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RESUMO

O presente estudo visa a analise do consentimento nas relacdes de trabalho, segundo
as disposicoes da Lei Geral de Protecdo de Dados. A LGPD representa um grande
passo do Brasil em relacdo ao controle do armazenamento e tratamento dos dados
pessoais tem como obijetivo principal proteger o seu titular frente ao avanco, cada vez
mais acentuado, da sociedade informacional. Varias formas de tratamento de dados
pessoais sao disciplinadas por essa lei, desde o compartilhamento nas redes sociais
as celebracdes de contratos, como o contrato de trabalho. O estudo foi realizado por
meio de pesquisa bibliografica e documental, através de livros, trabalhos académicos
— teses — e periddicos, além do estudo da legislacéo brasileira e europeia relativas ao
assunto. Analisando a LGPD nas relacdes de trabalho, observa-se que ha lacunas
juridicas, merecendo aperfeicoamento legislativo, uma vez que ha a possibilidade de
aplicacédo de dispositivos dessa lei, sem a devida observacdo das especificidades
intrinsecas as relagdes laborais.

Palavras chave: Consentimento. Armazenamento de dados pessoais. Tratamento de
dados pessoais. Relagdes de trabalho.



ABSTRACT

This study aims to analyze consent in labor relations, according to the provisions of
the General Data Protection Law. The LGPD represents a major step in Brazil in
relation to the control of the storage and processing of personal data has as main
objective to protect its holder in the face of the increasingly sharp advance of the
information society. Various forms of processing of personal data are disciplined by
this law, from sharing on social networks to contract celebrations, such as the
employment contract. The study was carried out through bibliographic and
documentary research, through books, academic papers — theses — and periodicals,
in addition the study of Brazilian and European legislation related to the subject.
Analyzing the LGPD in labor relations, it is observed that there are legal gaps,
recommending its legislative improvement, since there is the possibility of application
of provisions of this law, without due observation of the specificities intrinsic to labor
relations.

Keywords: Consent. Storage of personal data. Processing of persona data. Working
relationships.



1. INTRODUCAO

Por muito tempo, os dados pessoais foram compreendidos apenas como forma
de identificacdo do sujeito. O nome, idade, endereco, etnia, religido de uma pessoa,
dentre outros, eram entendidos como maneira de individualiza-la dentro da sociedade.
Muitas vezes tais informacfes eram consideradas sigilosas, havendo resisténcia e
desconfianca, por parte dos seus titulares, em compartilha-las. Hodiernamente, no
entanto, observa-se o0 crescimento de um movimento oposto, visto que o
compartilhamento de dados pessoais se tornou uma pratica comum.

Com o desenvolvimento do mundo globalizado e o seu consequente
desenvolvimento tecnoldgico, percebeu-se o valor da informacgéo. Aquelas, contidas
nos dados pessoais, por exemplo, ultrapassavam o campo da identificagéo do sujeito,
podendo até mesmo adquirir valor econémico. Comecgou-se a observar que era
possivel realizar o compartilhamento de dados entre pessoas de quaisquer partes do
mundo. Essa realidade foi melhor evidenciada com o surgimento das redes sociais,
utilizadas inicialmente pelos sujeitos como maneira de fazer novas amizades e
compartilhar momentos de suas vidas.

As empresas, contudo, passaram a analisar a importancia que a utilizacéo dos
dados pessoais nas suas atividades, representaria. Compreendeu-se que tal pratica
poderia interferir positivamente nas suas vendas, por exemplo, fomentando sua
lucratividade, pois era possivel, por meio do tratamento dos dados de seus clientes,
elaborar perfis de consumo direcionados. Comegou-se entdo, um movimento de
incentivo ao compartilhamento de dados pessoais, instigado, especialmente pelos
setores de marketing.

No entanto, a importancia dos dados pessoais nao se refletia apenas no ramo
empresarial, pois esses também passaram a ser utilizados pelos governos como
ferramenta de analise, entre essas a populacional. Através deles, por exemplo, era
possivel definir as taxas de natalidade e mortalidade, do desemprego, de
analfabetismo, dentre outras.

Houve, portanto o crescimento da cultura de compartiihamento em massa de
dados pessoais. De forma que se tornou nitida a mudancga de visdo dos seus titulares,
pois tal pratica que por muito tempo era realizada com desconfiangca e somente em
situacdes excepcionais, como na realizacao de matricula escolar ou no preenchimento

de uma ficha hospitalar, passou a ser considerada comum pela sociedade.
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Compreendeu-se que nas praticas mais simples do cotidiano havia um
constante fluxo de dados, como numa rapida visita a sites virtuais, ou na realizagéo
de contratos de compra e venda e até mesmo de trabalho.

Junto com tal movimento, surgiram as preocupacoes relativas ao excesso, seja
na sua coleta, armazenamento ou tratamento. Questionamentos sobre até que ponto
esse compartiihamento seria valido e legal passaram a ser constantes entre
legisladores de varios paises. Havia pois, um receio em relacdo a interferéncia
extrema que essas praticas poderiam realizar na vida privada dos seus titulares.

Foi neste cenario que varias legislacdes foram elaboradas, ao redor do mundo,
com o objetivo de regular tais praticas, tendo sido as primeiras elaboradas em meados
de 1970, pelos paises do continente europeu. O Brasil, em contrapartida €
considerado retardatario quando se trata da regulamentacéo do tratamento de dados
pessoais. Por muitos anos as Unicas disposicfes sobre o tema advinham de
legislagbes gerais, que abordavam outras questdes e tratavam do armazenamento e
tratamento de dados apenas de forma pontual, como o Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Apenas no ano de 2018, o pais passou a ter uma legislacao especifica sobre o
tema, a Lei n° 13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Considerada
um avanco, a lei traz uma abordagem geral sobre o armazenamento e tratamento de
dados pessoais, bem como traz as especificidades a serem seguidas para que tais
praticas sejam consideradas legais, com o objetivo de evitar possiveis excessos.
Devendo ser aplicada a todas as situagcdes que envolvam o0 armazenamento ou
tratamento de dados pessoais.

Apesar de todos os avancos representados pela LGPD, ao ser aplicada no caso
concreto, observou-se lacunas que interferem diretamente na consecucdo do seu
objetivo, dentro de algumas realidades. Dentre essas a que vem ganhando mais
notoriedade é o tratamento de dados dentro das relacdes de trabalho.

As relacdes de trabalho ndo estdo isentas da aplicagédo da LGPD, visto que
englobam um alto fluxo de dados pessoais. As praticas de armazenamento e
tratamento de informacdes pessoais de funcionarios é algo constante no cotidiano das
empresas, por exemplo. Por isso se afirma que esse meio foi bastante afetado pelas
disposicOes trazidas pela lei, resultando no movimento de adequacgao. No entanto,
logo foram observadas lacunas na lei que dificultavam a sua concretizacdo nas

relacbes de trabalho, visto que, apesar de realizar uma abordagem detalhada sobre
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os dados pessoais, na sua elaboracao o legislador ndo se preocupou em analisar as
hipoteses de aplicacdo em diferentes ramos do direito, como no Direito do Trabalho.

Sabe-se que as relacbes laborais possuem especificidades que as
caracterizam e, por isso, ndo podem ser desconsideradas no caso concreto. A
subordinagéao do trabalhador, por exemplo, bem como a sua dependéncia para com o
empregador s&o pontos que deixaram de ser considerados pela LGPD.

O consentimento livre, informado e inequivoco do titular € uma das principais
formas de legitimacao, previstas na lei, para a realizacdo do tratamento de dados, e
que se tornou a mais utilizada. Contudo, ao incorpora-la as relacées de trabalho torna-
se nitida a dificuldade em garantir que o consentimento emitido pelo trabalhador foi
efetivamente livre, diante da presenca da subordinacao.

Desta feita, o presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise sobre
a efetiva aplicagdo do consentimento, solicitado como requisito para o tratamento de
dados pessoais, dentro das relacdes de trabalho.

O estudo foi realizado através da pesquisa bibliografica e material. Foram
consultados trabalhos académicos — teses — bem como artigos cientificos. Além da
andlise da legislacéo civil e trabalhista, como também das novas legislacdes, que
abordam a protecéo de dados pessoais, brasileira e europeia.

O primeiro capitulo traz uma abordagem historica sobre a privacidade e a
protecdo dos dados pessoais, bem como o desenvolvimento das legislacdes sobre o
assunto, de modo especial a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas
principais caracteristicas, expondo também como ela afetou as rela¢des de trabalho.

No segundo capitulo sdo explicitadas as caracteristicas do consentimento,
segundo a legislacao civil e as principais diferencas trazidas pela LGPD atinentes ao
tema. Além da analise sobre a figura da autonomia da vontade dentro das relacdes
laborais.

Por fim, no dultimo capitulo evidencia-se a dificuldade em adquirir o
consentimento efetivamente livre do trabalhador, diante das especificidades da
relacdo de trabalho, bem como traz alguns meios que podem ser utilizados para

melhor aplicar as disposicdes legais dentro dessa realidade.
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2. TRAJETORIA DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

Apés uma analise histérica da humanidade, pode-se compreender que o
registro de dados pessoais, remontam aos primordios das civilizagbes, tal fato é
comprovado atraveés das figuras rupestres, primeira forma de representacéo dos seres
humanos, suas caracteristicas, atividades, como também os atributos da comunidade
a qual pertenciam, distinguindo-os dos demais. (GROSSI, 2020)

Dados pessoais, conforme o Regulamento Geral de Protecdo de Dados
Pessoais europeu, referem-se as informacdes correspondentes a pessoas
identificadas ou identificaveis, como nome, idade, caracteristicas fisicas, sociais e
intelectuais, dentre outras. Diante do mundo globalizado, é sabido que tais
informacdes séo frequentemente compartilhadas com facilidade, especialmente ap6s
0 advento das novas tecnologias de informacao e de comunicagéao.

Questdes relacionadas ao direito a privacidade, como a constante invasao,
proporcionada pelo desenvolvimento das redes sociais e da utilizacdo de informacdes
pessoais pelas plataformas online, através de uma simples visita a um site, por
exemplo, bem como o elevado desenvolvimento de bancos de dados, passaram a ser
amplamente discutidas. Diante de tal realidade, exp6s-se a importancia em assegurar
a sua tutela juridica, como também a necessaria mudanca no seu objeto, ampliando-
0, pois por muito tempo se manteve atrelado a perspectiva material da vida privada.
Tornou-se imprescindivel analisar a privacidade para além do carater material, vez
gue os dados pessoais nao se enquadram nesse, mas estao contidos na privacidade

do sujeito.

2.1 EVOLUCAO DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS: PERSPECTIVA
HISTORICA

O avanco tecnoldgico, intensificado com a Terceira Revolugdo Industrial?,
resultou na formacdo de uma sociedade informacional. Comunicacdes que,
geralmente, levariam meses para chegarem ao seu destino, atualmente, levam

by

apenas alguns segundos. Nao ha ddvidas em relacdo a instituicAo de uma nova

! Terceira Revolugéo Industrial — Também denominada Revolugao Técnico-Cientifica. Ocorrida durante
0 século XX, corresponde ao periodo de um intenso desenvolvimento tecnolégico que alcangou o ramo
cientifico e informacional.
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cultura de compartilhamento em massa de dados pessoais, visto que, mesmo, na
menor das relagdes ha uma troca de informacdes entre os individuos.

Com o emergir da atual era digital e o crescente compartiihamento de
informacdes pessoais pds-se em evidéncia o direito a privacidade. Esse, por muito
tempo, foi interpretado sob um viés materialista, relacionado a intimidade e a vida
privada, sendo as informacdes pessoais tratadas como uma realidade a parte,
havendo, dessa forma, uma tutela mais branda. Percebeu-se entédo a imprescindivel
tutela que tais dados exigiam, pois ao passo que crescia o compartilhamento,
cresciam também os riscos de um tratamento indevido, passiveis de expor 0s seus
titulares, posto que esses, tomados pelo habito de divulgar seus dados, bem como do
fascinio das inovacdes surgidas com a internet?, deixam a parte a preocupacao sobre
suas implicacgdes.

“Direito a estar s6” ou “Right to be let alone” (BRANDEIS e WARREN, 1890),
esse € consagrado como o primeiro conceito do direito a privacidade. Desenvolvido
pelo senador norte-americano Samuel Warren em conjunto com o jurista Louis
Brandeis, o conceito inovou ao explicar o direito a privacidade sob o enfoque do
compartilhamento de informacgfes pessoais, relacionadas as figuras publicas, pela
imprensa, que se desenvolvia, a época. Alguns anos depois, a Declaracdo dos
Direitos do Homem? consagrou o direito a privacidade, esse, possuindo uma vasta
abrangéncia, que foi mitigada, posteriormente pela Convencéo para a Protecédo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais®.

As nuances acerca do direito a privacidade sdo amplamente discutidas até os
dias atuais. Nao h4, entre a doutrina, um conceito pacifico, em especial, quanto a
relacdo entre a privacidade e a protecao dados pessoais. Pedro Correia e Inés Jesus
(2013) defendem que, apesar de serem frequentemente associados, sdo direitos
distintos e autdbnomos. De forma que o direito a vida privada abrange fatores
particulares dos individuos, ligados a sua intimidade, e ndo submetidos a vida publica.

Enquanto que o direito do titular de dados, esta relacionado ao “poder que pertence a

2 Internet — considerada como espinha dorsal da comunicacéo global, refere-se a um aglomerado de
redes, que permite, dentre outros servigos, 0 armazenamento e compartilhamento de arquivos, dados,
valores, além de ser responsavel pela grande revolu¢do da comunicagdo mundial.

3 Declaragao dos Direitos do Homem — Assembleia Geral das Na¢des Unidas, 10 de dezembro de
1948.

4 Convencdo para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais — realizada pelo
Conselho da Europa, formado pelos paises signatarios, visou a estipulacdo de objetivos e a serem
seguidos por esses, como forma de garantir a efetiva aplicacdo dos direitos trazidos pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948.
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cada individuo de excluir, do conhecimento de terceiros, fatos que somente a si diz
respeito” (CORREIA e JESUS, 2013, p. 149). J&, para Daniel Solove (2004) a
privacidade deve ser compreendida de modo mais amplo, correspondendo a atual
sociedade digital, cujo armazenamento e tratamento de dados pessoais sdo as
principais caracteristicas.

No entanto, mesmo antes de tais inovac¢des, as ameacas a privacidade ja se
faziam presentes, devido ao desenvolvimento da imprensa, cada vez mais avida por
informacdes.

Hoje, na presente sociedade digital®, as discussdes acerca de tal direito se
tornaram mais intensas, devido ao numero elevado de tecnologias de informacéo que
facilitam e permitem a retencéo e utilizacado de dados pessoais, em grande volume.

Setores como 0 da economia sdo 0s mais beneficiados, pois, através de
informacdes sobre os interesses particulares dos sujeitos, torna-se possivel a
elaboracdo de perfis de consumo completos que direcionam produtos e servicos e
aumentam as chances de vendas. Ademais, a captacdo de dados € utilizada também
pelo Estado sob o argumento de ser necessaria a seguranca nacional, como pode se
observar nos anos que se seguiram ao atentado ao Word Trade Center (Torres
Gémeas), em 11 de setembro de 2001, onde um aglomerado de dados dos cidad&os
americanos, bem como dos estrangeiros ali residentes, foram tratados, sob o crivo de
evitar possiveis ameacas terroristas.

Anos antes, ap0s os horrores da Segunda Guerra Mundial, evidenciaram-se,
na Europa, os perigos do tratamento descabido de informacdes pessoais, visto que
houve, por muitos paises, mas de modo particular, pelo Governo Alemao, a utilizacédo
em massa de informacdes pessoais, com objetivos discriminatorios. Tornou-se
evidente, a imprescindibilidade de reformular o conceito de privacidade, passando a
trata-lo como um direito fundamental, bem como de observa-lo além da perspectiva
material, impondo limites ao armazenamento e tratamento de dados pessoais. Nesse
sentido o pensamento de Pedro Correia e Inés Jesus (2013, p. 160) para proteger as
pessoas e coibir abusos no campo das informacgbes pessoais: “Para tal, é crucial
congregar dois tipos de esforgcos. Um comportamento mais consciente por parte dos

utilizadores e uma regulagdo mais rigorosa”.

5 Sociedade digital — termo frequentemente utilizado para caracterizar a sociedade atual. Tem como
caracteristica principal a elevada dependéncia e envolvimento dos sujeitos com as novas tecnologias,
especialmente, com as redes sociais.
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Diante dos avang¢os na concepc¢dao de privacidade e a sua imprescindivel tutela,
principalmente depois do uso discriminatério de dados pela Alemanha nazista, deu-se
inicio a um movimento legiferante, em varias partes do mundo, de modo mais intenso,
no continente europeu, que resultou na elaboracao de diversos dispositivos legais com
0 intuito de tutelar os dados pessoais.

Varios sdo os exemplos de legislacdes sobre o assunto. A Alemanha é
considerada pioneira em tal producdo normativa, em razao da legislacdo elaborada
pelo estado de Hesse, considerada a primeira lei que abordava o assunto, estando
em vigéncia até os dias atuais. Além da Alemanha, outros paises iniciaram a
elaboracao de regramentos direcionados a teméatica, o que despertou a atencao da
Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico. Segundo Bernardo
Grossi (2020) a organizacdo se preocupou em definir padrdes, que seriam utilizados
como principios a serem respeitados e seguidos na atividade legiferante, de modo
especial dos seus paises membros, como forma de garantir a protecédo de direitos,
contudo sem afetar a fluidez mundial de dados.

A Unido Europeia, em 1995, deu um passo a frente em relacdo as demais
normativas, ao elaborar a Diretiva de Protecdo de Dados, que inovou ao delinear
minuciosamente técnicas e exigéncias utilizadas no tratamento de dados pessoais,
bem como conceitos que continuam a servir as legislacées atuais, dentre eles o
préprio conceito de dado pessoal.

Em 2016, foi promulgada, também no continente europeu, a principal legislacéo
sobre armazenamento e utilizagdo de dados pessoais, 0 Regulamento Geral de
Protecdo de Dados (GDPR), tendo como objetivo congregar as legislacfes ja
existente no continente. Esta lei € considerada pioneira por efeito da rigueza dos
detalhes trazidos, bem como do marco histérico definido por uma das exigéncias
trazidas nas suas disposi¢cOes acerca do compartiihamento mundial de dados. Foi
definido que os paises, estranhos a Unido Europeia, para que tivessem acesso ao
fluxo de informac®es, fazia-se necessario que esses recebessem a chamada Deciséo
de Adequacéo, essa, por sua vez, seria concedida aqueles que possuissem legislacéo
compativel ao Regulamento Geral de Protecédo de Dados. Tal previsao gerou, em nivel
mundial, uma alta producéo legiferante sobre o tema, dentre os paises, impulsionados
por ela, esta o Brasil.

Historicamente, a relagédo do Brasil com o armazenamento e tratamento de

dados pessoais ndo foi intensa. Enquanto alguns paises buscavam compreender
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melhor o avancgo da utilizagdo de dados e outros embarcavam na elaboracéo de
legislacbes sobre o assunto, o Brasil parecia estar estagnado. Alguns autores
argumentam que tal fato se deu por efeito do pais néo ter sido intensamente afetado
pelo tratamento e dados, como o foram os paises europeus durante a Segunda Guerra
Mundial, nem sofrido como os Estados Unidos, ap6s o atentado de 11 de setembro
de 2001, de forma que os riscos da préatica ndo foram evidenciados, obstando a
difusdo da cultura de protecédo de dados, em oposicdo aos demais paises.

A primeira lei brasileira a tratar sobre a regulacdo de banco de dados foi o
Caddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Houve
a preocupacao, pelo legislador, em relagéo ao uso indiscriminado de dados pessoais
dos consumidores, pelos fornecedores de bens e servi¢os, gerando a imposicao de
limites a referida pratica. Porguanto, muitos doutrinadores afirmam que as disposicdes
do CDC ultrapassaram as relacdes de consumo, no entanto, apesar desta visao
ampla, o codigo possuia como objetivo os interesses do consumidor, deixando de lado
outras situacdes que poderiam implicar no uso erréneo dos bancos de dados, por isso,

suas previsdes eram limitadas. Conforme afirma Doneda (2020, p. 271):

No entanto, mesmo com o grande avanco representado pelas
disposictes do Codigo de Defesa do Consumidor e também pela sua
interpretacdo extensiva, trata-se de uma tutela de certa forma limitada;
0 que se verifica ndo somente em relagdo a sua incidéncia — em
situacdes caracterizadas como relagées de consumo —, mas também
pelo caréater de suas disposi¢oes.

Em meados do ano de 2010, iniciaram-se, no Brasil, os debates acerca da
protecdo aos dados pessoais, resplandecendo a necessidade de existir uma
legislacdo com abordagem especifica, em todo o territorio nacional. No ano de 2012,
foi elaborado o projeto de lei 4060/2012, pelo entdo deputado Milton Motin, que
inspirado pelo objetivo de garantir a protecdo a privacidade, nos moldes da
Constituicdo Federal de 1988, bem como a continuidade da atividade econdmica
relacionada a comunicacéao, propos limites juridicos ao tratamento de dados pessoais.
Apesar dos avancgos, as leis que se seguiram trouxeram ainda um carater incipiente,
por tratarem da questao de forma pontual.

Como exemplo, tem-se a Lei 12.737 (BRASIL, 2012), popularmente conhecida
como Lei Carolina Dieckman, que dispbe sobre os crimes virtuais, como invasao a

dispositivos, compartiihamento de informagdes pessoais, sem a devida vénia do


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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titular, dentre outros pontos. No entanto tal normativa recebe varias criticas devido a
ma formulacdo bem como sua ineficdcia pratica. Ademais, apds dois anos, foi
sancionado o Marco Civil da Internet, Lei n® 12.964 (BRASIL, 2014) que apesar de ter
como objetivo regular a utilizacdo da internet, em todo o territorio brasileiro, aborda,
ao longo de seus dispositivos, questdes relacionadas a protecédo de dados e o direito
a privacidade, como as previsfes sobre o armazenamento e tratamento de dados,
devendo esses serem realizados mediante consentimento expresso do titular.

Enfim, transcorridos oito anos apds a apresentacao do projeto de lei, na camara
dos deputados, bem como impulsionada pela exigéncia, prevista no Regulamento
Europeu, da desejada Decisdo de Adequacgéo, foi sancionada a Lei n° 13.709
(BRASIL, 2018), denominada Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Inspirada no Regulamento Geral de Protecdo de Dados e nos fundamentos presentes
na Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988), a lei inova no ordenamento juridico
brasileiro por tratar especificamente sobre o assunto, trazendo uma riqueza de
detalhes jamais vistos nas legislacdes anteriores.

A LGPD deve ser seguida em todas as operacdes, realizadas no pais, que
envolverem a utilizacdo de dados pessoais, sejam de brasileiros ou estrangeiros.
Ademais, a lei introduziu novos conceitos basicos como dado pessoal, dado pessoal
sensivel, tratamento de dados, dentre outros, além da definicdo de principios a serem
seguidos, que foi produtiva na sua interpretacao, ja que parte dos seus destinatarios
nao possuia a compreensdo adequada sobre o tema, por motivo da auséncia da
cultura de privacidade, na sociedade brasileira.

Um dos pontos mais importantes, presentes na LGPD, é a limitacdo ao uso
indiscriminado das informacgdes presentes em bancos de dados®, de requisitos a
serem preenchidos na pratica do tratamento, sem o qual esse sera considerado ilegal.
Dentre eles o mais debatido e atualmente utilizado com frequéncia € o consentimento
do titular, devendo esse ser inequivoco, livre, ou seja, hdo pode haver coagdes, que
o torne viciado, como também, precisara ser informado ao titular os objetivos do
tratamento.

As disposicdes previstas na lei possuem aplicacdo ampla, tendo em vista que
a troca de informacdes pessoais afeta todas as areas sociais. Porém, embora sejam

nitidos os avancos trazidos pela legislacdo, apos ser sancionada, houve um periodo

6 Esses bancos de dados geralmente sdo criados por estabelecimentos comerciais.
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de profunda estranheza frente as suas previsdes, pois a sociedade brasileira ndo
estava adaptada a cultura de protecédo de dados.

O Brasil deu mais um passo em direcdo a garantia do direito de protecao de
dados, com a edicdo da Emenda Constitucional n° 115/22, que alterou a Constituicéo
Federal para nela inserir a protecéo de dados pessoais entre os direitos e garantias
fundamentais’, bem como fixou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
protecdo e tratamento de dados pessoais, consagrando essa protecdo no rol de
direitos fundamentais, presentes na Constituicdo Federal. O vocabulo “direitos
fundamentais se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos & pessoa humana)
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado” e € esse termo o adotado neste trabalho. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
p. 390)8

Segundo a justificativa apresentada na PEC n° 17/2019, que culminou na
edicdo da Emenda Constitucional supramencionada, o direito a protecdo de dados,
além da regulacdo trazida pela Lei Geral de Protecdo de Dados, necessitava ser
garantido constitucionalmente, devido a sua tamanha importancia e aos seus reflexos,
cada dia maiores na sociedade.

Considerar o direito a protecéo de dados como direito fundamental significa um
avango tendo em vista que interligado a ele podem ser identificados outros direitos
como direito a privacidade e o direito a dignidade da pessoa humana, relacionados,
por exemplo ao risco da invasdo constante da privacidade do titular de dados, até
mesmo em atos que se tornaram comuns do dia a dia, como a navegacao em sites e
redes sociais. Os riscos inerentes a pratica do armazenamento e tratamento de dados
pessoais sdo inquestionaveis, diante do crescimento acentuado do compartilhamento
de informacfes pessoais, situacdo que afeta diretamente outros direitos, conforme
afirma Ingo Sarlet (2020, p.180):

A facilidade de acesso aos dados pessoais, somada a velocidade do
acesso, da transmissédo e do cruzamento de tais dados, potencializa
as possibilidades de afetagéo de direitos fundamentais das pessoas,
mediante o conhecimento e o controle de informacbes sobre a sua
vida pessoal, privada e social.

7 No presente estudo ndo sera objeto de debate a distingéo entre direitos e garantias fundamentais.
8 Ha diversos autores nacionais que distinguem as expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais, o que néo sera objeto de analise neste estudo.
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Anteriormente a aprovacdo da referida Emenda Constitucional, defendia-se
que havia a garantia constitucional a protecdo de dados pessoais, na Constituicdo
Federal de 1988, porém de forma implicita. Essa poderia ser identificada a partir da
analise e interpretacao dos direitos fundamentais a intimidade e a vida privada, bem
como ao sigilo de correspondéncias e comunicagdes, elencados no artigo 5°, incisos

X e Xll, como podem ser observados a seguir:

Art. 5° Todos sédo 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:

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 violacao;

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicactes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrucéo processual
penal;

Por um tempo, esse foi o argumento presente no ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, a previsao constitucional implicita € condicionada a interpretacéo
do referido dispositivo legal. Ademais o processo de interpretar tem como
caracteristica uma elevada subjetividade, por isso a compreensao proveniente desse
processo tende a ser eivada das influéncias do intérprete, como exemplo, as correntes
doutrinarias a que ele é aderido que podem direciona-lo a uma interpretacao diferente
dos demais.

Existia entdo, uma natureza de inseguranca quanto a compreenséo do direito a
protecdo de dados como direito fundamental. Tal fato reforcou a necessidade de sua
previsdo expressa, no texto constitucional, pois como afirma Ingo Sarlet (2020), ela
agregaria forca, bem como traria seguranca ao direito fundamental a protecado de
dados, vez que seu reconhecimento ndo estaria mais ligado a necessidade da
interpretacdo subjetiva, por ja estar expressamente positivado.

Dessa forma, diante dos avancos trazidos na compreensdao do direito a
protecdo de dados, através dos estudos elaborados e da sua analise enquanto um
direito autbnomo, bem como da sua presenca constante e crescente na realidade

social, pode-se analisar tamanha importancia em considera-lo como um direito
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fundamental. Contudo, apesar de tal entendimento ja estar sendo seguido por alguns
paises, como o Brasil, outros ainda ndo o possuem como um direito fundamental,
garantido constitucionalmente.

Somando-se a inclusdo da protecdo de dados como direito fundamental, a
presente EC n°115/22, também tratou da competéncia constitucional para legislar,
atribuindo a Unido a competéncia privativa. Esse ponto em questdo também é
considerado essencial para a protecdo efetiva dos dados pessoais, frente a
elaboracdo de propostas de lei, a nivel estadual e municipal, sobre a tematica. Tal
fato, colidia com o objetivo da propria Lei Geral de Protecdo de Dados de unificar a
regulamentacgao do tratamento e armazenamento de dados pessoais, como forma de
garantir uma protecao concreta ao direito dos titulares de dados. A possibilidade de
existir diversas legislacfes, no pais, abordando essas praticas de formas diferentes,
além de gerar uma inseguranca juridica, causaria também confusdes em relacdo a
norma a ser seguida, de modo especial, as empresas com sedes em todo o territério

nacional.

2.2 REFLEXOS DA LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO

Seguramente, a LGPD repercutiu na sociedade brasileira como um todo em
razdo das abordagens, por alguns consideradas inovadoras frente a auséncia de
intimidade da populagdo com o tema. No entanto, seu direcionamento se deu
especialmente aos controladores e operadores de dados, assim denominados, pelo
art. 5°, incisos VI e VII, da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018 (BRASIL, 2018)

respectivamente, comao.

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisOes referentes ao tratamento de
dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado,
gue realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador;

ApoGs breve andlise da estrutura social atual, pode-se afirmar que os maiores
controladores e operadores de dados pessoais sao as empresas, seja na utilizagao
de informacdes dos seus clientes, efetivos ou em potencial, ou no aproveitamento de

informacdes de seus funcionarios, que possibilitam a elaboracéo de estratégias, de
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vendas e divulgacdes, por exemplo, personalizadas a realidade encontrada. Prética
bastante evidenciada com o advento da pandemia do Covid19, no ano de 2020, devido
a elevada migracao de servigos presenciais para 0 modo remoto, em plataformas com
alto grau de captacao de dados.

Evidentemente, as empresas, dada prépria natureza do negdcio, possuem 0
dever de diligéncia para com os seus subordinados e clientes. No entanto, ao serem
apresentadas a este novo regramento, surgiram inUmeras davidas e discussdes sobre
o tema, pois condutas que ha muito eram realizadas de modo habitual e automatico,
passaram a seguir procedimentos proprios, sem 0s quais ndo poderiam mais ser
executadas, legalmente.

Além disso, apesar da ampla abrangéncia da LGPD, ao definir sua aplicacéo a
todos os modos de tratamento de dados, o fez de forma genérica, tendo em vista que
ndo tratou sobre as especificidades intrinsecas a cada realidade que diferencia, por
exemplo, a captacao e tratamento nas relagées de consumo, daquelas realizadas nas
relacfes de trabalho. Nesse ponto, o Brasil ndo seguiu o exemplo do Regulamento
Geral de Protecao de Dados Pessoais, tendo em vista que esse apresenta diretrizes
especificas para a aplicacdo da lei nas relagbes trabalhistas. O fato justifica as
frequentes davidas que surgiram, pelos empregadores, acerca da aplicacdo da lei em
relagdo aos seus funcionarios. (LUCCA, 2020)

Segundo o projeto de lei PL 4060/2012 apresentado pelo deputado Milton
Montin, as demais particularidades, provenientes de casos concretos, seriam tratadas
e disciplinadas pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais, cuja
previsdo se encontra na propria lei, configurado como 6rgdo administrativo, que
possui, dentre outras atribuicdes, a de fiscalizar a sua execucéo.

A ANPD além de atuar na fiscalizacdo da LGPD, tem como objetivo facilitar o
entendimento dos regramentos contidos na lei, seja para os titulares de dados ou para
os agentes de tratamento. (GROSSI, 2020, p.447) Apesar dos avangos provenientes
da sua criacao, as instru¢des normativas emitidas pela ANPD ainda sao insuficientes
para abarcar situagbes importantes que permanecem sem um direcionamento
detalhado.

Embora o tema do armazenamento e compartilhamento de dados pessoais
remeta, frequentemente, & andlise para as relacdes de consumo, redes sociais e
demais sistemas de comunicacao, relagbes como a trabalhista também se enquadram

nessa realidade, havendo ou n&o o vinculo empregaticio, definido pela Consolidacéo
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das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) como aquele que possui subordinacao,
habitualidade e onerosidade. Ha um intenso fluxo de dados, dos trabalhadores, em
todas as fases, iniciando-se na pré-contratual e se estendendo, até mesmo, apos a
rescisao.

A primeira fase, que, em outros termos, corresponde ao momento da selegao,
€ 0 primeiro contato do candidato com o seu potencial empregador, na qual ha
transmissdo de uma coletanea de dados, englobando também aqueles definidos pela
LGPD como sensiveis, ou seja, relacionados a raca, crenca, dentre outros, sendo
esse 0 primeiro ponto a ser adaptados pelas empresas, de modo que a captacéo de
tais informagfes ndo excedam o necessario. Uma vez selecionado, o individuo firmara
com o empregador o contrato de trabalho, sendo essencial o fornecimento de dados
cadastrais como CPF, CNH, CTPS e titulo de eleitor. Ademais, a captacdo de
informagdes continua durante a execugao do contrato de trabalho, como os dados
biométricos, utilizados por grande parte das empresas, devido ao mecanismo de
controle da jornada de trabalho, definido como ponto eletrénico. Nessas duas fases,
h&a um intenso armazenamento de dados sensiveis, 0 que desperta, por parte dos
estudiosos do tema, preocupacdo com 0O seu uso indevido. Sobre isso argumenta
Mafrim (2020, p. 7):

Uma das principais consequéncias da coleta indevida de dados
pessoais, € a vulnerabilidade oferecida para a ocorréncia de
discriminacdo, ou seja, um tratamento distinto por uma qualidade ou
opc¢éao pessoal, e pelo fato do empregado ser uma figura subordinada
ao empregador, essa vulnerabilidade aumenta muito com a concessao
dos dados pessoais sensiveis.

Outrossim, dados importantes séo gerados e captados também no momento da
rescisdo contratual, com esses se forma o historico laboral do empregado, que fica
sob a posse do empregador, devendo ser observada a finalidade da empresa para
com todas as informacgbes nele presentes, possibilitando a tomada a deciséo de
exclui-las ou armazena-las, transcorridos um determinado periodo de tempo.

Dessa forma, apos a analise das fases da relacéo de trabalho, nota-se o intenso
e constante fluxo de dados nela existente, sendo, portanto, profundamente impactada
pelas diretrizes trazidas pela LGPD, gerando nas empresas o dever de adequacao de
dos seus processos seletivos, incluindo o treinamento dos funcionarios, em especial

0s responsaveis pelo setor dos Recurso Humanos, que os conduzem, bem como de
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todas as ocasibes de armazenamento e tratamento de dados pessoais dos seus
subordinados. Além disso, existe também o dever de informar a forma como os dados
sao tratados na empresa, quem sdo 0s responsaveis pelo tratamento, como sao
coletados e por quanto tempo permanecem sob o dominio dessa. (KRAMAR, 2021)

Pode-se identificar, com facilidade, dentro da relacdo laboral as figuras do
titular de dados, do operador, do controlador e do encarregado. A LGPD se preocupou
em definir cada um destes conceitos. Como operador pode ser enquadrado um
funcionario interno, do setor de Recursos Humanos, ou até mesmo um terceiro
contratado com o objetivo de realizar o tratamento de dados para a empresa. Ja o
controlador de dados reflete-se na figura do empregador, que detém o poder de
decisdo sobre o procedimento de tratamento dos dados pessoais. E por fim o
encarregado possui a funcdo de facilitar a comunicacao entre o titular de dados, o
controlador e a ANPD.

Na realidade trabalhista as funcbes de operador e encarregado sao,
frequentemente desempenhadas pelo setor de Recursos Humanos das empresas.
Por esse motivo, o processo de adequacao ocorrido apds a vigéncia da lei, centrou-
se na qualificacédo desses profissionais, para que auxiliassem na aplicacao efetiva da
dos ditames legais, dentro da realidade trabalhista.

Apesar de haver a necessaria adaptacéo, ainda existem lacunas que dificultam,
em muito, os seus efeitos praticos nesse ramo. Como exemplo, pode-se citar a
auséncia da previsdo sobre o tempo maximo de armazenamento dos dados do
empregado, apés o fim do contrato de trabalho. Nao obstante, apesar da inseguranca
gerada, tal fato ndo retira das empresas o dever de adequacéao, estando essas sujeitas

as penas de sancfes administrativas e também pecuniérias.
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3. O INSTITUTO DO CONSENTIMENTO SEGUNDO A LEGISLAGCAO CIVIL
BRASILEIRA E AS RELACOES DE TRABALHO

Sabe-se que a Lei Geral de Protecédo de Dados pessoais, baseada na tutela
efetiva de dados, como explanado no capitulo anterior, trouxe, no seu artigo 7°, 0s
requisitos para o tratamento de dados pessoais, ou seja, as hipoteses concretas que
necessitam ser seguidas para que essa pratica esteja respaldada pela legislacdo. O
referido dispositivo legal elenca uma série de hipdteses legitimadoras para o
tratamento de dados pessoais, em outros termos, o tratamento de dados somente
podera ser realizado entre outras hipoteses: para o cumprimento de obrigacao legal
ou regulatéria; para o tratamento e uso compartiihado de dados necessarios a
execucao de politicas publicas; para a realizacdo de estudos; para a protecao da vida;
para a tutela da saulde, dentre outros. No entanto, essas hip6teses ndo sao
cumulativas, devendo a motivacdo do armazenamento e tratamento de dados se
enquadrar em pelo menos uma delas.

Das dez hipoteses elencadas no art. 7° da LGPD, o consentimento do titular
dos dados é a mais usual, bem como a mais debatida. Através do consentimento, ao
titular serd permitido um maior controle acerca do grau de protecéo e fluxo dos seus
dados pessoais, tendo em vista que dele partirA a anuéncia ou a recusa da sua
utilizacdo. (MALHEIROS, 2017)

O consentimento, € um tema bastante discutido, no direito civil, quando se trata
dos negdcios juridicos. Por consentimento, compreende-se a declaracdo de vontade,
emitida pelo sujeito, estruturada no principio da autonomia da vontade, que permite a
celebracdo de negdcios juridicos dos quais emanardo direitos e obrigacdes, desta
feita, pode-se afirmar que o consentimento se refere a um elemento relacionado a
possibilidade de existéncia do negaocio juridico.

A declaracdo de vontade, entdo, compreende um dos elementos essenciais
para a configuracdo do negécio juridico, de forma que se configura como um
pressuposto basico, no qual o negadcio juridico sera estruturado, que necessita ser
exteriorizado. Tamanha € a importancia da declaracdo de vontade, que a
interpretacdo dos negécios juridicos, nela se baseia, tendo em vista que, busca-se
alcancar a vontade concreta das partes, compreendendo o sentido da declaragao,
bem como o seu alcance (GONCALVES, 2021).
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Observa-se entdo que o consentimento se faz necessario no momento da
celebracdo do negdcio juridico, vez que a manifestagcdo da vontade dos sujeitos é
imprescindivel para que esse seja considerado valido. Por esse motivo, diante de sua
auséncia ou de quaisquer situacbes que o maculem, como o0s vicios do
consentimento, que séo eles: o erro, o dolo, a coagao, o estado de perigo e a lesao,
que serdo analisados posteriormente, todo 0 negdcio juridico podera ser considerado
anulavel.

Sabe-se que, para que seja realizado um negdcio juridico se faz necessario
a existéncia de um agente capaz, segundo os ditames da legislagcdo civil. A
capacidade civil, € prevista no art 5°, do Cédigo Civil, segundo o qual afirma que essa
€ adquirida quando o sujeito completa 18 anos ou realiza o processo de emancipacao.
Ha ainda a separacédo entre incapacidade relativa (art 4° CC), referente aos menores
de 18 e maiores de 16 anos; e a incapacidade absoluta (art 3° CC), ligada aos
menores de 16 anos. Diante do cenério da incapacidade civil, seja ela absoluta ou
relativa, comumente os sujeitos sdo representados ou assistidos, nos atos da vida civil
pelos seus representantes legais. Nessa situacdo, na realizacdo do negadcio juridico,
serd efetuada a declaracdo de vontade indireta, feita pelo representante legal do
sujeito.

Dentro da analise do consentimento, nos negdcios juridicos, observa-se que
esse poderd, ser manifestado de maneira expressa, ou seja, através de formas que
deixem explicita a intencdo do sujeito, seja escrita ou verbal; de forma tacita, quando
o comportamento do sujeito reflete a sua vontade; ou ainda de forma presumida,
quando o comportamento do sujeito é previsto em lei como forma de manifestar sua
vontade. Vale salientar que a diferenca entre a forma tacita e presumida se encontra
na previsao legal. Somente o comportamento presente na Ultima € previsto em lei.
Como exemplo, tem-se deducdo da aceitagcdo da heranca quando o herdeiro for
notificado a se pronunciar sobre ela em prazo nao maior de trinta dias e nao o fizer,
segundo o art. 1.807, CC. (GONCALVES, 2021)

Pode-se afirmar que a LGPD, esta em constante dialogo com o cédigo civil
brasileiro. Contudo, aquela por se tratar de uma legislacdo mais especifica, tratou de
assuntos, como o consentimento, de forma mais minuciosa e rigida, quando

comparada aos ditames de carater geral trazidos pelo cadigo.
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3.1 PECULIARIDADES DO CONSENTIMENTO ENQUANTO FORMA DE
LEGITIMACAO DO TRATAMENTO DE DADOS

O fornecimento do consentimento pelo titular dos dados € a primeira das
hipéteses de legitimacdo trazidas pela LGPD. O legislador preocupou-se em
possibilitar ao proprietario dos dados um maior controle acerca das informacdes
pessoais que esse permite disponibilizar para que sejam utilizadas, para determinado
fim, havendo, dessa forma, um controle direto, por parte do titular. Segundo o artigo
5°, inciso XIlI, do referido dispositivo legal, o consentimento consiste na manifestacao
livre, informada e inequivoca do titular, além disso, o tratamento de dados deve
possuir uma finalidade determinada, ndo podendo ser genérica, esses sao definidos
como pressupostos para validade do consentimento.

Vale ressaltar que o titular deve ter a liberdade de aceitar ou ndo as clausulas
apresentadas, ndo sendo sua manifestacéo objeto de retaliacdo, se ndo condizentes
com os interesses do agente de tratamento. Além disso, cabera a esse, a
comprovacdo de que o0 consentimento adquirido se deu de acordo com o0s
pressupostos previstos na lei, por isso, faz-se necesséario que o responsavel pelo
tratamento, certifique-se que a manifestacéo de vontade foi efetivamente vélida, uma
vez que o 6nus da prova sera do controlador de dados.

A LGPD, como ja supramencionado, imputou ao consentimento a definicdo de
manifestacéo de vontade livre, informada e inequivoca. Inicialmente por manifestacéao
de vontade livre entende-se que o sujeito devera gozar de total liberdade ao consentir
ou recusar o uso das suas informagdes pessoais, possuindo, dessa forma, o controle
sobre a sua manifestacdo. Devera, entdo, haver a opcao verdadeira, desvinculada de
coacdes externas, gue possam constranger o sujeito, pois, quaisquer elementos que
tolham essa liberdade do titular, maculardo a manifestacdo de vontade efetivamente
livre.

Outro requisito trazido pela legislacdo, que refletira na validade ou ndo do
consentimento é a manifestacéo de vontade informada. Neste ponto, € realizada uma
correlagdo com os principios, presentes na LGPD, da adequacéao e da transparéncia,
previstos no artigo 6°, incisos Il e VI, respectivamente. De acordo com o primeiro, 0
tratamento de dados devera ser compativel com as finalidades apresentadas pelo
controlador, no momento de colher o consentimento do titular. Enquanto que, em

respeito ao principio da transparéncia, as informacdes prestadas deverao ser claras,
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objetivas e acessiveis. Tal caracteristica, traduz-se numa garantia, dada ao titular, de
que as indicacdes trazidas pelo controlador, acerca da finalidade do tratamento, bem
como dos procedimentos utilizados, sejam completas, diretas e de facil compreensao,
tornando-as categoéricas para a formacgao do consentimento.

Ademais, aliado ao consentimento informado, tem-se o consentimento
especifico, através do qual, o titular anuird ou recusara a utilizacdo dos seus dados
de acordo com finalidades determinadas. Para isso, faz-se necessario que o
controlador seja transparente em suas explanacdes sobre o fim a que tera o
tratamento, atentando-se a necessidade de solicitar o consentimento em relacdo a
finalidades diferentes, sendo vedada a anuéncia genérica e ampla. Para cada uma
das finalidades, portanto, o titular devera ter a liberdade em concordar ou ndo, nao
devendo, haver interdependéncia entre elas.

A lei prevé ainda que a manifestacao de vontade do titular devera ser expressa,
ou seja, inequivoca, através de documento escrito, como clausula contratual
especifica que ndo se confunda com as demais, visto que ndo podera ser genérica,
mas de acordo com as finalidades do tratamento, como supramencionado. Sobre isso

argumenta Bernardo Grossi (2020, p. 35):

Por fim, o controlador deve também atentar-se ao fato de que o
consentimento ndo pode ser obtido a partir do mesmo ato de adeséo
aos termos do contrato, ou mesmo de aceitagdo das condi¢es gerais
do servigo. Para gozar de validade, o consentimento ao tratamento de
dados deve ser especifico.

Para mais, o consentimento poderd também ser expresso através de atos
positivos ou outros meios que possam confirmar a anuéncia do sujeito.

Uma vez expressa a anuéncia, o controlador, tera liberdade de executar o
tratamento dos dados, de acordo com as especificidades mencionadas, no entanto,
ha previsao legal, que possibilita a revogacao do consentimento, pelo titular. Seja por
nao mais sentir-se confortavel com o uso de suas informacdes, seja por observar que
essas estdo sendo utilizadas de modo diverso do que foi apresentado. A LGPD néo
estabeleceu requisitos formais a serem seguidos para que haja a revogacdo, como
procedimento escrito ou verbal. Previu apenas a manifestacdo expressa do titular,
bem como a necessidade de que o procedimento seja viabilizado de forma facilitada

e gratuita, que corresponda ao da anuéncia, sem que sejam colocados empecilhos
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para tanto. Dessa forma, os mesmos meios utilizados para colher o consentimento do
titular, devem ser utilizados para sua revogacao.

Apoés breve andlise sobre o consentimento, nota-se tamanha importancia,
conferida pela Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, a esse instituto. Nesta seara,
afirma Doneda (2006, p. 371):

O consentimento do interessado para o tratamento de seus dados é
um dos pontos mais sensiveis de toda a disciplina de protecdo de
dados pessoais; através do consentimento, o direito civil tem a
oportunidade de estruturar, a partir da consideracdo da autonomia da
vontade, da circulacdo de dados e dos direitos fundamentais, uma
disciplina que ajuste os efeitos deste consentimento a natureza dos
interesses em questao.

Conquanto esteja o consentimento legitimado para possibilitar o tratamento de
dados, havendo quaisquer indicios de que esse se encontra maculado, na sua origem,
ele ndo mais tera validade. O Cddigo Civil prevé que os vicios na manifestacao de
vontade do agente serdo passiveis de anular o negdcio juridico realizado.

Os vicios de consentimento, no negdcio juridico, estédo relacionados a defeitos
gue resultam numa manifestacdo de vontade, por parte do agente, que nhao
corresponde com o seu verdadeiro querer, havendo, pois um choque entre a vontade
qgue foi manifesta e a real intencdo do sujeito (GONCALVES, 2021). Séo elencados
no cadigo civil seis defeitos do negdcio juridico, que poderdo tornar a manifestacéao
de vontade invalida, sdo eles: o erro, o dolo, a coacéo, o estado de perigo e a leséo.
A lei traz ainda como defeito do negdcio juridico a fraude contra credores, no entanto,
essa nao é considerada vicio de consentimento, mas um vicio social.

A primeira espécie, o erro, é dividido em erro substancial e erro acidental, sendo
0 primeiro, mais comumente, causa para caracterizacdo de vicio do consentimento.
Ele atua como fator decisivo para a manifestacdo de vontade e consequentemente
para a realizacdo do negocio juridico, sem ele, esse néo seria celebrado. Ou seja,
esta relacionado a situagdes resultantes de uma falsa impressao da realidade que, se
nao existisse, nao se firmaria o negacio juridico.

A segunda espécie € o dolo, nesse caso, diferentemente do erro, o0 sujeito é
exortado, através de situacdes enganosas, a manifestar sua vontade de tal forma que
0 acabe por prejudica-lo, mas favorecer a parte contraria. “Consiste em sugestdes ou

manobras maliciosamente levadas a efeito por uma das partes a fim de conseguir da
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outra uma emissdo de vontade que lhe traga proveito ou a terceiro” (GONCALVES,
2021, pag. 573).

Outrossim, a terceira espécie, a coacdo, € considerada um vicio de extrema
gravidade. Nesse caso, 0 sujeito é pressionado ou até mesmo ameacado pela parte
contraria de forma que é gerado um sentimento de temor, fazendo-o agir de modo
contrario a sua vontade, para corresponder os interesses da outra parte. Vale salientar
gue o vicio em questdo se encontra no sentimento de temor, presente no sujeito, e
nao nos atos praticados pela parte. J& a quarta espécie, o estado de perigo, traduz-
se numa ocasido de extrema necessidade, na qual o sujeito é compelido a aderir a
obrigacdes onerosamente excessivas e desproporcionais.

A lesdo, quinta espécie, pode facilmente ser confundida como estado de perigo,
porém ndo sdo a mesma coisa. Essa refere-se aos danos provenientes de uma
prestacdo manifestamente excessiva, assumida em razdo de uma necessidade do
sujeito ou até mesmo da sua inexperiéncia. A diferenca entre as duas espécies
consiste no fato de que no estado de perigo o sujeito encontra-se em perigo real,
situacdo que o compele a assumir uma obrigacdo manifestamente excessiva. Ja na
lesdo, o sujeito ndo se encontra em situacdo de perigo, a necessidade, trazida pela
lei e pela doutrina, refere-se a natureza econdmica. (GONCALVES, 2021)

Sendo identificados ao menos um dos defeitos supracitados, o negdcio juridico
sera passivel de anulacdo. No entanto, esse continuara a produzir os efeitos que lhes
sao intrinsecos, até que seja, por meio de uma acao, declarado anulado. Ademais,
como caracteristica da anulabilidade, existe a possibilidade de sanar o defeito
presente, como forma de evitar que o negdcio juridico seja anulado, bem como se faz
necessario observar o prazo prescricional para declarar a anulacdo do negécio, pois
uma vez transcorrido, ainda que haja vicios de consentimento, esse sera considerado
valido.

Todavia, a LGPD traz uma abordagem mais rigida em relagcédo aos vicios de
consentimento. Ao contrario do que dispde o Cdédigo Civil, a LGPD prevé que néo
sendo possivel caracterizar o consentimento emitido como livre, informado e
inequivoco, ele sera nulo e ndo anulavel, ndo havendo pois, possibilidade de sanar
eventuais defeitos. Sendo assim, havendo quaisquer formas de vicio na manifestacao
de vontade do titular de dados, esse sera considerado invalido, bem como o

tratamento ilegal. Sobre isso afirma Bernardo Grossi (2020, p. 49):
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Diante disso percebe-se, antes de mais nada, que o vicio de
consentimento no contexto da LGPD é expressivamente mais gravoso
do que aquele ocorrido no cenério das relagdes comerciais classicas,
ja que quando regido pela Lei 13.709/2018, o vicio de consentimento
o torna nulo de pronto, sem sequer que haja a necessidade de
qualquer comprovagao complementar.

Observa-se portanto a importancia imposta ao consentimento, pela Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais. O legislador preocupou-se na sua eficacia, quando
aplicado ao caso concreto. Trazendo uma abordagem mais rigida para que esse ndo

fosse desprezado.

3.2 AS RELACOES DE TRABALHO E OS IMPACTOS GERADOS NA AUTONOMIA
DA VONTADE

Hodiernamente, os conceitos de “relagdes de trabalho” e “relagdes de emprego”
ainda sdo consideravelmente confundidos, no entanto, possuem caracteristicas
distintas. E costumeira a afirmacéo, pela doutrina, de que as relagdes de trabalho s&o
um género, no qual encontra-se as relagdes de emprego. Pode-se afirmar que tal
assertiva é capaz de externar a real diferenca entre os dois conceitos. As relacfes de
trabalho possuem um caréater genérico e sao refletidas na prestacdo de servicos de
um sujeito a outro. Ja as relacfes de emprego apesar de também possuirem a figura
da prestacédo de servigcos, para que sejam configuradas necessitam da presenca de
requisitos previsto em lei, que serédo analisados a seguir.

De acordo com o artigo 6°, do decreto-lei n° 5.452 (BRASIL, 1943), as relacdes
de emprego possuem pressupostos legais que precisam ser identificados, em
conjunto, para que essas sejam configuradas como tais. Tais pressupostos séo: a
pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo e onerosidade. A pessoalidade
reflete-se no carater infungivel da prestacdo de servigco, somente aquele que foi
contratado podera presta-lo, ndo podendo se fazer substituir. A ndo eventualidade é
também conhecida como habitualidade. Para que seja configurado como tal, o
trabalho executado devera ter uma continuidade no tempo, ndo podendo ter carater

eventual. Segundo Carla Teresa Martins Romar (2017, p. 132):

O trabalho prestado como decorréncia da relagdo de emprego néo &
esporédico, ndo € eventual, ndo ocorre de vez em quando, mas exige
do trabalhador um comprometimento de execucdo continua de
atividades com as quais o empregador pode certamente contar.
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A onerosidade, por sua vez, corresponde a contraprestacdo, comumente a
remuneracao, referente a prestacdo do servico executada. Além disso, deve estar
presente também, na relacdo de emprego, a subordinacdo. Dentre todos os
pressupostos, esse é seguramente o mais debatido, em razdo da sua importancia nao
sé nas relacdes de emprego, mas nas relacdes de trabalho como um todo. A
subordinagéo se relaciona com a figura da dependéncia do trabalhador para com o
empregador. Através dela cede-se o controle da atividade desempenhada pelo
empregado ao seu empregador. Havendo a auséncia de algum desses pressupostos,
nao mais se terd uma relacado de emprego, mas sim uma relacéo de trabalho.

Como ja mencionado, as relacdes de trabalho correspondem ao género no qual
estdo presentes algumas espécies, por isso pode-se dizer que tal conceito possui uma
ampla abrangéncia, abarcando as relacfes juridicas baseadas na obrigacao de fazer,
consolidada no trabalho humano. Cabe salientar que nas rela¢des de trabalho, a figura
da subordinacédo € uma constante. De acordo com sua vertente classica, segundo o
doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2017) a subordinacéo relaciona-se a relacéo
juridica que advém do proprio contrato de trabalho, no qual o trabalhador submete a
forma de prestacdo do seu servico a direcao do tomador de servico, o qual emitira
suas ordens.

Ha, em relacdo a subordinacdo do trabalhador ao tomador de servigo, uma
teoria que ja foi bastante debatida, porém, por muitos € considerada superada. Essa
€ denominada teoria da subordinacdo econémica. Seguindo as abordagens dessa,
considera-se que, na relacdo de trabalho, existe uma dependéncia econdmica do
trabalhador para com a outra parte. Tal fato reflete-se na necessidade, muitas vezes,
de garantir o proprio sustento e da sua familia, levando-o a submissédo econbmica,
tendo em vista que comumente receia sofrer retaliacdes, como a demissédo. Segundo
Murilo Oliveira (2011) a dependéncia econdmica, apesar de denominada superada e
inaceitavel, pela doutrina, aparenta alvorecer novamente, em razao do surgimento das
novas formas de trabalho, que se assentam na dependéncia, dificultando o seu
posicionamento na dimensao classica da subordinagéo.

E dento da analise da subordinac&o, na relacdo de trabalho, que se enquadra
0 estudo acerca da autonomia da vontade do sujeito. O conceito foi inicialmente
trazido pelo fildsofo Immanuel Kant, que definia a vontade como a liberdade de acéo,

desprendida de circunstancias externas que possam influencia-la. Conferindo a
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autonomia da vontade a caracteristica de decisdo que, governada pela propria
vontade do ser humano, centra-se no querer.

Com o passar do tempo, observou-se a necessidade de reanéalise da autonomia
da vontade, em razdo da extensiva e irrestrita liberdade por ela conferida, encerrando-
se no surgimento do conceito de autonomia privada. Esse levantou Varios
guestionamentos, pois nasceu como uma forma de remodelar o conceito da
autonomia da vontade, carregando, dessa forma, suas caracteristicas, porém de
forma melhorada. No entanto, alguns doutrinadores defendem a teoria de que os dois
correspondem a conceitos diferentes.

A autonomia privada € entendida como a capacidade, que possui o sujeito, de
manifestar a sua vontade, de realizar suas escolhas, determinando suas relacdes
juridicas ou, ainda individuais. Sobre isso afirma Perlingieri (2008) que a autonomia
privada consiste na possibilidade do sujeito, na sua esfera publica ou privada, regular
suas manifestacoes de vontade.

Existe, pois divergéncias doutrinarias sobre a congruéncia ou nao de tais
principios. A corrente doutrinaria que defende a similaridade entre as autonomias
supramencionadas, da qual pertence Vicente Rao (1997), afirma que esta ultima é
considerada como uma forma de exercitar e complementar eficazmente a primeira, ou
seja, através da autonomia privada torna-se possivel ao sujeito manifestar sua
vontade nas relacdes juridicas em concordancia com o ordenamento juridico. Contudo

a corrente oposta, segundo Bernardo Grossi (2021, p. 85) defende que:

Para outros autores, a autonomia da vontade e autonomia privada sdo
compreendidas como dissemelhantes, vez que a autonomia da
vontade seria uma liberdade individual enquanto a autonomia privada
seria o poder de estabelecer normas juridicas nos limites da lei.

Assim como em todas as relacdes juridicas, na relacédo de trabalho, a figura da
autonomia da vontade também € uma constante. Considera-se que, na fase contratual
da relacao juridica mencionada, o sujeito exerce sua liberdade de forma plena. No
entanto, muito se discute sobre a reducdo dessa autonomia devido a constante
dependéncia do trabalhador para com o tomador de servico.

Sabe-se que a figura do contrato de trabalho é uma realidade presente em
todas as formas de relagbes de trabalho. Como nas relacdes de trabalho, o contrato

de trabalho corresponde ao género o qual € composto por varias espécies. Esse é
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definido pelo artigo 442, da CLT (BRASIL, 1943) como “acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego”. Ha embates na doutrina devido ao uso do
termo “contrato de trabalho”, vez que esse possui uma ampla abrangéncia, sendo
considerado mais adequado referir-se ao contrato de emprego, de forma que o
alcance € reduzido as rela¢cdes que possuem subordinagdo. No entanto, consagrou-
se o0 primeiro como o termo a ser utilizado.

De acordo com a definicdo legal, compreende-se que o contrato de trabalho
corresponde a um acordo de vontades, no qual uma pessoa fisica assume o
compromisso de prestar servicos a outrem, mediante o recebimento de uma
remuneracao (ROMAR, 2018). Infere-se que se trata de um contrato de direito privado,
pois engloba todas as suas caracteristicas como o0 carater e interesses
fundamentalmente privados dos sujeitos, além da presenca da autonomia da vontade
na sua celebracgéo e da previséao do livre ajuste entre as partes, desde que nao sejam
contrarias as regras de protecdo do trabalho.

Apesar de se tratar de um contrato de direito privado, segundo Sérgio Pinto
Martins (2011) o contrato de trabalho ndo pode ser entendido como os demais de
natureza civil, diferenciando-se do contrato de compra e venda, por exemplo, pois o
objeto principal é a prestacdo de servico, que ndo se trata de uma mercadoria.
Também se diferencia do contrato de arrendamento vez que nesse a subordinacao
nao esta presente, sendo um elemento intrinseco ao contrato de trabalho, além de
nao ser possivel ao trabalhador ser restituida a energia despendida na prestacdo do
servico, voltando a situacdo original, antes do contrato, ocasido possivel no
arredamento.

Assim como todo contrato, esse possui requisitos a serem seguidos que podem
ser divididos em extrinsecos, de acordo com as disposi¢des legais, e intrinsecos, que
apesar de ndo previstos expressamente, também sdo necessarios a sua validacgao.
Dentre eles esta o consentimento, ja apresentado no presente capitulo. A questédo do
consentimento nos contratos de trabalho encontra respaldo na presenca da autonomia
da vontade, na celebracéo do negocio juridico. No entanto, sabe-se que esse é tolhido
em decorréncia das contengdes sociais, bem como legais.

Tal fato pode ser observado na aplicacéo do artigo 444, da CLT (BRASIL, 1943)
que dispde sobre a livre estipulacdo entre as partes, no contrato de trabalho. Na
pratica, pode-se afirmar que a maioria dos contratos de trabalho possuem natureza

de adeséo, vez que as clausulas séo pré-estabelecidas, limitando-se o livre arbitrio do
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sujeito, em razdo muitas vezes do temor, de contrariar as vontades do tomador de
servigo, gerado pela necessidade de ser contratado.

Como mencionado anteriormente, o0s vicios do consentimento afetam
diretamente a validade do negdcio juridico realizado. Dessa forma, para que o ato seja
vélido, o sujeito necessita manifestar sua vontade sem quaisquer situacdes que a
tolha. Apesar de ndo haver no Direito do Trabalho disposi¢c6es que regulem os vicios
passiveis de atingir a vontade do trabalhador, o contrato de trabalho, em razdo da sua
natureza, segue as normativas atinentes aos contratos em geral, consequentemente

aquelas que abordam as consequéncias da presenca de vicios de consentimento.
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4 O CONSENTIMENTO NAS RELACOES DE TRABALHO

Compreende-se que o instituto do consentimento, em sua esséncia, ou seja,
no ato de declaragdo da vontade, esté presente em varias ocasifes do dia a dia das
pessoas. Desde a realizacdo de um ato de compra e venda simples a celebracdo de
um contrato de trabalho, o consentimento & constantemente solicitado. Nao ha
dividas sobre a sua essencialidade no ordenamento juridico brasileiro,
particularmente na celebracdo de negdcios juridicos.

Ademais, como visto, para que seja considerado valido, o consentimento
devera apresentar caracteristicas consideradas essenciais, como ser livre, claro,
objetivo e, conforme a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, ser inequivoco e
informado. Embora exista divergéncias acerca da interpretacdo da declaragéo de
vontade do sujeito, ao celebrar um contrato, pelas Teorias da Declaracdo® e da
Vontade??, deve existir uma utilizacdo simultanea de ambas. Parte-se da declaracéo,
gue é forma de exteriorizacdo da vontade, para se apurar a real intencéo das partes.
(GONCALVES, 2021)

Apesar do crescente engessamento de termos de uso'!, no meio virtual, bem
como de contratos que, por vezes, representam uma relacdo de adesédo a clausulas
ja pré-estabelecidas, afetando diretamente o consentimento fornecido, esse ndo pode
ser desprezado. Por isso, em razdo desse cenario, o instituto necessita de uma

atencao especial, conforme a realidade na qual esta inserido.

4.1 DIREITO CIVIL E DIREITO DO TRABALHO: “CHOQUE” DE REALIDADES.

O instituto do consentimento, como observado, é disciplinado pela legislacédo
civil, devendo seguir as regras nela constantes, sob o risco de ser considerado viciado.
Assim, todo embasamento utilizado para analisar o consentimento concentra-se,
principalmente, nas caracteristicas do ato juridico disciplinado pelo direito civil,

havendo pois a transferéncia desse aos demais ramos do direito. Sabe-se que, apesar

° Teoria da Declaragdo — Segunda essa, no contrato deve ser considerada a vontade exteriorizada pelo
sujeito, no momento da celebracéo.

10 Teoria da Vontade — A teoria da vontade parte do principio da intengéo intima do sujeito, ao
exteriorizar sua vontade. A vontade declarada, podera, pois, ndo corresponder com a sua real intencao,
devendo essa ser buscada e aplicada na pratica.

11 Termos de uso — conjunto de normas a serem seguidas na relagao entre fornecedores e clientes,
direcionadas para a utilizacdo de plataformas online, sites ou aplicativos.
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de se direcionarem ao ideal de justica, cada vertente do direito apresenta
caracteristicas proprias que as particulariza. Dessa forma, pode-se afirmar que elas
estdo incorporadas em realidades diferentes que, no caso concreto, devem ser
consideradas.

Como é sabido, as relagbes abordadas pelo direito civil, apresentam-se, em
sua maioria, num patamar de igualdade entre os sujeitos. Por exemplo, num contrato
civil, celebrando por duas ou mais pessoas, costumeiramente ndo havera entre elas
grandes discrepancias de posicdes, pois se encontram num mesmo patamar. Ha,
exceto nos contratos de adesao, uma livre estipulacdo, entre as partes, de todos 0s
termos contratuais, segundo a legislacéo.

O consentimento é considerado, ao lado da capacidade genérical? e
especifical?, requisito subjetivo na formacdo de um contrato civil, que refletem na sua
validade. No contrato civil, 0 consentimento adquire uma nova caracteristica, para
além das jA mencionadas, aqui ele deve ser reciproco, considerando a propria
natureza contratual, baseada no acordo de vontades.

Assim, pode-se afirmar que existe uma maior liberdade dos sujeitos, na
declaracdo da sua vontade, ao celebrar o referido negdcio juridico, anuindo com as
clausulas estipuladas. Tal realidade corrobora para que sejam atenuados os riscos de
um consentimento viciado, que macularia a relagéo juridica iniciada.

No entanto, ao adentrar na analise do Direito do Trabalho, especialmente em
relacdo aos contratos de trabalho, se percebe que a igualdade presente no direito civil
nao se enquadra naquele. Sabe-se que numa relacdo trabalhista, rotineiramente,
haverd uma parte hipossuficiente. Em razdo disso, foi desenvolvido o principio

denominado protetor, segundo Carla Teresa Martins Romar (2018, p. 64):

“Este principio tem por fundamento a protecdo do trabalhador
enquanto parte economicamente mais fraca da relagéo de trabalho e
visa assegurar uma igualdade juridica entre os sujeitos da relacéo,
permitindo que se atinja uma isonomia substancial e verdadeira entre
eles.”

12 Capacidade genérica — Considera-se como capacidade genérica a aptiddo de agir nos atos da vida
civil. Essa esté relacionada a incapacidade relativa e absoluta. Sendo assim, havendo uma das duas,
devera ser suprida pela representacdo ou assisténcia de um representante legal.

13 Capacidade especifica — Entende-se por capacidade especifica a aptiddo que deve possuir o sujeito
de celebrar um contrato civil. Esse requisito existe pois em alguns casos, como no contrato de doacéo,
0 sujeito necessita de uma aptidao especifica para celebra-lo, para além da genérica, conferida no
poder de dispor da coisa, objeto da doacao.
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Contudo, a Reforma Trabalhista!4, ocorrida no ano de 2017, afetou o principio
supramencionado, em virtude de previsdes trazidas em relacdo a possibilidade de
negociacao direta entre o trabalhador e o tomador de servico, 0 que possibilitou a
interpretacdo de que ha uma certa autonomia do primeiro em relacdo ao ultimo,
mitigando, dessa forma, a figura da hipossuficiéncia do trabalhador. Além disso,
acrescentou ainda a previsdo, no artigo 444, paragrafo unico, da CLT, da figura do

trabalhador hipersuficiente, conforme pode se analisar abaixo:

Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néo
contravenha as disposicdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes.

E complementado pelo paragrafo Gnico que se transcreve a seguir

A livre estipulagéo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia

Social.

Apesar de, atualmente, haver tais discussdes doutrinarias acerca do
afastamento da hipossuficiéncia do trabalhador, ndo se pode negar que ainda é uma
realidade presente nas relacdes trabalhistas. Essa hipossuficiéncia do trabalhador é
uma caracteristica forte e que se reflete em todas as fases do contrato de trabalho.
Esse, como todo contrato, necessita da anuéncia do sujeito, ou seja, do seu
consentimento livre e espontaneo, no entanto, diante de tal realidade, compreende-se
gue esse consentimento resta prejudicado.

Como ja discutido nos capitulos anteriores, a Lei Geral de Protecao de dados
pessoais, € aplicada a todas as formas de tratamento de dados, independente do ramo
do direito, no qual esse esta inserido. Contudo, os regramentos trazidos pela LGPD,

correspondem massivamente a realidades encontradas no direito civil. Nota-se, pois

14 Reforma Trabalhista — Instituida pela lei n° 13.467/2017, levou essa denominacdo em razdo das
modificacdes realizadas na CLT (Decreto-lei n° 5.452/43), bem como da adequacao as novas formas
de trabalho.
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a auséncia de disposicdes especificas, direcionadas a sua aplicacdo conforme os
demais ramos do direito, como no direito do trabalho.

Coube, como mencionado, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
dispor sobre questdes pontuais, que ndo foram disciplinadas pela lei. Porém em razéo
da sua criacdo recente, as orientacfes trazidas pelo 6rgdo ainda sdo consideradas
incipientes. Dessa forma, pode-se afirmar que existe uma incorporacao do direito civil,
no direito do trabalho, sem que haja um cuidado especial com as especificidades
desse ultimo, situacédo que pode se refletir na aplicabilidade da lei, nesse meio, tendo
em vista que sem um direcionamento detalhado, de acordo com as realidades
presentes nas relacdes de trabalho, a aplicabilidade concreta e eficaz da lei, conforme

0 seu objetivo principal, resta prejudicada.

4.2 DIFICULDADES NA IDENTIFICACAO DO CONSENTIMENTO EFETIVAMENTE
LIVRE

Sabe-se que a relacdo de trabalho é uma fonte de armazenamento e
tratamento de dados pessoais, seja na fase pré-contratual, na contratual ou, até
mesmo, ao fim do contrato. O constante fluxo de informacbes pessoais, dos
trabalhadores, € uma realidade presente em todas as empresas. Desta feita, o
controle desse fluxo, de forma a evitar a utilizacdo equivocada de dados, configura-se
imprescindivel.

A aplicabilidade da LGPD nas relacdes de trabalho se faz, portanto,
necessaria, devido a preocupacao, presente na lei, com o uso de dados pessoais e
todos os meios, trazidos por ela, como uma forma de mitigar possiveis danos ao titular
de dados. Além disso, um dos pontos centrais, que instigam a sua aplicacdo, por parte
dos controladores de dados, é a previsdo de san¢Bes administrativas, bem como
responsabilizacdo penal e civil, gquando do descumprimento.

No entanto, sabe-se também que o dever do tomador de servigos de zelar
pelos dados fornecidos pelo contratado, existe mesmo antes da elaboracdo da
referida lei. Tal previsdo esta presente também no Cédigo Civil (BRASIL, 2002), ao
dispor sobre a possibilidade de responsabilizacdo por danos morais e materiais aquele
gue causar dano a outrem, através de um ato ilicito (art 927 CC). Dessa forma a

utilizacao de dados dos trabalhadores de forma desviada do objetivo trabalhista, que
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resulte em danos a trabalhador, ensejara a responsabilizacdo do empregador. (LIMA,
2021)

Como mencionado, a LGPD, previu um rol taxativo de requisitos capazes de
validar o armazenamento e o tratamento de dados pessoais. Dentre esse rol, 0 mais
utilizado hodiernamente € o consentimento, inclusive nas relacdes de trabalho. De
todas as caracteristicas, ja explanadas, necessarias para um consentimento valido o
seu carater livre pode ser considerado o ponto de maior conflito quando aplicado nas
relacdes de trabalho.

Para que seja efetivamente livre, 0 sujeito deverd declarar sua vontade,
desprendido de quaisquer influéncias externas que possam leva-lo a anuir, sob o crivo
da coacdo. Ou seja, havendo qualquer forma de interferéncia externa na declaracéo
do sujeito o consentimento fornecido podera ser considerado maculado.

A presenca da relagdo de desigualdade entre trabalhador e o seu tomador de
servigo, ndo pode ser desconsiderada, na relagéo de trabalho, apesar das mudancas
trazidas pela Reforma Trabalhista, com a figura do trabalhador autossuficiente capaz
de realizar negociacfes diretas como empregador. Ademais, segundo Adrianne Lima
(2021) mesmo diante dessa realidade trazida pela Reforma, a subordinagdo, néao
deixa de existir em razdo da capacidade de negociacao, tendo em vista que se reflete
como uma caracteristica intrinseca as relacdes de trabalho, o que, consequentemente
reflete a desigualdade entre as partes.

Nesse vinculo juridico existente, o trabalhador, em sua maioria, estara na
posicao de hipossuficiente, especialmente devido a dependéncia econémica em que
se encontra. Muito embora o termo dependéncia econdmica seja considerado
superado por uma parte da doutrina, € nitida a sua presenca no cotidiano trabalhista.

Por vezes, a necessidade de suprir suas necessidades basicas bem como de
sustentar sua familia, se sobrepde aos demais interesses do trabalho. Dessa forma,
baseado nessa realidade, podera facilmente dispor desses para seguir 0s interesses
do empregador, como forma de garantir o trabalho que tanto lhe é necessério. Por
isso, considera-se que a liberdade do consentimento fornecido pelo trabalhador
carece de uma analise aprofundada, tendo em vista que, em sua maioria, age coagido

pelo risco eminente do desemprego.
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Na Europa, antes da vigéncia do Regulamento Geral de Prote¢céo de Dados,
foi desenvolvido o Grupo de Trabalho do art. 2915, esse trouxe disposicdes especificas
acerca do fornecimento consentimento, para utilizacdo de dados pessoais, nas
relacGes de trabalho. A relacdo de desigualdade, presente no vinculo juridico, foi um
ponto central nas suas orientagdes. Segundo Saragoca (2020) esse desequilibrio de
poder, presente na relacdo de trabalho, reflete-se num grande problema quando do
fornecimento do consentimento, vez que por vezes, esse pode ser concedido sob o
pretexto da continuidade da relacao.

Outrossim, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados, posteriormente,
buscando uma aplicacdo de suas normativas de forma mais eficaz, trouxe previsoes
direcionadas ao meio trabalhista. Em relacdo ao consentimento, que
necessariamente, dentre as outras caracteristicas, devera ser livre, o regulamento
recomendou, no seu Considerando’® n° 43, que diante de situacdes em que haja o
referido desequilibrio de poder entre as partes, devera ser utilizada outra forma de
validacdo do tratamento de dados pessoais, previstas na lei, vez que o desequilibrio
interfere no fornecimento do consentimento efetivamente livre.

Ademais, o RGPD, no seu art. 88, concedeu aos Estados-Membros da Uniéo
Europeia a possibilidade de estabelecerem, em seus ordenamentos juridicos, normas
mais especificas, que versem sobre a aplicabilidade do regimento, na protecdo dos
dados pessoais, fornecidos para tratamento, nas relacées de trabalho.

Desta feita, pode ser observado um paradoxo no qual a LGPD, apesar de
inspirada no RGPD, falhou em razao da auséncia de previsdes direcionadas a sua
aplicagdo no meio trabalhista, tendo em vista as suas especificidades. Foram
estabelecidas entéo, regras gerais que possuem eficacia plena em varios ramos do
direito, no entanto, deixou-se de lado a preocupacdo com as demais areas que em
sua esséncia possuem caracteristicas diferentes. Por isso, segundo Adrianne Lima
(2020) diante das lacunas existentes, faz-se necessaria a elaboracdo de

consideracdes especificas para que a lei seja efetivamente cumprida.

15 Grupo de Trabalho do art. 29° - Considerado um érgdo consultivo europeu, corresponde a um grupo
independente responsavel pelo auxilio referente as questdes relativas a prote¢do de dados pessoais e
a privacidade, e, de modo especial, ao fornecimento do consentimento, antes da vigéncia do
Regulamento Geral de Protec&o de Dados.

16 Considerando — Pontos trazidos pelo Regulamento Geral de Prote¢do de Dados Europeu, em sua
parte inicial, cujo objetivo centra-se em fornecer orientagfes para a sua melhor aplicacdo no caso
concreto.



41

E diante de tal realidade que vem sendo discutida a possibilidade do uso do
consentimento como forma de legitimacdo do tratamento de dados na esfera
trabalhista. Nao ha por parte do trabalhador a verdadeira liberdade e espontaneidade
gue o permite recusar o fornecimento do seu consentimento, quando solicitado pelo
empregador. A subordinacéo, figura constante nos contratos de trabalho, bem como
a hipossuficiéncia do trabalhador maculam o consentimento fornecido.

De acordo com Seérgio Coimbra e Jodo Vares Luis (2019) os requisitos de
validacdo do consentimento, necessarios a protecdo de dados pessoais, quando
inseridos no contexto laboral, possuem a sua eficacia prejudicada, pois ha uma
mitigacdo da autonomia privada do trabalhador, pela subordinacéo juridica existente
na relacéo laboral, bem como pela dependéncia econémica proveniente dessa.

Além disso, seguindo os ditames da LGPD, devera ser possibilitado ao
trabalhador o fornecimento do consentimento para cada finalidade com que seréo
utilizados os seus dados, ou seja, 0 consentimento ndo podera ser granular. No
entanto, 0 que rotineiramente acontece € a unido, numa unica solicitacdo, das
finalidades mediante as quais o empregador utilizara as informacdes colhidas. Ocorre
que, dificilmente o trabalhador podera consentir com apenas uma parte da utilizacéo
proposta.

Apesar de ndo serem consideradas como forma direta de coacao, pode-se
afirmar que existe, por tras da subordinacéo e da hipossuficiéncia do trabalhador uma
coacdao indireta. Visto que tal pretexto podera ser utilizado pelo empregador, quando
da elaboracdo das clausulas contratuais que versem sobre o armazenamento e
tratamento de dados pessoais, considerando que dificilmente o consentimento que Ihe
€ necessario sera negado pela parte contraria, tendo em vista a necessidade dessa,
da contratacdo ou da permanéncia no trabalho.

Sabe-se que diante da auséncia de quaisquer dos requisitos de validacéo do
consentimento, esse sera definido como viciado e consequentemente, segundo a
LGPD, passivel de ser considerado nulo. Desta feita, depreende-se gque nos casos em
gue nao é possivel ao titular de dados emitir um consentimento efetivamente livre e
espontaneo, esse ndo podera ser considerado valido, ainda que estejam presentes 0s
demais requisitos de validacdo, como ser inequivoco e informado.

A protecéo dos dados pessoais, fornecidos pelos trabalhadores, deve existir,
tendo em vista o fluxo constante de informacgdes, como ja mencionado. De forma que

a LGPD deve ser plenamente aplicada. No entanto existe a caréncia de um
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direcionamento detalhado que esteja de acordo com a realidade encontrada nas
relacdes de trabalho.

4.3 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS NAS RELACOES DE TRABALHO: PARA ALEM DO
CONSENTIMENTO

Como visto, existe uma dificuldade na identificacdo do consentimento livre,
emitido pelo trabalhador, na relagdo laboral. Fato que ocasiona um determinado
bloqueio na aplicacdo efetiva da LGPD, visto que um dos seus objetivos principiais
n&o sdo alcancados. E nitida a necessidade de adequac&o da relacéo de trabalho aos
ditames da legislacéo, no entanto, orientacdes especificas para esse meio se fazem
necessarias.

Mesmo antes da entrada em vigor da LGPD, iniciou-se, nas empresas um
movimento de conformidade as regras por ela impostas. Sendo a esfera da Gestéo
de Pessoas a que mais necessitou de mudancas, ao mesmo tempo que sentia a
dificuldade para efetiva-las, diante das lacunas presentes. Segundo Nicolau
Olivieri(2019), na sua andlise para o site Jota.info, as mudancas na relacéo laboral
precisaram de uma atencéo especial, pois aquilo que era considerado como ficha de
registro ou um simples curriculo, passou a ser definido como um conjunto de dados,
muitas vezes sensiveis, possuindo um regramento especifico a ser seguido.

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais teve e ainda possui
um papel importante nesse processo para uma adequacao efetiva. Visto que dela vira
as orientacdes especificas as diversas realidades encontradas, no caso concreto. De
acordo com Victor Spera de Lucca (2020) devera haver um trabalho conjunto entre as
empresas e a ANPD para que a LGPD tenha sua aplicacdo de forma eficaz.

Dentro da realidade das empresas, fez-se necessario o estabelecimento da
figura do encarregado, previsto pelo art. 5°, inciso VIII, da LGPD, que consiste numa
pessoa que atuard como meio de comunicagdo entre o controlador e o operador de
dados, com o objetivo de facilitar o fluxo de informacdes entre eles evitando possiveis

problemas com o tratamento inadequado de dados. Por isso, considera-se que esses
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atuam dentro de um Compliance Trabalhistal’, pois elaboram planos de acdes para
que sejam diminuidos os riscos de inadequacodes.

Apesar de todos o0s avancgos existentes nas relacdes de trabalho para uma
melhor adequacdo a LGPD e consequentemente para sua execucdo efetiva, se
observa que pontos como a forma de validagédo do tratamento de dados necessita
uma analise mais detalhada, visto que, como exposto anteriormente, 0 consentimento,
forma de validacdo mais utilizada, ndo pode ser plenamente aplicavel a realidade
laboral.

Embora seja o requisito mais utilizado, pode-se afirmar que nas relacdes de
trabalho, o consentimento possui um leque de possibilidades de aplicagcdo concreta
bastante limitado. Segundo Ana Rafaela Marto Saragoca (2020), somente nos casos
em que o trabalhador puder manifestar sua vontade de forma plenamente livre,
desprendido de quaisquer formas de coacdo, que esse podera ser considerado
plenamente aplicavel.

Uma pratica comumente utilizada nas empresas € o uso de cameras de
monitoramento, no ambiente de trabalho, como forma de garantir a seguranca dos
trabalhadores, bem como do empregador. Situacdo que também foi abordada pelo
Superior Tribunal do Trabalho, no julgamento do Recurso de Revista envolvendo a
empresa Lig Corp S.A, que havia sido condenada ao pagamento de indenizacao, por
danos morais coletivos, bem como a desativar as cameras instaladas nas suas
dependéncia, sob a alegacdo de que haveria excessos, por parte da empresa no
monitoramento dos seus funcionarios. A corte entendeu, no entanto, que néo restava
configurado o excesso mencionado, bem como reforcou o poder fiscalizatério do

empregador. Veja-se:

PROCESSO N° TST-RR-21162-51.2015.5.04.0014

Recurso de revista conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA.
AGAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. TUTELA RESSARCITORIA. MONITORAMENTO DAS
ATIVIDADES DOS EMPREGADOS POR MEIO DE CAMERA.
PRETENSAO DE PAGAMENTO DE INDENIZAQAO POR DANO
MORAL COLETIVO. PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR.
AUSENCIA DE ILICITUDE DA CONDUTA. AUSENCIA DE DANO.

4. Contudo, o monitoramento dos empregados no ambiente de
trabalho por meio de cadmera, sem qualquer noticia no acordédo do
Tribunal Regional a respeito de excessos pelo empregador, tais como

17 Compliance Trabalhista — Consiste num programa cujo objetivo principal € criar diretrizes e politicas
dentro das empresas que visem a execucdo de acdes conforme os ditames da legislacdo, de forma a
atenuar os risco de responsabilizagdo em raz@o da pratica de atos em desacordo com a lei.
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a utilizac&o de cameras espids ou a instalacdo de cameras em recintos
gue fossem destinados ao repouso dos funcionarios ou que pudessem
expor partes intimas dos empregados, como banheiros ou vestiarios,
ndo configura ato ilicito, inserindo-se dentro do poder fiscalizatério do
empregador. Ainda, o procedimento ndo ocasiona significativo
constrangimento aos funcionarios, nem revela tratamento abusivo do
empregador quanto aos seus funcionarios, j& que o monitoramento por
camera, a rigor, € feito indistintamente. Portanto, ndo afeta
sobremaneira valores e interesses coletivos fundamentais de ordem
moral.

Considerando que, o monitoramento também pode ser definido como forma
de armazenamento de dados, visto que através dele é possivel identificar praticas ou
caracteristicas presentes nos sujeitos, como por exemplo a orientacéo religiosa ou
etnia, enquadradas como dados sensiveis, também deve ser respeitados o0s
regramentos presentes na LGPD. De acordo com Isabella Massinelli (2021) essa seria
uma das raras hipoteses em que o consentimento do trabalhador se faria necessario,
vez que tal préatica é considerada invasiva a sua privacidade. E nesta seara que a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados europeia decidiu por considerar que tal
pratica é ilegal, quando realizada por periodo indeterminado e sob auséncia de
suspeitas, devido ao elevado grau de invaséo da privacidade dos funcionarios, mesmo
guando presente o consentimento desses.

Ao analisar a concretude de uma relacdo de trabalho portanto, como
mencionado, observa-se a complexidade em se utilizar do consentimento como forma
de validacao para o uso de dados colhidos, independentemente da forma como tenha
sido realizado, seja por contrato, seja virtual ou eletronicamente.

Sabe-se que para além do consentimento a LGPD, no art. 7°, trouxe outros
requisitos de validacdo do tratamento de dados pessoais, dentre eles, podem ser

observados alguns cuja aplicacéo é possivel nas relacdes de trabalho. Veja-se:

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

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador;

V - quando necessario para a execucdo de contrato ou de
procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte
o titular, a pedido do titular dos dados;

Dentro do contexto das relacdes laborais, esses podem ser rotineiramente

aplicados, na maioria dos atos nelas praticados. Deve haver, portanto, por parte do
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empregador, um cuidado especial em identificar a forma de validacdo que mais se
enquadra no caso concreto, nas hipoteses em que o consentimento ndo puder ser
concedido plenamente, tendo em vista que o tratamento de dados devera estar
sempre fundamentado.

Sabe-se que como a grande parte dos contratos, o contrato de trabalho,
apesar das suas especificidades, resulta no surgimento de obrigacdes, que devem ser
cumpridas conforme os ditames da legislacdo trabalhista. De acordo com o
fundamento do cumprimento de obrigacao legal, pelo controlador, o tratamento de
dados, podera ser validado quando necessario ao cumprimento de uma obrigagcéo
legal ou juridica. O empregador podera utilizar esse fundamento quando lhe for
necessario utilizar os dados fornecidos pelos funcionarios para cumprir obrigacdes
impostas pela legislacdo trabalhista, como para encaminhar comunicacdes a
Previdéncia Social. (MASSINELLI, 2021)

Ademais, também é possivel a utilizacdo do fundamento da execuc¢do do
contrato. Nesse ponto € necessario ter bastante atencdo, pois a LGPD apenas
legitima o tratamento de dados, dentro da execucdo do contrato, quando este for
necessario para o cumprimento de uma obrigacéo legal, na seara trabalhista se tem,
por exemplo, as obrigacbes atinentes ao E-social. Portanto, esse requisito de
validacéo nao pode ser aplicado com base nos interesses particulares do empregador,
gue destoem dos seus deveres como tal.

Héa, no entanto, um requisito, previsto também pela LGPD, que deve ser
utilizado somente nas situagcdes em que 0s demais requisitos ndo puderem validar o
tratamento de dados a ser realizado. Esse é denominado como legitimo interesse do
controlador e deve ter uma analise minuciosa, como forma de evitar possiveis
eXCessos.

Segundo Bruno Ricardo Bioni (2019), para que seja considerado um legitimo
interesse, primeiramente deve ser analisado se a intencdo mediante a qual o
controlador esta se fundando encontra respaldo na lei. Além disso seus interesses
devem ser claros, devendo ser analisados no caso em concreto, bem como deve
existir a real necessidade da coleta de todos os dados solicitados, para que seja
possivel alcancar a finalidade pretendida. Bem como essa forma de tratamento nao
deve ter encontrado respaldo em nenhum outro requisito previsto na LGPD.

Alguns exemplos de aplicacédo do legitimo interesse do controlador podem ser

observados na pratica das relagdes laborais. Um deles, defendido por Ana Rafaela
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Marto Saragoca (2020) é o jA mencionado monitoramento dos funciondrios, através
de cameras ou outras formas, como ponto eletrénico. Segundo a autora, para além
do fundamento da seguranca dos funcionarios e do empregador, 0 monitoramento
permite a esse a analise sobre a jornada de trabalho cumprida pelo funcionario, bem
como a sua assiduidade. Por isso, considera-se tal situagdo como um legitimo
interesse do empregador.

Outro exemplo é apresentado por Fellipe Vasconcelos (2020), esse aborda a
pratica de busca de informacgfes sobre o candidato a vaga, durante um processo
seletivo, conhecida como background-check, utilizada para validar as competéncias
por ele afirmadas no curriculo, como forma de respaldar a decisdo sobre a contratacdo
ou ndo para a vaga almejada. Tal caso concreto pode ser considerado como legitimo
interesse do empregador, diante da necessidade de certeza da decisdo a ser tomada.

Como pode ser observado, € possivel a aplicacdo efetiva dos objetivos da
LGPD, quer sejam a protecao dos dados pessoais, como forma de evitar possiveis
danos aos seus titulares, dentro das relacbes trabalhistas, apesar das suas
particularidades. No entanto, constata-se a auséncia de uma articulacao efetiva entre
0s 6rgaos responsaveis para que sejam elaboradas orienta¢des mais especificas para
uma aplicacao eficaz na relagéo laboral.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais representa um avango necessario
a sociedade brasileira, diante da auséncia, no pais, de legislacdo que abordasse o
tema em seus Varios aspectos, principalmente no atual momento em que é crescente
0 movimento legiferante no mundo nessa area. Indispensavel garantir a privacidade
dos sujeitos participantes das relagdes juridicas frente a sociedade informacional em
expansao.

Reflexos dessa sociedade podem ser observados com mais afinco no meio
virtual, através das redes sociais que se tornaram excelentes ferramentas de
marketing. No entanto, estdo presentes também em simples atos do cotidiano,
inclusive nas relacdes de trabalho.

A previséo trazida pela LGPD de aplica-la a todas as formas de tratamento de
dados, incluindo aqueles realizados nas relagbes laborais, por exemplo, se fez de
forma acertada. E nitido o intenso fluxo de dados pessoais presente nas diversas
fases do contrato de trabalho, o que justifica a necessidade de controle de tais
atividades, como forma de resguardar o trabalhador.

No entanto, pode-se observar que a LGPD néo foi elaborada considerando as
diferentes realidades encontradas nos procedimentos de armazenamento e
tratamento de dados pessoais. Apesar de serem considerados procedimentos
universais, o0 meio no qual estdo inseridos e que os influenciam possuem suas
especificidades.

Observa-se tal fato quando analisados dentro das relagdes de trabalho. A figura
do trabalhador hipersuficiente, trazida pela Reforma Trabalhista, ndo corresponde
com a realidade concreta dentro das relacdes laborais, visto que a subordinacdo do
trabalhador, bem como sua dependéncia econdmica séo constantes que ndao podem
ser desconsideradas. Por isso que prever a aplicacéo legal da LGPD sem considerar
tais caracteristicas torna dificultosa a sua efetivacdo no caso concreto.

O consentimento do titular se tornou o requisito de validacéo do tratamento de
dados mais utilizado na atualidade, sendo esse também incorporado nas rela¢des de
trabalho. Segundo a LGPD, para que seja considerado valido o consentimento devera
ser manifestado de maneira livre, inequivoca e informada. Contudo a sua validade
meio laboral € constantemente questionada devido a interferéncia na autonomia da

vontade do trabalhador em razao das caracteristicas supramencionadas, ndo havendo
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portanto garantia de que o consentimento fornecido pelo trabalhador é efetivamente
livre ou n&o esta eivado de influéncias externas contrérias a sua vontade.

Por isso que orientacdes mais detalhadas sobre a aplicacdo da LGPD no meio
trabalhista se fazem necesséarias, como uma forma de direcionar 0s setores
responsaveis pelo armazenamento e tratamento de dados pessoais dos funcionarios
ao melhor caminho a ser seguido, de acordo com a realidade encontrada em cada
caso concreto. E preciso pois que haja um trabalho conjunto entre a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados Pessoais (ANPD) a as empresas para que de fato
seja possivel aplicar a LGPD nas relagdes de trabalho de maneira mais efetiva,
observado o seu principal objetivo, que é a protecdo do titular de dados.

Além disso, faz-se importante também a promocao de acdes direcionadas a um
maior aprofundamento do tema, como o incentivo a publicacdo de artigos, ensaios e
obras. Bem como a realizacdo de simpdsios e seminarios, especialmente nas
empresas, centrados na aplicacao da LGPD as relag6es de trabalho, como forma de
melhor conduzir os controladores e operadores de dados pessoais que atuam nesse
ramo, além de orientar os funcionarios sobre os seus direitos, referentes a protecao

de dados pessoais.
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