazem a possibilidade de considerar a relagdo de emprego
domeéstico como uma excecdo da aplicabilidade da LGPD. Todavia, este pensamento ndo

é pacificado, obtendo-se outros pensamentos na doutrina.

Ao contrério do entendido acima, V6lia Bomfim e luri Pinheiro®* entendem pela
ndo aplicacdo da excegcdo do art. 4° inciso | da LGPD, afirmando assim pela
aplicabilidade da Lei nos contratos de trabalho doméstico. Isto ocorre porque, segundo
tais, no momento em que 0 empregador exerce suas obrigaces para/com instituicdes
governamentais o tratamento deixa de ser exclusivamente particular. Além disso, ndo
seria correto associar fins ndo lucrativos a interesse ndo econdmico, ao passo que possuem

conceitos distintos.

Caso opte-se por este segundo entendimento, deverdo ser levantados
questionamentos em torno das necessidades da LGPD, como também de padrdes
preventivos a serem adotados pelos empregadores. Isto porque, ndo € possivel ignorar a
diferenca de méo de obra e por vezes, econdémica, entre 0 empregador doméstico e uma
empresa, assim, ndo seria de boa pratica buscar a este empregador padrbes extremamente
sofisticados no &mbito da protecdo de dados. Dessa maneira, é possivel prever que
existirdo ainda debates sobre o tema, como também possiveis atos normativos da Agéncia
Reguladora (ANDP) e decisdes de tribunais trabalhistas.

Conclui-se, portanto, o aspecto duvidoso da aplicacdo da LGPD em relacdes de
empregado domeéstico, podendo ser cabivel inclusive inspira¢cdes no &mbito internacional.
Entretanto, em razéo da ndo pacificacdo de uma tese, € possivel recomendar a todos 0s
empregadores domésticos que facam um tratamento de dados de acordo com a Lei Geral
de Protecdo de Dados, tratando dados apenas quando necessario e tomando todas as
medidas cabiveis e alcancaveis na preservacdo da privacidade do empregado. Todavia,

em termos de opinido critica, é preciso que a futuramente a doutrina e a jurisprudéncia

163 PAMPLONA FILHO Rodolfo. CONI JUNIOR. Vicente. A lei geral de protecdo de dados pessoais e
Seus impactos no direito do trabalho. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/6744/4066#:~:text=1%20de%2044-
A%20LEI1%20GERAL%20DE%20PROTE%C3%87%C3%830%20DE%20DADOS%20PESSOAIS, IM
PACTOS%20NO%20DIREITO%20D0%20TRABALHO. &text=0%20presente%20artigo%20aborda%
200s%20direitos%20da%20personalidade%20%C3%A0%20intimidade,da%20prote%C3%A7%C3%A3
0%20a0s%20dad0s%20pessoais. Acesso em data de 20 de Margo de 2021

164 PINHEIRO, luri. BOMFIM, V¢lia A Lei Geral de Protecdo de Dados e seus impactos nas relagdes
de trabalho. 2020, Disponivel em: http://trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/a-lei-geral-de-protecao-
de-dados-e-seus-impactos-nas-relacoes-de-trabalho. Acesso em 19 de Abril de 2021
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compreenda que apesar de existirem situagcGes em que o empregador de fato tera fartas
condig¢Bes econdmicas, em outros casos, a exigéncia de uma conformidade em torno da
Lei Geral de Protecdo de Dados poderd ser tornar extremamente custosa para

empregadores domeésticos.

4.6 NEGOCIACAO COLETIVA E TRATAMENTO DOS DADOS PESSOAIS

Por fim, com a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados, sera também
questionavel se é possivel que o sindicado estabeleca no ambito das negociagdes coletivas
quais serdo os dados passiveis de tratamento pelos empregadores, devendo ser recordado
que ndo hd nenhuma previsdo legal no diploma de protecdo de dados. Ao dispor
exclusivamente das negociacdes coletivas, rememora-se 0s novos contornos dados pela
Reforma Trabalhista, visto que esta ampliou de forma significativa as hipdteses de
prevaléncia do negociado para com o legislado, gerando, deste modo, maior poder aos
sindicatos para negociar diversos temas da relacdo de emprego, devendo ser observados
os ditames presentes no art. 611-B da Consolidac&o das Leis Trabalhistas'®®. Todavia, os
sindicatos ndo podem diminuir considerados direitos fundamentais do empregado,
podendo incluir-se o direito a privacidade, intimidade, dentre outros®®.

Sob essa perspectiva, é extremamente questionavel se os sindicatos poderiam
determinar que os seus associados fornecam dados que possam vir a violar a sua
intimidade ou privacidade baseados no cumprimento desta negociacgao coletiva. Outro
ponto de reflexo da LGPD em negociac@es coletivas, é a disposi¢do de dados sensiveis,
a medida que estes possuem um tratamento diferenciado dado o seu carater especial. De
todo modo, ainda € muito vago e impreciso o limite que serd dado aos negociacdes
coletivas em relagéo ao tratamento de dados do empregado sob a ideia de limitagéo de
direitos, contudo, as negociacdes coletivas podem surgir como uma ferramenta de

eficicia para a protecdo de dados dos trabalhadores.

A eficacia supramencionada seria possivel visto que, mesmo que em negociagdes

coletivas os direitos fundamentais ndo sdo renunciaveis, isto ndo impede que haja

185 BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 20 de jan. de 2021.
186 Ibidem.
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regulamentagdo por meio de instrumentos coletivos®®’. Além disso, a LGPD borda
direitos, principios e deveres, porém as controvérsias surgem em detalhes quando ha
aplicacdo nos casos praticos, a exemplo de algum dado sensivel podera ser cobrado de
todos os titulares em razdo de uma categoria especifica, sendo assim, as negociagdes
podem e devem ser utilizadas como uma forma efetiva de regulamentacdo de direitos
fundamentais em casos concretos, podendo atentar diretamente as necessidades de cada

168

classe de trabalhadores, a propor¢do que, como disciplina Arion Saydo Romita™*°, a

negociacéo coletiva € corolario da democratizacéo justrabalhista.

Conclui-se, portanto, que as negociagdes coletivas ndo poderéo tolher os direitos
fundamentais assegurados na protecdo de dados, todavia as filiagdes sindicais detém
papel fundamental na eficacia da protecdo de dados, qual seja no momento da prépria
regulamentacédo efetiva desses direitos em casos praticos ou, caso nao respeitados tais
direitos, no auxilio da classe trabalhadora na busca daquele que é seu direito fundamental,

a protecdo de seus dados pessoais.

167 ROMITA, Arion Saydo. Inderrogabilidade da norma e indisponibilidade de direitos em face da
negociacdo coletiva: limites impostos pelos direitos. Revista TST. v. 83. n. 2. p. 63-85. abr./jun. 2017.
Disponivelem:<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/110132/2017_romita_arion_in
derrogabilidade_norma.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 22 de Abril de 2021.

168 ROMITA, Arion Sayé&o. Ibidem.
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5 CONCLUSAO

Frente ao observado, é possivel perceber que a Lei Geral de Protecdo de Dados
gerara reflexos diretos e indiretos no Direito do Trabalho como um todo, incluindo a
relacdo de emprego. Esses reflexos, por sua vez, ndo mudardo apenas a questdes tedricas
em relacdo aos dados pessoais dos empregados, mas também implementardo a

necessidade de um cuidado especial dos empregadores.

E importante ressaltar que a LGPD ndo entra em vigor trazendo aspectos
extremamente novos e ainda ndo vistos, mas sim para preencher uma lacuna que a
sociedade tecnoldgica trouxe. Isto porque, a protecdo de dados do trabalhador se tornou
uma extensdo da protecdo de direitos fundamentais como a privacidade, intimidade e ndo
discriminacdo, podendo, por alguns, ser encarado como um direito autdnomo. Desta
maneira, garantir que os dados pessoais sejam protegidos ndo é apenas um diferencial

mercadoldgico, mas sim uma necessidade.

Em perspectiva da seara trabalhista, a Lei Geral de Protecdo de Dados proporciona
questionamentos acerca dos limites de coleta de dados pessoais pelo empregador e o
porqué da realizacdo desta coleta, qual a finalidade que sera dada os dados pessoais
tratados, por quanto tempo os dados serdo armazenados ou entdo quais serdo 0S
mecanismos que o empregador terd que utilizar para garantir que esse dados sejam
efetivamente protegidos. De todo modo, percebe-se que os reflexos ndo se reduzem
apenas a garantia do direito de protecdo de dados do empregado, mas também nos
desdobramentos que esse direito proporciona.

De certa forma, sob a analise realizada neste trabalho, é percebivel que algumas
indagacdes poderao utilizar como base de resposta a jurisprudéncia construida ao longo
dos ultimos anos, a exemplo dos antecedentes criminais do empregado que ndo poderédo
ser solicitados sem que haja clara conex@o com a atividade a ser exercida, ou entdo a
proibicdo de consulta ou solicitacdo a questdes relacionadas ao crédito do candidato.
Nestes dois casos € notdrio que ha a preocupacdo com a intimidade do empregado, como
também com a garantia de que atos discriminatérios ndo ocorram, coadunando-se, de

certa forma, nos ditames da atual Lei Geral de Protecdo de Dados.

Por outro lado, ainda existem muitos dilemas que ndo encontram, nesse exato

momento, balizadores ou norteadores, necessitando ainda de uma avango da
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jurisprudéncia ou entdo de posicionamentos da Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados para que encontrem segurancga. A exemplo disso, € o tempo de armazenamento de
dados pessoais ou entdo se todos os empregadores estariam sujeitos a Lei Geral de

Protecdo de Dados.

Contudo, independentemente da existéncia ou ndo de balizadores e/ou norteadores
no &mbito nacional, é recomendavel a leitura e observagdo de pardmetros internacionais
na area de protecdo e direito do trabalho, isto porque regides como a Europa, por exemplo,
criou normas na area de protecdo de dados em momento anterior ao Brasil, assim, teve

contato anteriormente com 0s pOSSiVEiS guestionamentos e buscou tracar respostas.

Conclui-se assim que diversos serdo os reflexos da Lei Geral de Protegéo de
Dados na relacdo de emprego, impactando desde o momento de recrutamento e selecdo,
como também apds o término do contrato. Sendo assim, a proxima etapa ndo sera apenas
tracar quais os reflexos e 0s seus potenciais direcionamentos, mas também avultar quais
serdo 0s mecanismos a serem utilizados que proporcionardo com efetividade a protegéo

de dados do empregado.
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