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(AUSENCIA DE) PROTECAO AOS TRABALHADORES,
OU O DITO PELO NAO DITO
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“Muitos teriam protestado, se tivessem encontrado os argumentos corretos.”
George Orwell
(A revolucio dos bichos)

Resumo: A Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD - Lei n. 13.709/18) objetivou
estabelecer diretrizes para a protecio as pessoas naturais titulares de dados.
Como diploma de aplicabilidade universal, somente em situagdes especificas
deveria recair sobre mindcias, hipdteses em que se situaria o empregado, polo
hipossuficiente da relagio laboral, o que nio veio, contudo, a ocorrer. Ditas
omissoes ou escolhas do legislador formam o objeto do estudo proposto. 39

Palavras-chave: Lei Geral de Protecio de Dados. Direito do Trabalho —
interpretagao.

1 INTRODUCAO
A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (Lei n. 13.709) foi

editada em 14 de agosto de 2018 e, antes mesmo de entrar em vigor, teve

! Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Professor em
cursos de pés-graduagio. Especialista em Direito do Trabalho pela Universidad de la Republica
Oriental del Uruguay. Especialista em Relagées de Trabalho pela Faculdade de Ciéncias
Econémicas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestre em Direitos Sociais e
Politicas Publicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Doutor em Direito do
Trabalho pela Universidade de Sao Paulo — USP.

? Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. Professor em
Cursos de Especializagio em Direito e Processo do Trabalho. Mestre em Desenvolvimento
Regional (PPGDR/FURB). Pés-Graduando em Relaciones del Trabajo y Sindicalismo pela
Facultad Latinoamericana de Ciéncias Sociales (FLACSO/Argentina). Membro do Instituto de
Pesquisas e Estudos Avangados da Magistratura e do Ministério Pablico do Trabalho (IPEATRA).
Autor do blog <www.direitodotrabalhocritico.coms>.
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vérios de seus dispositivos alterados pela Lei n. 13.853, de 8 de julho de
2019. Em sua integralidade, a lei somente entrard em vigor em agosto de
2021. Virios textos doutrindrios ji foram escritos sobre a implicagao da

LGPD no Direito do Trabalho.

O presente artigo tem uma finalidade um tanto distinta: queremos
destacar aqui a auséncia de uma protegio adequada a pessoa do trabalhador.
Tal deficit fica ainda mais evidente quando se verifica, jd no artigo 2° da
Lei, a defesa do consumidor como um de seus fundamentos. Portanto, o
ser humano ¢é protegido expressamente enquanto consumidor de bens e
servigos, mas nio se lhe dedica a mesma prote¢io quando se trata de sua
dimensiao de produtor. Soma-se a tal discrepancia, a tutela especialmente
dedicada a livre iniciativa e a livre concorréncia, sem qualquer mengao aos
valores sociais que devem balizar tais liberdades, conforme preconizado
pelo artigo 1° da Constituigao Federal. Até mesmo o desenvolvimento
tecnoldgico e a inovagio sio elencados como fundamentos da protegio
de dados, mas, em toda a lei, nenhuma vez é mencionado o ser humano
que trabalha. Nio se poderia identificar melhor exemplo de fetichismo das
coisas, que acarreta a correspondente coisificagao do ser humano.

Utilizando-nos  de  diferentes  esforcos  interpretativos,
examinaremos, na proxima se¢do, as diferentes formas de protecio que,
mesmo ndo estabelecidas de forma expressa, podem ser depreendidas da
LGPD. Para isso, partiremos do que a doutrina chama de “falsas lacunas”.

A seguir, investigaremos a questao da responsabilidade civil do
empregador no que diz respeito ao tratamento e utilizagao dos dados de
seus empregados. Nesse ponto, discutiremos o que efetivamente a lei traz
de inovagdo, o que nio passa de repeticio de legislacio ji existente, bem
como a possiblidade da extensio de sua aplica¢ao para o 4mbito trabalhista,
inobstante a sua destinagao especifica diversa.

Por fim, passando pelo que se convencionou chamar de lacunas
axioldgicas, ou socioldgicas, trataremos das diversas formas de protegao ao
trabalhador que deixaram de ser positivadas, ainda que de forma implicita.
Buscamos, dessa forma, formular uma andlise critica, nao sé especificamente
do texto legal, mas das possiveis repercussoes da omissdo do seu processo
legiferante.
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2 DAS PROTECOES QUE SE PODEM ESTENDER AOS
TRABALHADORES: O DITO PELO NAO DITO

O Direito, enquanto sistema normativo, ¢ composto por regras
e principios, almejando a completude. Aspiracao desejivel, mas a cada dia
mais distante, por conta da velocidade exponencial com que as sociedades,
em um mundo globalizado, se modificam.

A lei, principal instrumento na disciplina de condutas em nosso
sistema juridico, alcanca um ndmero limitado de hipéteses, deixando as
demais situacoes em um campo de auséncia de regulamentacio, dando
margem as chamadas lacunas juridicas. Recorde-se a centralidade da atuacio
legiferante do Estado para o Direito brasileiro, vinculado a familia romano-
germanica, por conta do Principio da Legalidade, expresso no artigo 5o,
inciso II, da Constituicao, segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Para Alexandre de Moraes, “tal principio visa combater o poder
arbitrdrio do Estado”, de modo que apenas “conforme as regras do processo
legislativo constitucional, podem-se criar obrigagoes para o individuo, pois
sa0 expressao da vontade geral”. Além da referéncia expressa a vontade geral,
de Rousseau; o Ministro lembra ainda de Aristételes, para quem a lei poderia

ser definida como a inteligéncia sem paixio.’

Nio obstante tal vinculagio a lei, a inexisténcia de regra especifica
nio pode ser invocada pelo Estado-Juiz como justificativa a eximi-lo do
dever de decidir casos concretos a ele submetidos,* demonstrando o

3SMORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 69. Esse
viés interpretativo do Principio da Legalidade se molda ao agir dos particulares em relaco a si
e perante o Estado, havendo uma particularidade em sede de Direito Administrativo. Ao gestor
publico, a legalidade significa ndo poder agir sendo naquilo que a lei autoriza, em uma espécie
de parimetro a ser seguido. O cidaddo nio pode ser obrigado, sendo pela lei; o administrador
nio estd autorizado, sendo pela lei.

“Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro, arts. 4° e 5°:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicagio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htms>.
Acesso em: 6 abr. 2021.
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reconhecimento do préprio sistema a respeito de lacunas das leis, mas
nao do ordenamento. O artigo 8° da CLT, por exemplo, um de seus
mais complexos dispositivos, estabelece critérios exemplificativos para a
colmatagao e preenchimento das omissoes do Legislador, com destaque aos

principios gerais de direito, analogia, equidade, usos e costumes.’

Se de um lado, a dinAmica em questo evita a paralisia do trifego
juridico e o engessamento das regras diante das mudangas sociais, de outro,
enfraquece o ideal de seguranca juridica. Acaba-se convivendo com a escolha
do mal menor.

Quanto a natureza das lacunas, Norberto Bobbio classifica-as
como préprias ou impréprias. Aquelas estariam dentro de um determinado
sistema, enquanto estas decorreriam da comparagao entre um sistema real
e outro ideal. Haveria, ainda, lacunas subjetivas, atribuidas ao Legislador, e
objetivas, fruto do avango das relagoes sociais. Por fim, existiriam as lacunas
praeter legem, decorrentes do excesso de especificidade das regras, e intra
legem, quando as regras s3o abertas em excesso.®

Importante & andlise aqui desenvolvida reconhecer o quanto a
LGPD, intencionalmente ou nao, deixou de atentar em suas disposi¢oes
abertas as relacoes de trabalho naquilo que as caracteriza e as diferencia

> Neste sentido, o magistério de Homero Batista, a0 comentar o art. 8°:

“Eis um dos mais complexos dispositivos da CLT. Ele pode ser lido de duas maneiras. A forma
mais simples é encard-lo como uma regra de supressao de lacunas, de modo que, diante de
alguma omissiao da CLT, entram em agio sete mecanismos integrativos: julgados, analogia,
equidade, principios, normas, costumes e direito estrangeiro.

[...]

H4, todavia, outras andlises mais aprofundadas desse art. 8°, com enorme dificuldade de
angariar algum consenso: a) dicuste-se se a jurisprudéncia pode ser considerada uma forma de
supressdo de lacuna [...] b) discute-se qual o limite do uso da analogia [...] ¢) controverte-se
sobre o uso da equidade [...] d) pouco se compreende o que o legislador quis dizer sobre o uso
subsididrio de outras normas gerais do direito [...] €) da mesma forma como o juiz do trabalho
poderia avangar mais no uso da equidade, também o conhecimento e o respeito aos usos e
costumes de determinada prética trabalhista poderiam avancar para além dos exemplos cldssicos
[...] f) o direito estrangeiro quase nunca ¢ ventilado em pegas processuais ou em julgados
trabalhistas [...]” (SILVA, Homerto Batista Mateus da. CLT comentada. 3. ed. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 50-51)

¢*BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste J. C. Santos. 10.
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p.143-145.
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dos demais vinculos juridicos. Ao assim se posicionar, ndo impediu o
Legislador a aplica¢do da regra aos liames laborais, o que seria invidvel por
flagrante inconstitucionalidade. Ainda que tenha cardter eminentemente
comercial, ou consumerista, tratando-se de uma lei geral, nio apenas pode,
como deve ser aplicada, com as adequagdes necessdrias, aos diferentes
ramos do Direito, inclusive o trabalhista. Pamplona Filho e Coni Junior
chegam a afirmar que “os principais destinatdrios da prote¢ao do banco de

dados serdo os empregados”.’

Nao obstante isso, a adequada tutela do sujeito subordinado ficou a
mercé de considerdveis esforgos hermenéuticos de parte dos operadores, gerando
inseguranca e indefini¢do, sujeitando trabalhadores a riscos e a necessidade de
contar nao apenas com a boa-fé, mas a boa vontade do intérprete.

Na verdade, mais do que boa vontade — que se trata de um conceito
moral-filoséfico ou religioso®- do que se precisa é daquilo que Konrad Hesse
chamou de vontade de constituicio:

Embora a Constitui¢do nio possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢io de orientar
a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito
de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a Constitui¢io converter-
se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responséveis pela ordem
constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas
também a vontade de Constitui¢ao (Wille zur Verfassung). °

7 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de
Protegio de Dados Pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Direito Unifacs.
Salvador, 2020, p. 25. Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/
view/7108/4278>. Acesso em: 19 abr. 2021.

8 No sentido moral-filoséfico da expressio, Kant sustenta que nada ¢ mais puramente bom do
que uma boa vontade (KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Colegao
Os pensadores. Selecio de Marilena de Souza Chaui Berlinck. Tradugdo de Paulo Quintela. Sio
Paulo: Nova Cultural, 1974, p. 2003). J4 no seu sentido religioso, Lucas clama a Deus por “paz
na Terra aos homens de boa vontade” (Lucas 2:14).

*HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢io. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.
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E preciso, pois, da parte de todos os sujeitos envolvidos nas
relagoes juridico-laborais, uma vontade genuina de respeitar e fazer
implementar o texto constitucional. Essa vontade, repita-se, nio
decorre de nenhum comando moral ou religioso, mas de uma imposigao
juridica, fruto da prépria Constituicio que, independentemente de
vieses ideoldgicos, posigoes filoséficas ou confissoes de fé, todos tém o
dever de cumprir.

Niao obstante a auséncia de tratamento especifico a figura do
trabalhador, por parte da lei, é possivel depreender de seus dispositivos, uma
série de protegoes, caso se faga uma leitura em conformidade com o texto
constitucional.

Sabe-se que o empregador tem o dever legal de documentar a
relagio de emprego, criando registros e armazenando dados referentes aos
seus empregados nos diferentes momentos contratuais. Dai falar-se em
dados pré-contratuais, dados contratuais e dados pés-contratuais.

De acordo com a LGPD, os dados podem ser pessoais, pessoais
sensiveis ou anonimizados. Os primeiros constituem-se de informagoes
relacionadas & pessoa natural identificada ou identificivel (artigo 5°,
inciso I). Nessa categoria entrariam a grande maioria dos dados que o
empregador detém, com os nimeros da Carteira de Trabalho, do Registro
Geral, do Cadastro de Pessoa Fisica e da inscri¢io no INSS. J4 os dados
pessoais sensiveis caracterizam-se por se referirem a “dados pessoais sobre
origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao politica, filiagao a
sindicato ou a organizacio de cardter religioso, filos6fico ou politico, dado
referente a sadde ou 2 vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural” (artigo 5°, inciso I). Alguns desses dados
também s3o comumente armazenados pelo empregador, em especial a
origem racial ou étnica, dado biométrico e filiagao sindical. Esses merecem
especial atengao.

Sabe-se que, via de regra, é proibido ao empregador coletar ou
armazenar informagdes que possam gerar qualquer tipo de discriminacio
em relagao a pessoa do empregado. Entretanto, essa regra comporta algumas
excegoes, como, por exemplo, a exigéncia de exame toxicolégico para o
motorista profissional, restando assegurada, entretanto, a confidencialidade



Almiro Eduardo de Almeida / Oscar Krost

do seu resultado em caso positivo;'? e o atestado de antecedentes criminais
para vigilante''.

Por fim, dados anonimizados sao aqueles relativos “a titular que nao
possa ser identificado, considerando a utiliza¢io de meios técnicos razodveis
e disponiveis na ocasido de seu tratamento” (artigo 5°, inciso III). Embora
nao costumem fazer parte dos dados relativos a contratos de trabalho, serao
objeto de andlise na préxima segio.

Na relagio de emprego, o tratamento dos dados pessoais, sejam
sensiveis ou nao, normalmente ocorrerd quando necessdrio para a execu¢io
de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do
qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados, conforme previsto
no inciso V do artigo 7° da Lei. Ocorre que o inciso I do mesmo artigo
prevé hipétese de uso mediante o simples consentimento do titular. Essa
possibilidade mostra-se perigosissima em 4mbito laboral.

Todos sabemos que a relagao de emprego é conceitualmente um
negdcio entre desiguais. A sua desigualdade possui cardter subjetivo e objetivo.
Subjetivamente, o empregado ¢ subordinado ao empregador, devendo,
portanto, cumprir as suas ordens. Além disso, a fragilissima prote¢io contra
a despedida arbitrria ou sem justa causa deixa o trabalhador & mercé da
vontade exclusiva do patrao, que pode a qualquer momento liviemente e
sem qualquer razao justificivel escolher extinguir a fonte de subsisténcia,
nao sé daquele que lhe presta servigos, mas de toda a sua familia. Sob
outro aspecto, o objeto da relagao é desigual: troca-se dinheiro por forca
de trabalho. Considerando essa tltima como as potencialidades humanas
de trabalhar e que, justamente por isso, nunca se separam do préprio ser
humano, o empregador paga pela prépria pessoa do empregado. Este

Art. 168 [...]

$6°, da CLT: Serao exigidos exames toxicoldgicos, previamente & admissio e por ocasiio do
desligamento, quando se tratar de motorista profissional, assegurados o direito & contraprova em
caso de resultado positivo e a confidencialidade dos resultados dos respectivos exames.

"Teine 7.102/83:
Art. 16 - Para o exercicio da proﬁssio, o) Vigilante preencheré 0s seguintes requisitos:

[...]

VI - ndo ter antecedentes criminais registrados.
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entrega a si mesmo, embora nio de uma forma absoluta, como ocorreria
na escravizagao, mas de forma relativa, limitando o tempo de vida oferecido
ao empregador pelos limites impostos pela lei 4 jornada de trabalho. E
justamente em virtude das desigualdades subjetiva e objetiva, que existem
em toda a relacdo de emprego, que se justifica a protegio especial a figura

do trabalhador.

Essa dupla fragilidade a que o sujeito subordinado estd
exposto fundamenta também a necessidade da aplicagao do principio
da irrenunciabilidade no Direito do Trabalho, que, conforme li¢io de
Américo Pld Rodriguez, significa “a impossibilidade juridica de privar-
se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito

trabalhista em beneficio préprio”.'?

Nesse cendrio, falar-se em consentimento do trabalhador para
coleta, armazenamento e manipulacio dos seus dados pessoais é, no
minimo temerdrio. Nao bastasse toda a histéria das relacoes de trabalho
e do Direito do Trabalho a demonstrar isso, no Brasil, pelo menos desde
1966," nio é mais aceitdvel a ingenuidade, quando nao perversidade, de se
deixar quaisquer aspectos da relacao de emprego condicionados a vontade

do trabalhador.

Ainda que os artigos 8° e 9° estabelecam alguns requisitos para
a validade do consentimento, nio se mostram suficientes para impedir
eventual mdcula da manifestagio de vontade por parte do empregado
em face do poder exercido pelo empregador, nio s6 no momento da
execugdo do contrato, mas também e especialmente no momento da
contratagao. Assim, indispensdvel aplicarmos, aqui, o quanto previsto no
artigo 9° da CLT, com uma interpretagio extensiva do dispositivo, para
considerar nulo de pleno direito todo consentimento do trabalhador
que possa expd-lo a qualquer forma de discriminagdo, ou lhe causar,
direta ou indiretamente, prejuizo.

2RODRIGUEZ, Pl4. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LIx, 2000, p. 144.

B3O ano faz referéncia a edi¢dao da Lei n. 5.107, que instituiu o FGTS de forma facultativa
ao trabalhador. Como se observou, a partir de entdo, somente passaram a ser contratados
trabalhadores que optassem pelo sistema fundidrio, abrindo mio, assim, da possibilidade de
garantia de emprego prevista na CLT.
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A propésito da possibilidade de lesao aos direitos patrimoniais
e extrapatrimoniais dos trabalhadores, impoe-se analisar a questio da
responsabilidade do empregador no que diz respeito aos danos decorrentes
dos tratamentos de dados.

3 DA RESPONSABILIDADE PATRONAL: QUANDO NAO
SE PODE DEIXAR O DITO PELO NAO DITO

Quanto a responsabilidade por eventuais danos decorrentes
do tratamento dos dados, a lei praticamente nio inova a teoria geral de
responsabilidade civil j& prevista nos artigos 927 e seguintes do Cédigo
Civil." A responsabilidade civil e a obrigagao de reparagio soliddria alcangam
operadores, controladores e todos os que sejam causadores do dano.

A lei prevé hipéteses de inversio do dnus da prova quando se
verificar: 1) verossimilhanca da alegac¢io; 2) hipossuficiéncia para fins de
produgio de prova; e 3) que a producio de prova pelo titular resultar-
lhe excessivamente onerosa. Esta tltima possibilidade de inversao jd estd
contemplada tanto pelo CPC (artigo 373, §1°), quanto pela CLT (artigo
818, §1°). A primeira e a segunda hipéteses, entretanto, nio encontram
tratamento semelhante nem no diploma processual geral, nem no processo
do trabalho. Aquela pode se entender como uma decorréncia do brocardo
atribuido a Malatesta de que o ordindrio se presume e o extraordindrio
se prova. Especial atengao merece a segunda previsio — hipossuficiéncia
do titular do direito para a produgio da prova. Esta, em nosso sentir,
estard (quase) sempre presente nas relacoes de trabalho, nio s6 pela
hipossuficiéncia do empregado e pelos poderes atribuidos ao empregador,
mas pelo préprio dever de produgio e guarda dos documentos que lhe
compete. Sendo assim, nos processos que versem sobre repara¢ao de danos
decorrentes do tratamento de dados, o 6nus da prova deverd, via de regra,
recair sobre o empreendedor da atividade econémica.

" Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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As hipéteses de exclusio de reponsabilidade civil previstas no artigo
43 da Lei sao taxativas e devem ser aplicadas também, como numerus clausus,
ao empregador. Nao obstante, a especificidade do Direito do Trabalho faz
com que tais hipdteses tenham de ser analisadas cum grano salis.

Quanto a primeira hipStese — nao ter realizado o tratamento de
dados pessoais que lhe é atribuido —, nada a ressalvar. O empregador nio terd
nenhum dever de reparagio caso comprove (observe-se que o dnus da prova
lhe incumbe) que nao realizou o tratamento de dados que lhe ¢ atribuido.

Quanto a segunda possibilidade de exclusio de responsabilidade
— auséncia de violagao a legislacao de protecao de dados —, ressalva-se que
nao basta a prova da inocorréncia de violagao apenas 3 LGPD; deve ser
demonstrada a auséncia de violagao de qualquer preceito juridico, em
especial a Consolidagio das Leis do Trabalho e legislacao esparsa de protecao
ao trabalhador.

No que concerne a tltima hipétese de exclusao de responsabilidade
civil — o dano decorrer de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro —
hd de se atentar a tudo o que jd se avangou acerca da teoria da responsabilidade
civil em acidentes de trabalho."”” Como o dever de documentagio (produgio,
guarda e destinagio final dos documentos) compete ao empregador, apenas
de forma excepcional este poderd ser isento de qualquer responsabilidade,
mesmo que outros sujeitos tenham contribuido em alguma medida para
a produgio do resultado. Nestas situacoes, poderia se cogitar em culpa
concorrente da vitima ou de terceiro, reduzindo, jamais isentando totalmente
a responsabilidade do empregador.

O artigo 45 da Lei, que dispée que “as hipéteses de violagao do
direito do titular no Ambito das relacoes de consumo permanecem sujeitas
as regras de responsabilidade previstas na legislacio pertinente” deve,
por justica, equidade e a fim evitar qualquer forma de discriminacao, ser
aplicdvel, com os devidos ajustes, as relagoes de emprego. Atente-se que
a nao-discriminagao ¢é principio que informa expressamente a lei geral de
protecio de dados (artigo 6°, inciso IX), além de ser finalidade precipua da
referida lei.

15 Sobre o tema, ver OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizag¢des por acidente do trabalho
ou doenga ocupacional. Sao Paulo: LTi, 2005.
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Verificadas algumas possibilidades de aplicacao da lei, por
extensio, as relacoes de emprego, passaremos a tratar, agora, daquelas
protecoes que a lei geral de protecao de dados poderia ter dispensado ao
trabalhador, mas néo o fez.

4 DAS LACUNAS DA LGPD: O NAO DITO
QUE EFETIVAMENTE NADA DIZ

Aolado daslacunas normativas, também chamadas de falsas lacunas,
existem as lacunas axioldgica e ontolégica. Conforme ensina Maria Helena
Diniz, lacuna normativa é a prépria auséncia de norma sobre determinado
caso. J4 a lacuna ontoldgica caracteriza-se pela falta de correspondéncia de
uma norma existe aos fatos sociais, decorrente do avanco social e da inércia
do Legislador. Por fim, lacuna axioldgica seria a auséncia de norma justa
para o caso concreto; ou seja, até existe o preceito normativo, mas a sua

aplicagio implicaria uma solu¢io injusta, ou pelo menos insatisfatdria.'®

Como exemplo de lacuna axioldgica, podemos citar a omissio
legislativa em atualizar e buscar maior efetividade 4 execugao no processo do
trabalho, especialmente se comparado as inovagoes legislativas que tem sofrido
o processo civil nos tltimos anos. Nesse tltimo, que parte do pressuposto da
igualdade das partes, a execucio se mostra, atualmente, muito mais efetiva
do que no processo do trabalho, em que as partes (empregado e empregador)
encontram-se em posicoes desiguais como decorréncia intrinseca da prépria
relacio de emprego. Além disso, se considerarmos que, via de regra, o
trabalhador somente ingressard na Justica do Trabalho, pleiteando seus
direitos desrespeitados apds a extingdo do contrato de trabalho (decorréncia da
auséncia de uma efetiva protegao contra a despedida arbitrdria), o trabalhador,
na grande maioria das vezes, ingressa no processo trabalhista em situagao de
extrema necessidade. E evidente, pois, a lacuna ontolégica da auséncia de
atualizacao legislativa para buscar a efetividade da execugio trabalhista.

Se a lacuna ontolégica se percebe no Direito do Trabalho pela
inércia do legislador, a lacuna axioldgica pode ser percebida pela sua agao.

'*DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao 4 Ciéncia do Direito. 14. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001. p. 437.
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As tultimas alteragoes legislativas, com especial destaque para a Reforma
Trabalhista de 2017 tem evidenciado uma tendéncia de alteragio das normas
para aumentar ainda mais as diferencas jd existentes entre empregado e
empregador. Estudo realizado pelo Juiz do Trabalho Alessandro da Silva
(TRT12) demonstrou que, das mais de cem alteracoes realizadas pela
Reforma, apenas 3,77% favoreceram os trabalhadores, enquanto que
65,09% foram benéficas aos patroes.'” Trata-se de tipico exemplo em que
existe a norma, e até mesmo norma atualizada, mas o preceito normativo se
mostra, mais do que insatisfatério, claramente injusto!

As principais obrigagdes de empregado e empregadores sio,
respectivamente, prestar trabalho e pagar saldrios, formando, ao lado dos
demais deveres contratuais um verdadeiro “feixe obrigacional”. Seja na fase
contratual ou nas etapas prévia e posterior ao liame, uma postura ética de
ambos os sujeitos se mostra no apenas recomenddvel, mas essencial, a fim
de nao gerar expectativas indevidas ou potenciais danos.

Na etapa de selecio de candidatos a vagas de emprego, os
interessados devem evitar a produgio de expectativas infundadas, assim
como cingir a busca de dados a temas essenciais ao preenchimento do perfil
profissional. Neste particular, a LGPD apresentou uma espécie de grave
“siléncio eloquente”.

O artigo 4° da lei afasta do campo de incidéncia o tratamento
de dados pessoais realizados por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e nio econdémicos (inciso I). Sendo inerentes a relagio de
emprego a busca por lucro e a onerosidade (artigos 2° e 3° da CLT), nao hd
duvida de que as informagoes referentes ao contrato laboral merecem tutela.

Contudo, a sequéncia do artigo abre margem a davidas e a
inseguranga quanto ao vinculo celetista ao também excepcionar o trato de
dados realizado para fins “exclusivamente” (inciso II) jornalistico e artistico
(alinea a), académico (alinea b) ou proveniente de fora do territério nacional
e que nao sejam objeto de comunicagdo, uso compartilhado de dados com
agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional

MUNHOZ, José Licio. Comentdrio ao art. 1° In: LISBOA, Daniel. MUNHOZ, José Lucio.
Reforma Trabalhista comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. 2. ed. revisada,
aumentada e atualizada. Sao Paulo: LTt, 2019. p. 30.
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de dados com outro pais que nao o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protecio de dados pessoais adequado ao
previsto nesta Lei (inciso IV).

No que diz respeito a este Gltimo preceito, hd de se observar
que a protegao de dados pessoais do trabalhador pode nao estar prevista
na LGPD, mas em outras normas, de cunho especificamente trabalhista.
Assim, sendo a norma brasileira mais benéfica ao trabalhador, nao deveria
ser aplicada a lei estrangeira, ao menos nio antes de examinado o conjunto
legislativo nacional.

O que marca o capitalismo e a rela¢io laboral subordinada é a
geracio de riqueza em proveito do detentor dos meios de produgio, pela
extracdo do mais valor."® O lucro do capital decorre do trabalho excedente
do sujeito empregado, assim entendido o que supera o minimo necessario a
sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia.

A razio de ser do Direito do Trabalho e da tutela do empregado
estd em limitar essa forma de exploragao. Irrelevante a destinagio dada pelo
empregador ao resultado do servico: artistica, jornalistica ou académica. Se,
sob o ponto de vista do capital, o que importa é o lucro obtido a partir da
realizacdo do trabalho; sob o ponto de vista da protegio ao trabalhador,
o que deve importar é a prépria atividade laboral desempenhada,
independentemente do resultado material obtido.

Na mesma linha, a prote¢ao dos cidadaos brasileiros ou estrangeiros
vinculados ao Brasil que laborem nos moldes previstos na CLT decorre do
status de sujeito de direito subordinado, sobre os quais, em suas relagoes,
incidem a Constituigdo, a Consolidagio e a normatividade trabalhista geral.

Afastar a incidéncia da LGPD em detrimento de normatividade
estrangeira supostamente mais favordvel na matéria, desconsidera que dentre
os destinatdrios da aplicacdo da norma geral existem sujeitos cujas relacoes
especificas demandem atengao singular. Sem isso, pode o intérprete ser
levado ao “esquecimento” dos principios e das particularidades do Direito
do Trabalho brasileiro, em prejuizo manifesto aos hipossuficientes.

8 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica: Livro I: O processo de producio do
capital. Trad. Rubens Endetle. Sao Paulo: Boitempo, 2013.
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Deveria o Legislador especificar se as exce¢oes também incidem
em hipdteses atinentes a vinculos de emprego ou de trabalho lato sensu,
justificadamente. Nada impede que determinada atividade nio lucrativa em
2021, pouco tempo depois venha a gerar ganhos financeiros, transmutando
a intengao original e de exce¢ao. Como ficaria, neste caso, a tutela dos dados
dos empregados? Além disso, a prote¢ao destinada ao trabalhador nao deve
estar condicionada a efetiva, ou mesmo pretensa, obtengao de lucro por
parte do empregador, como se depreende do § 1° do artigo 2° da CLT.

Ademais, como regra, a LGPD limita o tratamento de
dados pessoais a hipdteses taxativas (art. 7°), exigindo, na captacio, o
consentimento do titular (inciso I) ou a necessidade de execucio de contrato
ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte
o titular, a pedido do titular dos dados (item V), bem como a protegao do
crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacao pertinente (inciso X).

A exigéncia do consentimento do titular do dado antes ou durante
a relacdo de emprego parece situagio chancelada pela norma, embora nio de
modo expresso, dando margem, ainda que minima, a ddvidas. Mesmo que
o fosse, esse consentimento teria que ser analisado com o méximo cuidado,
como jd se argumentou na segio anterior.

Contudo, sea prote¢ao dadignidade da pessoa humana que trabalha
nao foi mencionada, por que motivo a protegio do crédito teria sido? Qual
a mensagem enviada ao intérprete-aplicador? Para além de preciosismo ou
questdo de técnica, atos-falhos de tal gravidade nao apenas demonstram os
valores e intengoes por tras da regra, como também permitem compreender
a potencial racionalidade que permeard sua aplica¢do prdtica, causando
justificada preocupacio.

O titular tem direito ao acesso facilitado as informagées sobre
o tratamento de seus dados, que deverdo ser disponibilizadas de forma
clara, adequada e ostensiva (art. 9°). Quando o consentimento ¢ exigido,
considerar-se-4 nulo caso as informacoes fornecidas ao titular tenham
contetido enganoso ou abusivo ou nio tenham sido apresentadas previamente
com transparéncia, de forma clara e inequivoca (§1°).

Mais uma vez, sabendo-se da hipossuficiéncia dos empregados
diante dos empregadores, poderia a lei especificar a quem cabe a prova
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da prestagdo suficiente de explicagdes e de sua compreensio, nao apenas
determinando que ocorram.

Outro aspecto gerador de dilemas, é a possibilidade de mudangas
dos fins para o tratamento de dados pessoais nio compativeis com o
consentimento original. Quando verificada, acarreta o dever ao controlador
de informar o titular, podendo este revogar o consentimento se discordar
das alteragdes (§2°). Tal hipdtese ¢ aplicdvel a relagio laboral? Dados
fornecidos no procedimento seletivo poderao ser usados quando concluida
a etapa em questao? Caso aprovado, tem o empregado condi¢oes de negar
o reaproveitamento dos dados fornecidos ao empregador sem por em risco
a manutengio do contrato, sem que haja vicio do negdcio, semelhante ao
estado de perigo e a lesao?"’

Uma vez atendida a finalidade da informagao pelo preenchimento
davaga, alei deveria, a fim de preservar a tutela do titular do dado, determinar
a destruigao das informagées obtidas, conforme previsto mais adiante (art.
15, inciso I), bem como por ser coroldrio direto do principio protetivo e da
finalidade da proposta original de tratamento.

A eliminagao obrigatéria dos dados pessoais apds o término de
seu tratamento ¢ medida louvével, pelo equacionamento entre meios e fins
(art. 16), causando, contudo, duvida sobre a aplicagio das excecoes aos
sujeitos laborais. A cogéncia da destruigao ¢ relativizada quando verificados
o cumprimento de obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador (inciso
I), estudo por érgio de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizagio dos dados pessoais (inciso II), a transferéncia a terceiro, desde
que respeitados os requisitos de tratamento de dados dispostos na LGPD
(inciso III) ou uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro,
e desde que anonimizados os dados (inciso IV).

Apenasaprimeirasituagao se mostrasuficientemente compreensivel.
O que representa a expressao “sempre que possivel”, de elevadas cargas de

1 Cédigo Civil:

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-
se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagio
excessivamente onerosa.

Art. 157. Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagio oposta.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

53



54

A LEI GERAL DE PROTEGCAO DE DADOS E A (AUSENCIA DE) PROTECAO
AOS TRABALHADORES, OU O DITO PELO NAO DITO

subjetividade e vagueza? A quem cabe a prova da possibilidade? E o repasse a
terceiros de dados que deveriam por imposicio legal ser eliminados, de modo
que o agente deve se livrar, mas pode repassar a outro, desde que observados
os termos da lei (22?). O que dizer, ainda, da guarda de dados, bastando que
sejam anonimizados, processo posterior a identificacdo dos sujeitos? Isso
sem considerar a possiblidade de pseudoanonimiza¢io, hipétese em que,
mesmo apds a anonimizagao, a identificagio do individuo continua possivel
pelo uso de informagao adicional mantida separadamente pelo controlador
dos danos.*

A auséncia de mengio ao contrato de trabalho e aos sujeitos dele
participantes causa estranheza em situagdes envolvendo a comunicagio
ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre controladores
com objetivo de obter vantagem econdmica (artigo 11, §3°). Mais, ainda,
quando a LGPD aventa a possibilidade de regulamentagao pela autoridade
nacional, bastando a oitiva de 6rgaos setoriais do Poder Pablico, no 4mbito
de suas competéncias.

Parece evidente que dados sensiveis dizem respeito a
exce¢do méxima, por definirem o “lugar no mundo” de cada sujeito,
individualmente em sua dignidade. Contudo, justamente por tal
relevincia e pela inspira¢io humanista e cidada da Constituigao, cuidado
nunca serd demais, no particular.

Além disso, o conceito normativo padece de abertura desmedida,
sendo vago e impreciso. “Vantagem econdmica’ ¢ mais ou menos ampla que
“vantagem concorrencial”? Pode-se alcangar uma fatia maior de mercado
sem obter lucro, se praticados pregos menores do que os habituais apenas
para vencer o concorrente em um lapso de tempo? Institutos de pesquisa
podem se valer de dados sensiveis e fazer disto seu nicho de mercado, se
autorizados para tanto? Isso nao fere os Principios e objetivos da LGPD, de
tutelar os sujeitos de direito e sua intimidade?

Enfim, muitas sio as ddvidas geradas pela LGPD no campo das
relacoes laborais, contrariamente a outros ramos do Direito, dando conta
de nao se tratar de lapso ou esquecimento, mas de uma racionalidade que

2 A hipétese encontra-se expressamente prevista no pardgrafo 4° do artigo 13 da Lei.
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prestigia determinados titulares de dados e sua posigao juridica. Cabe aos
operadores do Direito do Trabalho ficarem atentos a tantas particularidades,
de modo que a Lei Geral de Prote¢ao nao venha a se tornar uma Lei Especifica
de Protecio ou de Exclusao tutelar.

5 CONCLUSAO: AFINAL, FICA O DITO PELO NAO DITO:?

As relagbes sociais, em um tempo marcado por incessantes avangos
tecnoldgicos e em espacos cada vez menos territoriais, acabam sendo regidas
por regras nao cogentes. Raras vezes o Direito nacional de determinado pais
encontra modos préprios para disciplinar condutas.

Diante de tal realidade, louvédvel a elaboragao pelo Brasil de uma
Lei Geral de Protegio de Dados (LGPD, Lei n. 13.709/18) aplicdvel, nao
em razdo da qualificagdo dos vinculos juridicos, mas da pessoa humana
titular de Direitos de personalidade codificados sob a forma de dados.
Contudo, o elevado grau de abertura das regras de prote¢io acaba
acarretando mais duvidas e controvérsias do que tutela, se analisadas
dentro do contexto juslaboral.

Transcorrido o prazo de 2 anos de vacincia da Lei, nao houve
o amadurecimento em seu texto sobre as relacbes trabalhistas em suas
particularidades, o que se mostra essencial e premente. Sem uma postura ativa
e critica, a despeito da existéncia de todo o arcabouco constitucional e legal
de protegao do sujeito subordinado, ficard a tutela em sede de tratamento
de dados na dependéncia de esforgos hermenéuticos e de boa vontade dos
intérpretes. Ao cabo — parafraseando a obra que serve de inspirac¢io para a
epigrafe do presente artigo — a Lei Geral de Prote¢io de Dados serd apenas
mais uma forma juridica para a manutencao da desigualdade social, de forma
que todos os dados sejam igualmente protegidos, mas uns mais protegidos
do que outros.”!

21O trecho exato em que verificada a méxima em questdo estd no capitulo X, nos seguintes
termos: “Pela primeira vez Benjamin consentiu em quebrar sua norma, e leu para ela o que
estava escrito na parede. Nada havia, agora, senio um tnico Mandamento dizendo: TODOS
OS ANIMAIS SAO IGUAIS MAS ALGUNS SAO MAIS IGUAIS DO QUE OUTROS.”
ORWELL, George. A revolugio dos bichos. Trad. Heitor Ferreira. 24. ed. Porto Alegre/Rio de
Janeiro: Globo, 1986, p. 128.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

55



56

A LEI GERAL DE PROTEGCAO DE DADOS E A (AUSENCIA DE) PROTECAO
AOS TRABALHADORES, OU O DITO PELO NAO DITO

REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste J. C.
Santos. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Colegao Os pensadores.
Selecio de Marilena de Souza Chaui Berlinck. Trad. Paulo Quintela. Sio Paulo: Nova
Cultural, 1974.

MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica: Livro I: O processo de produgio
do capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2013.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003.

MUNHOZ, José Lucio. Comentdrio ao art. 1o In: LISBOA, Daniel. MUNHOZ, José
Licio. Reforma Trabalhista comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. 2. ed.
revisada, aumentada e atualizada. Sao Paulo: LTt, 2019.

OLIVERIA, Sebastido Geraldo de. Indenizag¢bes por acidente do trabalho ou doenga
ocupacional. Sio Paulo: LTt, 2005.

ORWELL, George. A revolugao dos bichos. Trad. Heitor Ferreira. 24. ed. Porto Alegre/
Rio de Janeiro: Globo, 1986.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral
de Protegao de Dados Pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Direito
Unifacs. Salvador, 2020.

RODRIGUEZ, Pl4. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sio Paulo: LTt, 2000.

SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT comentada. 3. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021.



