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Resumo: A tutela da privacidade na sociedade de informacgao deve ser res-
significada, de modo a ndo mais se limitar apenas a protecao do individuo,
nas suas esferas concéntricas da vida privada, da intimidade e do segredo,
contra intromissoes indevidas do Estado e de terceiros. No romper do
novo milénio, os dados pessoais se transformam em commodities e, porque
traduzem atributos personalissimos da pessoa natural, precisam ser espe-
cialmente protegidos, resguardando-se os direitos e liberdades individuais
em contextos tdo novos quanto desafiadores: o sigilo de comunicagdes
telemadticas, as potencialidades e os riscos da biometria, a integridade do
patrimoénio e da identidade genética, os vieses discriminatérios de base
inumana etc. As novas vulnerabilidades, ademais, ganham expressao e
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profundidade quando se somatizam as subalternidades, como se da nas
relacdes de emprego: os empregados se hipersubordinam, confiando aos
empregadores os seus dados pessoais e a eles se sujeitando ja ndo apenas
na relagdo empregado/empregador, mas na relagdo titular/controla-
dor. No Brasil, especialmente apés a promulgacdo da EC n. 115/2022 e a
inser¢do do direito fundamental & protecdo de dados pessoais no rol do
art. 5° da Constituicdo da Republica, é imperioso reconhecer que a Lei n.
13.709/2018, como estatuto de protecao dos dados pessoais, deve ser inter-
pretada/aplicada a partir de um referencial humanista, assentado em seus
fundamentos (art. 2°) e sobretudo em seus principios (art. 6°), com des-
dobramentos semanticos que reconhecam o papel instrumental - e ndo
finalistico - das tecnologias.

Palavras-chave: Dados pessoais (Direito do Trabalho). Privacidade
(Direito do Trabalho). Lei Geral de Protecao de Dados. Lein. 13.709/2018.
Direito a informagao (Direito do Trabalho).

Abstract: The protection of privacy in the information society must be
re-signified, sothatitisnolongerlimited to the protection of theindividual,
in their concentric spheres of private life, intimacy and secrecy, against
undue interference by the State and third parties. At the dawn of the
new millennium, personal data are transformed into commodities and,
because they translate very personal attributes of the natural person,
they need to be especially protected, safeguarding individual rights
and freedoms in contexts as new as they are challenging: the secrecy of
telematic communications, the potentialities and risks of biometrics, the
integrity of heritage and genetic identity, discriminatory biases based
on inhumanity etc. The new vulnerabilities, moreover, gain expression
and depth when subalternities are summed up, as in employment
relationships: employees become hypersubordinate, trusting employers
with their personal data and subjecting themselves to them no longer
only in the employee/employer relationship, but in the owner/
controller relationship. In Brazil, especially after the enactment of EC n.
115/2022 and the insertion of the fundamental right to the protection
of personal data in the list of art. 5 of the Constitution of the Republic,
it is imperative to recognize that Law n. 13.709/2018, as a statute for
the protection of personal data, must be interpreted/applied from a
humanistic framework, based on its foundations (art. 2) and above all
on its principles (art. 6), with semantic developments that recognize the
instrumental - and not final - role of technologies.

Keywords: Personal data (Labor Law). Privacy (Labor Law). General
Data Protection Law. Law n. 13.709/2018. Right to information (Labour
Law).
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1 INTRODUCAO

Em estrita ordem cronolégica, o derradeiro direito funda-
mental a ser expressamente introduzido no texto da Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil (CRFB) foi justamente o direito fundamen-
tal a protecdo de dados pessoais (art. 5°, LXXIX, na redacdo da Emenda
Constitucional n. 115, de 10.2.2022). E o direito que assim se consagra ao
final do primeiro quartel do Século XXI, no bojo de uma das Constitui¢des
mais emblematicas do ultimo quartel do Século XX, talvez seja, dentre
todos os do elenco do art. 5°, 0 que mais fidedignamente espelha o que se
deve esperar, no campo dos direitos humanos fundamentais, dos restan-
tes trés quarteis desta centuria.

Os palcos técnico-juridicos do juslaboralismo contemporaneo
foram levantados sobre os tablados novecentistas da centralidade do tra-
balho humano de cariz fordista-taylorista - e, portanto, de uma imagem
da realidade cada vez mais distante das formas reais e contratuais do
século corrente -, o que torna o desafio dogmatico e hermenéutico em
torno da protecao de dados pessoais do trabalhador ainda maior. Isso
porque a pouca pesquisa consolidada que temos sobre o tratamento de
dados pessoais no contexto das relagdes juridicas em geral (e das rela-
¢Oes de trabalho em especial) ndo é, em absoluto, animadora. Falemos
daquelas. Entre julho de 2020 e julho de 2021, houve um aumento alta-
mente significativo no namero e no valor médio das multas aplicadas,
na Europa, com base no General Data Protection Regulation (GDPR): o
namero de violagdes aumentou em 113,5%, enquanto o nimero de multas
aplicadas teve um incremento de 124,92%. As multas aplicadas 8 Amazon
(€746 milhoes) e ao WhatsApp (€ 225 milhdes) superaram imensamente o
valor daquela que havia sido, até entdo, a maior multa em quase trés anos
(aplicada a Google, de € 50 milhdes). As multas de valores mais eleva-
dos foram aplicadas pelas autoridades de Luxemburgo, Irlanda, Franca,
Alemanha, Itdlia e Reino Unido'. Nada obstante, apesar das multas e
fiscalizagdes, os nimeros das vulnerabilidades eram igualmente gran-
diosos: em abril de 2019, estimava-se que 88% das empresas com mais
de um milhdo de pastas tinham 100 mil pastas virtuais acessiveis por
todos os funciondérios; 30% das empresas tinham mais de mil pastas sen-
siveis abertas a todos; 57% das empresas tinham mais de mil pastas com
permissdes inconsistentes; apenas 3% das pastas de uma empresa, em
média, estavam protegidas; 22% das violacdes de dados, dois anos antes
(em 2017), envolviam o uso de identidades digitais subtraidas; 36% dos

1Cf. 20 BIGGEST GDPR fines so far [2019, 2020, 2021 & 2022]. Data Privacy Manager, Zagreb,
12 fev. 2022. Disponivel em: https://dataprivacymanager.net/5-biggest-gdpr-fines-so-far-2020/.
Acesso em: 15 fev. 2022.
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dados comprometidos, também em 2017, possuiam contetdos sensiveis
como nome, aniversario e género; roteadores e cimeras conectadas com-
punham 90% dos dispositivos infectados; um ataque cibernético ocorria a
cada 39 segundos, e 27% das violagdes de dados eram causadas por erros
humanos?.

Para fazer frente a esse cipoal infindavel de riscos, as adminis-
tragdes e os parlamentos ao redor do mundo passaram a dar a resposta
institucional mais 6bvia: a regulagao juridica. Nesse sentido, examinare-
mos adiante os principais modelos de regulacdo disponiveis a um estudo
mais atento: o modelo europeu (GDPR), o modelo californiano (California
Consumer Privacy Act - CCPA) e o modelo sul-africano (Protection of
Personal Information Act - POPIA), para em seguida, a partir desses sub-
sidios, proceder a andlise critica da Lei n. 13.709/2018 - a nossa Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD) - e, no que couber, da legislagdo corre-
lata (com particular énfase para a Lei n. 12.965/2014, do Marco Civil da
Internet).

De outra parte, se temos uma legislacao geral de boa técnica
e qualidade, ndo se pode negar a sua lacunosidade. A LGPD nao contém,
em toda a sua extensa redagdo, o vocdbulo “trabalho”, como tampouco
- alids, tanto menos - o vocabulo “emprego”. Diversamente de sua con-
génere europeia, a Lei n. 13.709/2018 simplesmente ignorou a hipétese
do tratamento de dados sob o palio da subordinagéo juridica propria das
relagdes de emprego; e, de um modo geral, ignorou as especificidades
da protecdo de dados pessoais em quaisquer espécies de relagdes de tra-
balho, algumas das quais sdo cada vez mais recorrentes nestes tempos
de vinculos liquidos. Assim, e. g., estima-se que existiam no Brasil, em
2021, nada menos do que 1,4 milhdo de trabalhadores por aplicativos;
cinco anos antes, eram apenas 870 mil®>. Temos, pois, um milhdo e meio
de pessoas que, na sua atividade laboral - aquela que, a rigor, absorve-
-os durante a maior parte do tempo em vigilia -, compartilham dados de
toda ordem (inclusive dados pessoais sensiveis), entre si e com terceiros
(consumidores, plataforma etc.), por canais digitais com as mais diversas
caracteristicas. E o fazem, de regra, sem qualquer transparéncia nas rela-
¢Oes em curso. Alids, repise-se: sem qualquer legislagao especifica.

Para regular esses aparentes vacuos juridicos, o Poder
Judiciario brasileiro vem sendo instado a se pronunciar, especialmente

2Cf. BERTOLLI, Emilia. 56 estatisticas de violagdo de dados para 2019. Varonis (Inside Out Security),
New York, 5 abr. 2019. Disponivel em: https://www.varonis.com/pt-br/blog/56-estatisticas-de-
violacao-de-dados-para-2019. Acesso em: 31 jan. 2021.

3Cf. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. 1,4 milhdo de entregadores e motoristas no
Brasil estdo na Gig economy. Noticias Ipea, Brasilia, 7 out. 2021. Disponivel em: https://www.ipea.
gov.br/portal/coluna-2/acompanhe-o-ipea/busca-noticias?start=310. Acesso em: 16 fev. 2022.
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pelo seu ramo trabalhista (i. e., a Justica do Trabalho). E aos juizes do
Trabalho restardo, em larga medida, as normas-principios do art. 6° da
LGPD?, a falta de normais legais mais minudentes ou flexiveis. Para exa-
minar o respectivo “modus”, desenvolve-se o presente estudo. Voila.

2 A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Dimens3ao constitucional: a Emenda Constitucional n. 115/2022

No panorama constitucional brasileiro, reza o art. 5°, X, da
Constituicao da Republica ser direito fundamental dos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais (rectius: de todas as pessoas sujeitas a
ordem juridico-constitucional brasileira)® a inviolabilidade da intimi-
dade, da vida privada, da honra e da imagem, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagado. Esse
preceito é o que melhor retrata, em todo o texto constitucional vigente, a
ideia de privacy desdobrada até este ponto, inclusive a partir das contri-
buicdes densificadas ao longo dos Séculos XVIII, XIX e XX nas tradigdes
juridicas anglo-saxonica e romano-germanica.

Em marco de 2019, por iniciativa de vinte e nove senadores da
Republica de todo o espectro politico nacional, apresentou-se ao Senado
a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 17/2019, para acrescentar
o inciso XII-A ao art. 5°, e o0 inciso XXX ao art. 22 da Constitui¢do Federal.
Sua finalidade era incluir textualmente, na carta constitucional - e no capi-
tulo dos direitos e deveres individuais e coletivos - “a protecdo de dados
pessoais entre os direitos fundamentais do cidadado e fixar a competén-
cia privativa da Unido para legislar sobre a matéria”. Lia-se, outrossim,
na explicagdo da ementa, sobre a amplitude do direito a se constitucio-
nalizar, que deveria abranger a protecdo de dados em quaisquer meios,
“inclusive nos meios digitais”.

4Utilizamos neste estudo, para todos os efeitos, o conceito de principio como “mandado de oti-
mizagdo” (“Optmierungsgebot”), convergindo para a semantica de Robert Alexy (ALEXY, Robert.
Theorie der Grundrechte. 3. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 71-99). Isso vale inclusive
para a proporcionalidade (infra), que também reputamos ser um principio (v., e. g., FELICIANO,
Guilherme Guimardes. Por um processo realmente efetivo: tutela processual de direitos humanos
fundamentais e inflexdes do “due process of law”. Sdo Paulo: LTr, 2016, se¢do 14.1), conquanto o
préprio Alexy ndo o faga; ou, ao menos, ndo no mesmo sentido com que opde normas-principios
e normas-regras, ja que prefere utilizar a expressdo “Grundsatz” (e ndo “Prinzip”).

Sobre a necessaria interpretagdo extensiva que se deve aplicar a cabega do art. 52 da Constituigdo -
mesmo porque a interpretagdo literal levaria a absurda conclusdo de que turistas estrangeiros, porque
ndo residentes no Brasil, ndo teriam, p. ex., direito a vida ou a propriedade -, cf.,, por todos, SILVA, José
Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 41. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2018, p. 192-ss.
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Na justificativa da PEC n. 17/2019 registrava-se, com todo o
acerto, que o avanco do estado da técnica e a prépria evolucao juridico-
-dogmatica ja permitia reconhecer a protecdo dos dados pessoais certa
“autonomia” em relacdo a proépria tutela da privacidade, inclusive com
status constitucional, como ja haviam feito outros paises (Portugal, Chile,
Polénia, Estonia). In verbis:

A protecdo de dados pessoais é fruto da evolugao his-
torica da propria sociedade internacional: diversos sdo
os paises que adotaram leis e regras sobre privacidade
e protecdo de dados. Isso porque o assunto, cada vez
mais, na Era informacional, representa riscos as liber-
dades e garantias individuais do cidadao.

O avango da tecnologia, por um lado, oportuniza
racionalizagdo de negdécios e da prépria atividade eco-
noémica: pode gerar empregabilidade, prosperidade e
maior qualidade de vida. Por outro lado, se mal utili-
zada ou se utilizada sem um filtro prévio moral e ético,
pode causar prejuizos incomensuraveis aos cidadaos e
a propria sociedade, dando margem, inclusive, a con-
centracado de mercados.

Por isso, paises de todo o planeta ja visualizaram a
importancia e imprescindibilidade de se regular juridi-
camente o tratamento de dados dos cidadaos. E o caso
dos membros da Unido Europeia, que, hoje, ja contam
com a segunda e moderna versdo regulatéria sobre o
assunto, chamado de Regulamento Geral de Protecdo
de Dados. O RGPD entrou em vigor em 25 de maio de
2018, gerando um impacto de nivel global, sobretudo
em face de milhares de empresas que ofertam servigos
ao mercado europeu.

Na América do Sul, paises vizinhos como Chile e
Argentina, entre outros, ja contam com leis préprias de
protecao de dados.

De fato, a privacidade tem sido o ponto de partida
de discussdes e regulacdes dessa natureza, mas ja se
vislumbra, dadas as suas peculiaridades, uma auto-
nomia valorativa em torno da protecio de dados
pessoais, de maneira, inclusive, a merecer tornar-se
um direito constitucionalmente assegurado.

Foi o caso de Portugal: sua Constituigdo, adotada em
1976, assegura o direito e a garantia pessoal de utili-
zacao da informatica, estabelecendo, também, normas
especificas de acesso e tratamento de dados pessoais.
Algo similar se vé na Est6nia, Polonia e, mais recen-
temente, no Chile, que, em 5 de junho de 2018, editou
a Ley n. 27.096, constitucionalizando a protegdo de
dados pessoais.

Convictos de que o Brasil necessita muito mais do
que uma lei ordinaria sobre o assunto, apesar da
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envergadura juridica da Lei n. 13.709, de 14 de agosto
de 2018 (LGPD), propomos a presente mudanca a
Constitui¢ao Federal. [...] (BRASIL, 2019a) (g. n.).

E assim foi apresentada.

Ap06s breve tramitacdo, sobreveio a aprovagao do Parecer (SF)
45/2019, de relatoria da Senadora Simone Tebet (MDB-RS), na Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado, em 22 de maio de 2019. A
altura, acolheu-se sugestao de redacao do Senador Rodrigo Pacheco (PSD-
MG), como Emenda de Redacao 1-CC]J, apenas para inserir a protegdo de
dados pessoais no final do inciso XII do art. 5° (e ja& ndo em um inciso
XII-A)®. Abriu-se ainda o texto a consulta publica virtual (com resultado
favoravel). Do parecer aprovado, referendando varios dos apontamentos
feitos acima (notadamente quanto aos escaindalos mundiais que anima-
ram o labor legislativo) e aparentemente identificando o direito & protegao
de dados como um direito de quarta dimensao (ou “geracdo”), extrai-se
0 seguinte excerto:

[...] Os escandalos envolvendo o vazamento de dados
pessoais pelo Facebook, Uber, Netshoes, Banco Inter
e lojas C&A, e que atingiram milhares de brasileiros,
impulsionaram a aprovacdo da Lei n. 13.709, de 2018
(Lei Geral de Protecdo de Dados) - substancialmente
influenciada pelo Regulamento Europeu - e poste-
riormente alterada pela Medida Proviséria n. 869/18,
atualmente em tramitagdo no Congresso Nacional. No
entanto, apesar de ja termos um arcabougo legislativo
infraconstitucional com a LGPD e outras normativas
esparsas - tais como o Marco Civil da Internet, Cédigo
de Defesa do Consumidor, Lei do Cadastro Positivo,
Lei de Acesso a Informacdo, Decreto de Comércio
Eletronico, dentre outros - que dispdem sobre o trata-
mento dos dados pessoais e representam um caminho
sem volta, no sentido de conferir maior protecao ao
tratamento de dados pessoais, é necessario prever tal
garantia no texto constitucional.

®Proposta que, alids, ndo prevaleceu, como se vera: no final, optou-se por um derradeiro inciso no
art. 52 (LXXIX). Antes disso, realmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) vinha reconhecendo o
direito fundamental de prote¢do dos dados pessoais no inciso XXII, implicitamente. V., e. g., STF,
ADIs 6.389, 6.390, 6.393, 6.388 e 6.387, Rel. Min. Rosa Weber, TP, j. 7.5.2020. In verbis: “MEDIDA
CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N.
954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO
NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO
TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS,
COM O INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN
MORA. DEFERIMENTO. [...]".
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No Brasil, o Constituinte Originario consagrou expres-
samente o principio da dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito.
Todavia, devido a constante evolucdo dos assuntos
ligados a protecdo e tratamento dos dados pessoais e a
natureza desse tipo de relagdo em um cenario onde as
desigualdades ndo se situam apenas na relagao Estado/
particular, mas também entre os préprios particulares,
nas relagdes privadas, se faz imperioso acrescentar, de
forma inequivoca, a protecdo dos dados pessoais no rol
das garantias individuais, ao lado de direitos funda-
mentais consagrados. Os direitos de quarta dimensao
- apesar de nao haver consenso na doutrina sobre qual
o contetido dessa espécie de direito - sdo aqueles rela-
cionados a democracia, a informacdo e ao pluralismo.
[...] Desta analise, pode-se afirmar que questdes efetivas
e atuais como a eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais, a protegdo dos direitos da personalidade,
principalmente a protegdo a privacidade e intimidade, o
direito ao esquecimento como atributo relativo ao direito
da personalidade, trazem a baila a necessidade da prote-
¢do dos dados pessoais com enfoque constitucional.
Nesse sentido, a PEC n. 17, de 2019, recepciona, em
ambito constitucional, o espirito da Lei n. 12.965/2014
(Marco Civil da Internet), que estabeleceu principios,
garantias, deveres e direitos para o uso da internet no
Pais, e que assegurou ao cidaddo brasileiro que o acesso
a internet é essencial para o exercicio da cidadania [...].
Da mesma forma, ampara as disposi¢des trazidas na
Lein. 13.709, de 2018 (Lei Geral de Prote¢do de Dados),
que regula o armazenamento e a transmissao de dados
pessoais, e estabelece um padrao minimo de protegdo
de dados, com o objetivo de proteger a liberdade, a pri-
vacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural. [...] (BRASIL, 2019b).

Por fim, ap6s toda a tramitacdo bicameral necessaria, o texto
foi aprovado em sessao plendria do Senado, ainda no ano de 2021 (20
de outubro), com sessenta e quatro votos no primeiro turno e setenta e
seis votos no segundo (mas sempre de forma unanime). Meses depois,
foi promulgado pelo Presidente do Senado da Republica e do Congresso
Nacional, Senador Rodrigo Pacheco, em 10 de fevereiro de 2022, como
Emenda Constitucional n. 115, de 10 de fevereiro de 2022. O fato foi
amplamente noticiado pela midia nacional’, ante a sua relevancia e a sua

V., e. g., GARCIA, Gustavo; RESENDE, Sara. Congresso promulga PEC que transforma protecdo de
dados pessoais em direito fundamental. G1, Rio de Janeiro, 10 fev. 2022. Disponivel em: https://
gl.globo.com/politica/noticia/2022/02/10/congresso-promulga-pec-que-transforma-protecao-
de-dados-pessoais-em-direito-fundamental.ghtml. Acesso em: 10 fev. 2022; SENADO FEDERAL.
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novidade: a protecdo de dados pessoais passava a ter “abrigo constitucio-
nal”, nas palavras da relatora Simone Tebet.

Desse modo, o art. 5° passou a contar com o inciso LXXIX, sob
a seguinte redacado: “Art. 5° [...] LXXIX - é assegurado, nos termos da lei,

o direito a protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”
(BRASIL, 1988) (g. n.).

Constitucionalizou-se, pois, o direito fundamental a prote-
¢do de dados pessoais, inclusive nos meios digitais. Engendrou-se, para
tanto, uma norma constitucional de eficacia contida ou restringivel (i. e.,
de efeitos imediatos, independentemente de qualquer regulamentagao,
conquanto possam ter a sua eficacia restringida ou modulada pela legis-
lacdo infraconstitucional)?; e, com efeito, coube a lei ordinaria definir,
inclusive, o que se deve entender por “dados pessoais” para os efeitos
constitucionais (LGPD, art. 5°, I): o direito fundamental em testilha esté4
dirigido a pessoas naturais (identificadas ou identificaveis), ndo a pes-
soas juridicas.

2.2 Dimensado legal: a Lei n. 13.709/2018 (LGPD)

Em 2018, veio a lume a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de
2018, que originalmente pretendia ser um “ajuste fino” no Marco Civil
da Internet, reforcando as protecdes a privacidade dos usuérios da rede.
Assim é que, pela sua emenda original, dispunha “sobre a protecdo de
dados pessoais e altera[va] a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco
Civil da Internet)”. Mais tarde, transformar-se-ia em um diploma bem
mais compreensivo e transcendente.

E, com efeito, a LGPD brasileira, como sancionada em 2018,
ja ndo era um “apéndice” do Marco Civil da Internet. Projetava-se bem

Congresso promulga Emenda Constitucional sobre prote¢do de dados. TV Senado, Brasilia, 10
fev. 2022a. Disponivel em: www12.senado.leg.br/tv/plenario-e-comissoes/sessao-solene-do-
congresso-nacional/2022/02/congresso-promulga-emenda-constitucional-sobre-protecao-
de-dados. Acesso em: 10 fev. 2022; CONGRESSO promulga emenda da protegdo de dados na
quinta-feira. Acontece no RS, Porto Alegre, 7 fev. 2022. Disponivel em: www.acontecenors.com.br/
noticia/41677/congresso-promulga-emenda-da-protecao-de-dados-na-quinta-feira. Acesso em: 10
fev. 2022; CAMARA DOS DEPUTADOS. Congresso promulga emenda da protecio de dados pessoais
nesta quinta-feira. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 10 fev. 2022. Disponivel em: www.camara.
leg.br/noticias/848902-congresso-promulga-emenda-da-protecao-de-dados-pessoais-na-quinta-
feira/. Acesso em: 10 fev. 2022; SENADO FEDERAL. Congresso promulga emenda da protegdo de
dados na quinta-feira. Senado Noticias, Brasilia, 7 fev. 2022b. Disponivel em: www12.senado.leg.
br/noticias/materias/2022/02/07/congresso-promulga-emenda-da-protecao-de-dados-na-quinta-
feira. Acesso em: 10 fev. 2022; e assim sucessivamente. A matéria também ganhou destaque nos
noticiarios em televisdo aberta, durante todo o dia 10 de fevereiro de 2022.

8V, por todos, DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 8. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2009, p. 92-ss.; TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 23-ss.
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além dele, tanto horizontalmente - na medida em que nao se limitou
ao tratamento de dados no mundo digital, ao contrario, “dispde sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais” e “aplica-
-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente
do meio”!’ (BRASIL, 2018) - como também, e sobretudo, verticalmente -
porque nao se ateve ao paradigma de protecdo consumerista (como em boa
medida fez a CCPA e, entre nds, a Lei n. 12.965/2014), mas aprofundou os
mecanismos de tutela de direitos e liberdades fundamentais (notadamente
quanto a inviolabilidade da intimidade e da vida privada) -, compondo
um dos mais completos modelos juridico-legais de protecdo de dados
atualmente em vigor™. Quanto a projecdo vertical, a propésito, entenda-
-se bem: é indene de dtavidas que a protecdao do consumidor também tem
ancoragem constitucional (CRFB, arts. 5°, XXXII, e 170, V, ADCT, art. 48);
mas se trata de uma tutela vinculada a um pano de fundo imerso em
relagdes civis de trato patrimonial, ao passo que o debate em torno da
protecao da “privacy” é mais extenso, mais profundo, mais antigo e essen-
cialmente humanista, na melhor acepgao de Fromm?™.

Temos entendido, com Tepedino® e outros, que, a partir do
altimo quartel do Século XX, a legislacdo brasileira passou a se alinhar
com os arquétipos da chamada “era dos estatutos”. Com efeito, sob a
influéncia de ondas renovatérias que impactaram o padrao juridico oci-
dental nos dltimos trinta anos, o direito nacional tem se inclinado para
a densificacdo de microssistemas juridicos, de base legislativa e dog-
matica, que ja ndo obedecem as linhas divisérias inflexiveis dos grandes

SLGPD, art. 19, caput (g. n.). No mesmo sentido, mais recentemente, a EC n. 115/2022.

LGPD, art. 39, caput (g. n.).

UTanto que foi referida, ao lado do GDPR, da CCPA e da POPIA, no Worldwide Data Privacy
Regulations Compared, da NetApp, em 2021.

12“A person who has not been completely alienated, who has remained sensitive and able to feel,
who has not lost the sense of dignity, who is not yet ‘for sale’, who can still suffer over the suffering
of others, who has not acquired fully the having mode of existence - briefly, a person who has
remained a person and not become a thing - cannot help feeling lonely, powerless, isolated in
present-day society. He cannot help doubting himself and his own convictions, if not his sanity. He
cannot help suffering, even though he can experience moments of joy and clarity that are absent
in the life of his ‘normal’ contemporaries” (FROMM, 1992) (g. n.).

BTEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 8-ss. V.
ainda, para o caso especifico do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), KLEE, Antonia Espindola
Longoni. Constitucionalizagdo do Direito Civil e sua influéncia para o surgimento do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 97, n. 870, abr. 2008, p. 81-104; e
para o campo juridico-civil em geral - citando, como exemplos desse novo tempo de “independen-
tizagdo de institutos, categorias e conceitos”, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962), o
CDC, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) e o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) -,
v. ISERHARD, Antonio Maria. A idéia de sistema juridico e o novo Cddigo Civil: contribui¢do ao
desafio hermenéutico da aplicagdo do Direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 23, 2003, p. 37-46 (especialmente p. 42).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 62, 2023 141

ramos juridicos - tributérios, por sua vez, da légica binaria que o direito
moderno herdou do direito romano (e da “summa divisio” de Ulpiano:
“tus publicum”/“ius privatum”) -, mas se constroem e reconstroem sob uma
l6gica mais complexa, interativa e holistica de transversalidade essencial.
Essa era dos estatutos, prépria de um criticismo juridico “pés-moderno”
(i. e, melhor adaptado as fragmentacdes da pés-modernidade e infenso
as “grandes narrativas explicativas” da modernidade)', sinaliza a supe-
racdo da falsa ideia de completude e de suficiéncia que vinha animando,
desde a viragem entre os Séculos XVIII e XIX", a era dos grandes c6digos,
compilados por ramos dogmaticos tradicionais (Cédigo Civil, Cédigo
Comercial, Cédigo Penal, Cédigo de Processo Civil, Cédigo de Processo
Penal, Cédigo Tributario etc.). Passa-se a privilegiar, nos planos institu-
cional (inclusive legislativo) e cientifico, leis especificas de corte setorial,
tematico e transversal, menos patrimonialistas e mais conectadas as
demandas sociais e culturais nascentes, proprias de uma sociedade em
constante mutacdo e dos imprevisiveis avancos do estado da técnica.
Como dissemos alhures,

[...] [n]a ‘era dos estatutos’, privilegia-se a transversa-
lidade legislativa: setores inteiros foram retirados ou
afastados do Cédigo Civil [TEPEDINO] e do Cédigo
Penal, p. ex., para merecerem tratamento especifico e
auténomo em diplomas “teméticos’. Vejam-se, no Brasil,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do
Idoso, o Estatuto do Torcedor, o Estatuto da Igualdade
Racial e até mesmo o Cédigo de Defesa do Consumidor
(para nds, ja um ‘estatuto’), todos produtos de uma
‘onda de estatutorizagdo” que se iniciou na década de
noventa do século passado. (FELICIANO, 2016, p. 747).

Agora, convém incluir, nesse mesmo rol, a prépria Lei Geral
de Protecao de Dados, que é, a rigor, um estatuto de protecao de dados
pessoais. Dotada de inegavel transversalidade, abre-se com um quadro
geral de principios sob ancoragem constitucional (e. g., arts. 2° e 6°), seguin-
do-se a ele capitulos logicamente encadeados com regras interpoladas de
Direito Civil (e. g., arts. 42, caput e § 1°, 43, 44, 45 etc.), regras de Direito
Processual Civil (e. g., art. 42, §§ 2° e 3°), regras de Direito Administrativo
(e. g., arts. 23 a 30, 50 a 54 e 55-A a 55-L) e, a nosso ver, até mesmo regras

14Sobre os impactos da pds-modernidade no Direito, cf,, e. g., FELICIANO, 2016, p. 291-ss.; v.
ainda, sobre as caracteristicas da pds-modernidade e de um pretenso direito pés-moderno, LYON,
David. Postmodernity. Buckingham: Open University, 1999, p. 9-ss.; NIETO, Alejandro. Prélogo.
In: MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, Concepcién. Postmodernidad y derecho publico. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 17-18.

Fase da qual o principal simbolo talvez seja o Code Napoledn, i. e., o codigo civil francés de 1804,
gue marcou o espirito do seu tempo.
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materialmente constitucionais (e. §., arts. 17 e 64)'°. Ademais, se a LGPD
nao é ainda mais transversal e interdisciplinar - como sao, p. ex., o GDPR,
a CCPA e a POPIA (inclusive com regras juridico-penais e juridico-labo-
rais)"” -, é porque o legislador nacional se refreou sobremodo, ao tempo da
tramitacdo, quanto as possibilidades abertas para o regramento nacional
da protecdo de dados pessoais. Assim, p. ex., evitou-se a matéria penal
(diversamente do que se vé, p. ex., no ECA™, no CDC", no Estatuto do
Idoso® ou no Estatuto da Igualdade Racial*), provavelmente em razao do
estrépito publico negativo que se estabeleceu em torno da “Lei Azeredo”,
dita “Al-5 digital”, e que antecedeu a discussao legislativa do Marco Civil
da Internet e da prépria LGPD*. Houve, ademais, uma falha injustifica-
vel quanto a matéria trabalhista, como diremos depois com vagar. Essa
omissao - que talvez se explique pelo insulamento dogmatico e pelo des-
prestigio quase atdvico que acompanha o Direito do Trabalho brasileiro
desde as suas origens - passa a exigir grande energia intelectual para as
derivagdes hermenéuticas necessdrias ao trato da protecao de dados pes-
soais nas relagdes de trabalho, notadamente a partir dos fundamentos do
art. 3° e das normas-principios do art. 5°.

Ha, portanto, fissuras e claros que decerto poderiam ter sido
evitados (e que, de resto, poderao ser superados futuramente, a partir da
propria atividade legislativa). Nada obstante, a LGPD tem envergadura
de estatuto (como tém, ademais, as suas congéneres pelo mundo afora: o
GDPR na Europa, a CCPA na Califérnia e a POPIA na Africa do Sul, p. ex.).
E essa é, em boa medida, a sua caracteristica dogmaética mais candente.

3 0S PRINCIPIOS DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS:
reconstrucgao critica de sentidos

Nos termos do art. 6° da LGPD, as atividades de tratamento de
dados pessoais deverao observar, no territério brasileiro (e nas hipoteses

1“Art. 64. Os direitos e principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordena-
mento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 2018). Observe-se, a propdsito, a perfeita similitude com
o preceito do art. 52, § 22, da CRFB.

"No GDPR, p. ex., vejam-se o art. 10 (“processing of personal data relating to criminal convictions
and offences”) e o art. 88 (“processing in the context of employment”).

8Lei n. 8.069/1990 (arts. 225-ss.).

Lein. 8.078/1990 (arts. 61-ss.).

L ein. 10.741/2003 (arts. 93-ss.).

2lein. 12.288/2010 (art. 24, VIII, e art. 61).

2Qutra provavel razdo, ademais, estaria no fato de que a questdo processual penal atinente a
inviolabilidade do sigilo de dados - inclusive quanto ao fluxo digital de dados dinamicos - acabou
tratada na Lei do Marco Civil da Internet (arts. 72, I e ll, 22 etc.).
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de extraterritorialidade derivadas do art. 3° da LGPD)*, os seguintes
principios: (a) o principio da finalidade; (b) o principio da adequacao; (c)
o principio da necessidade; (d) o principio do livre acesso; (e) o principio
da qualidade dos dados; (f) o principio da transparéncia; (g) o principio
da segurancga; (h) o principio da prevencdo; (i) o principio da nado dis-
criminacao, e (j) o principio da responsabilizagdo e prestagdo de contas
(“accountability”). A partir do art. 2°, ademais, podem-se identificar outras
normas-principios aplicaveis a matéria, especificos (como, p. ex., o princi-
pio da autodeterminacdo informativa: art. 1°, II) ou mais gerais (como, p.
ex., os principios da dignidade da pessoa humana, da livre iniciativa e da
livre concorréncia, ali referidos como “fundamentos”).

Dados os limites de espago para o presente estudo, ndo sera
possivel desdobrar todas as normas-principios acima elencadas, evi-
denciando as suas principais aplicacdes no ambito das relagdes laborais.
Selecionamos, entretanto, seis delas - o principio da autodeterminagao
informativa, o principio da boa-fé, o principio da finalidade, o principio
da necessidade, o principio da adequacdo e o principio da transparén-
cia - para demonstrar como podem e devem ser aplicadas aos contratos
individuais de trabalho, em situa¢des concretas, a partir da abordagem
critico-construtiva que optamos por sustentar.

3.1 llustrando a abordagem critico-construtiva (1): a autodeterminacao
informativa e a boa-fé

A primeira leitura, pareceria que todos os principios infrale-
gais de regéncia da protecdo juridica de dados estariam concentrados no
art. 6° da LGPD. E, de fato, o que sinalizou o legislador. Mas uma segunda
leitura mais atenta ja revelara o equivoco: na verdade, ha normas-prin-
cipios deitadas por diversos dispositivos da Lei Geral de Protecdo de
Dados, aquém e além do referido art. 6°.

Apenas para ilustrar, o art. 2° da LGPD estabelece, como
fundamentos da disciplina legal de protecdo de dados pessoais, (i) o
respeito a privacidade, (ii) a autodeterminagado informativa, (iii) a liber-
dade de expressao, de informacdo, de comunicacdo e de opinido, (iv) a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, (v) o desenvolvi-
mento econdmico e tecnolégico e a inovacao, (vi) a livre iniciativa, a livre

3Casos em que, a rigor, a operagdo de tratamento de dados pessoais serd regida pela LGPD, ainda
que ndo se realize no territério nacional brasileiro: se (a) a atividade de tratamento tiver por obje-
tivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos no territério nacional; se (b) a atividade de tra-
tamento tiver por objetivo o tratamento de dados de individuos localizados no territdrio nacional,
ou, ainda, se (c) os dados pessoais objeto do tratamento forem coletados no territério nacional
(i. e., se o titular desses dados pessoais estiver no territdrio nacional no momento da coleta).
Confiram-se, a respeito, os incisos Il e Ill e 0 § 12 do art. 32 da LGPD.
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concorréncia e a defesa do consumidor, e, por fim, (vii) os direitos huma-
nos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio
da cidadania pelas pessoas naturais.

O “fundamento” da autodeterminacdo informativa, em
particular, tem inspiracdo na jurisprudéncia alema (“informationelles
Selbstbestimmungsrecht”), sendo certo que ainda no ano de 1971, prece-
dendo a tramitacao legislativa da Bundesdatenschutzgesetz - a qual, vimos,
seria promulgada em 1977 -, o Bundestag ja havia publicado umlongo pare-
cer que utilizava pioneiramente a expressdo. Somente em 1983, porém,
o conceito adquiriria os seus atuais contornos, tornando-se vital para a
decisdo do BvG em torno do microcenso alemdo (Microcenzus) daquele
ano. O governo alemao, com efeito, fez aprovar lei exigindo que os dados
sobre profissao, moradia e local de trabalho dos cidadaos fossem dispo-
nibilizados ao Estado, sem quaisquer entraves ou barreiras, para que, a
bem do planejamento politico-econémico do pais, fosse possivel apurar
com prontiddo e frequéncia o estdgio de crescimento populacional, a
distribuicdo espacial da populagdo e outros elementos de ordem demo-
grafica e social; e, ndo bastasse, a lei ainda autorizava o Estado a comparar
livremente as informagc6es obtidas junto aos individuos com aquelas cons-
tantes dos registros publicos, colmatando as lacunas informativas acaso
existentes nos orgdos publicos federais, estaduais e municipais para fins
de execucdo administrativa.

Diante da insurgéncia geral, a questdo finalmente chega ao
BvG. E, ao final de um longo julgamento, o tribunal reconhece a inconstitu-
cionalidade da lei, por engendrar um incontornavel excesso na intervengao
estatal. Com os recursos de processamento eletronico de dados (na década
de 1980), aos quais se associaria a coleta ininterrupta de dados minuciosos
sobre pessoas determinadas, passiveis de serem ilimitadamente armaze-
nados, combinados, compartilhados e consultados, a qualquer tempo e
distancia, o Estado poderia formar perfis completos de personalidade a
respeito de qualquer cidaddo, sem que os titulares de dados pudessem
minimamente controlar a exatidao desses perfis ou os seus usos potenciais
e efetivos®. Violava-se, portanto, o direito fundamental a autodetermina-
cdo individual, que pressupde, mesmo sob a sombra das atuais tecnologias
de processamento de dados, um ntcleo essencial inviolavel de liberdade
de decisdo sobre as proprias agdes (e, inclusive, sobre realizd-las ou nao,
sem ser por isso admoestado)®. Na dicgdo do BvG,

2BVerfGE 27, 1 (6).

COELHO, Marcos Vinicius Furtado. O direito & protecdo de dados e a tutela da autodeterminacéo
informativa. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 28 jun. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2020-jun-28/constituicao-direito-protecao-dados-tutela-autodeterminacao-informativa#_
ftn3. Acesso em: 30 jun. 2020. V. também MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminagao
informativa: a histéria de um conceito. Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 25,
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[..] quem ndo consegue determinar com suficiente
seguranga quais informagdes sobre sua pessoa sdo
conhecidas [...] pode ser inibido substancialmente em
sua liberdade de planejar ou decidir com autodetermi-
na¢do. Uma ordem social e uma ordem juridica que a
sustente, nas quais cidaddos ndo sabem mais quem, o
que, quando, e em que ocasido se sabe sobre eles, ndo
seriam mais compativeis com o direito de autodetermi-
nacgdo na informagao.?

Desse modo, na perspectiva da dogmatica alem3, o direito a
autodeterminacgao informativa, de que arranca o regime constitucional de
protecao de dados, é uma manifestagao do direito geral da personalidade,
igualmente reconhecido pelos tribunais alemaes desde 1952%, a tutelar
todas as dimensdes da personalidade que acaso ndo tenham cobertura
especifica nos diversos dispositivos da GG. E, sob o palio dessa cons-
trucdo pretoriana, passava-se a entender que ndo mais existem “dados
insignificantes”, diante das capacidades contemporaneas de processa-
mento automatizado de dados, de modo que “o risco do processamento
de dados residiria mais na finalidade do processamento e nas possibili-
dades de processamento do que no tipo dos dados tratados” (MENDES,
2020, p. 11)*.

Por esses passos, portanto, consolidou-se o conceito hodierno
que agora esté incorporado ao art. 2°, II, da nossa LGPD: o “fundamento”
da autodeterminacdo informativa - ou, mais apropriadamente, o prin-
cipio da autodeterminacdo informativa - é o baldrame normativo que
confere ao individuo o direito fundamental de determinar e controlar,
a seu talante, os usos possiveis de seus dados pessoais®. Podem, pois,
dispor livremente sobre esses dados pessoais, seja ocultando-os, seja com-
partilhando-os parcialmente, seja ainda expondo-os publicamente. Esse

n. 4, out./dez. 2020; MENKE, Fabiano. As origens alemas e o significado da autodeterminagdo
informativa. Migalhas, Ribeirdo Preto, 30 out. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/335735/as-origens-alemas-e-o-significado-da-
autodeterminacao-informativa. Acesso em: 15 out. 2021. Passim.

%BVerfGE 27, 1 (6). Cf. também MARTINS, Leonardo. Tribunal Constitucional Federal alem3o:
decisdes anotadas sobre direitos fundamentais: dignidade humana: livre desenvolvimento da per-
sonalidade, direito fundamental a vida e a integridade fisica e igualdade. V. |. Sdo Paulo: Konrad-
Adenauer Stiftung, 2016, p. 56-ss.

ZA partir do art. 19, | (dignidade humana), e do art. 29, |, da GG, que consagra o “livre desenvolvi-
mento da personalidade” (“freie Entfaltung der Persénlichkeit”).

BCom toda razdo: nessa diregdo, justamente, estamos propondo uma abordagem hermenéutica
que, no particular, priorize a funcionalidade dos principios (como, e. g., os principios da finalidade, da
adequacdo e da necessidade), ndo a fixidez das regras (como, p. ex., o conceito legal de dado pessoal
sensivel), inidGnea para o trato de um substrato factual cada vez mais fluido, furtivo e dindmico.
BCANOQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, passim.
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direito repercute, ademais, nas autonomias alheias, fincando limites con-
secutivos para as agdes de terceiros; dai porque o Estado nao pode utilizar
os dados pessoais dos cidadaos, que em algum momento lhe foram con-
fiados, para fins diversos daqueles aos quais se prestou a coleta (v., e. g.,
LGPD, art. 7°, III), assim como as proprias pessoas privadas tém conten-
¢Oes legais para o compartilhamento dos dados que estejam tratando (v.,
e. 8., LGPD, art. 7°, § 5°). Em uma feliz sintese, afinal, pode-se dizer que
a autodeterminacdo informativa é o direito de controlar a atividade pri-
vada e publica no tratamento de dados pessoais, instando a observancia
de boas praticas para a protecdo dos dados pessoais e, por ela, a promo-
¢do da cidadania, da liberdade e da democracia®.

Para mais, fiel a estrutura “estatutaria” da LGPD, o art. 6°
positivou nada menos do que dez principios, os quais, ao lado da prépria
boa-fé (subjetiva/objetiva) - enraizada no caput e de natureza igualmente
principiolégica, atraindo para o tema da protecdo de dados todo o arca-
bougo dogmaético construido em torno dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil
(CC)* -, sao todos vinculantes para as atividades de tratamento de dados
pessoais.

Em relagdo ao principio da boa-fé (LGPD, art. 6°, I, ¢/c CC,
arts. 187 e 422), deve-se dele extrair, tanto no plano individual (relagdo
empregador vs. empregado) quanto no plano coletivo (relagdes sindi-
cais), o dever do controlador (art. 5°, VI), no trato dos dados pessoais
sob sua responsabilidade (como, e. g., os de seus prestadores de ser-
vigo - empregados e trabalhadores sem vinculo empregaticio -, se se
tratar de tomadores de servigo, ou de seus associados, se se tratar de
entidades sindicais), de agir com boa-fé, lealdade e transparéncia, sem
dolo ou logro (= dimensao subjetiva) e sem frustrar legitimas expecta-
tivas socialmente justificadas (= dimensao objetiva). Note-se, portanto,
que ndo estamos lidando apenas com a boa-fé subjetiva (de que é anti-
poda a ideia de ma-fé), embora essa dimensao também esteja alcangada
(assim, e. g., na hipétese do art. 482, “c”, da Consolidacdao das Leis do
Trabalho - CLT: justa causa por negociacdo habitual desleal). Estamos
envolvendo inclusive a chamada boa-fé objetiva, que independe da

NAVARRO, Ana Maria Neves de Paiva. O direito a autodeterminacdo informativa sob a
perspectiva das instituigdes. 2012. Dissertagcdo (Mestrado)-Programa de Pés-graduagdo em
Direito. Rio de Janeiro: Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2012a, passim. V. também
NAVARRO, Ana Maria Neves de Paiva. O direito fundamental a autodeterminagdo informativa.
LETACI/UFRJ, Rio de Janeiro, 2012b. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=86a2f353e1e6692c. Acesso em: 7 mar. 2021, passim. A autora refere, originalmente,
tdo somente o controle da “atividade administrativa”, o que nos parece um equivoco, dada a
abertura semantica que o préprio STF ja reconheceu ao direito de autodeterminagao informativa
(v. STF, RE 673.707, Rel. Min. Luiz Fux, TP, j. 17.6.2015; STF, ADIs 6.389, 6.390, 6.393, 6.388 e 6.387,
Rel. Min. Rosa Weber, TP, j. 7.5.2020).

31\, por todos, FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral
do direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, subsegdo 6.2.3.
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subjetividade dos sujeitos, bastando-se com a observéncia de padrdes
objetivos de conduta e com a preservacdo das expectativas correspon-
dentes. Recorrendo a dogmatica alema, como fizemos alhures®, pode-se
reduzir o universo das condutas contrarias a boa-fé objetiva (“exercicios
inadmissiveis”) a grandes paradigmas discursivos, como o do “venire
contra factum proprium”, o da “supressio” (= “Verwirkung”), o da “surrec-
tio” (= “Erwirkung”), o da “tu quoque”, o das inalegabilidades formais e
o do desequilibrio no exercicio juridico (nele se compreendendo o exer-
cicio inatil danoso)®.

Nao ha espago, neste estudo, para o desenvolvimento de
cada um desses paradigmas, como fizemos em outro ensejo e ocasiao™.
Podem-se articular, todavia, alguns exemplos ilustrativos. O controlador
estard malferindo a norma-principio da boa-fé objetiva, ao arrepio do art.
6° I, da LGPD - ainda que nado agrida formal e explicitamente nenhuma
das regras de conduta descritivamente postas -, se, por exemplo, atender
prontamente a comunicagao do titular sobre a revogagao de seu consen-
timento (LGPD, art. 8° § 5° c/c art. 15, IlI), terminando subitamente o
tratamento de dados, sem dar ciéncia aquele titular de que o término
subito traduzir-se-4 em imediato prejuizo, porque, p. ex., pende sobre
ele, titular, investigagao policial que poderia ser esclarecida, a seu favor,
com a apresentacao dos registros de video de sua presenca na empresa ao
tempo do ato delituoso. No entanto, sabedor da preexisténcia do inqué-
rito policial (ainda desconhecido do empregado), o empregador, de modo
emulativo, atende a comunicagado e, sem mais, deleta todos os registros.
Nesse caso, o controlador - que é, em nosso exemplo, o empregador - age
de modo desleal e opaco, valendo-se de uma informacéo privilegiada que
lhe advém por sua condigdo juridica, por sua condicao fatico-econémica
ou mesmo por acaso, e “permite” que o empregado se prejudique (= exer-
cicio inttil danoso). Podera, a nosso sentir, ser instado a indenizar (art.
187 do CC)*.

Na realidade, apenas esse tinico aspecto do art. 6° ja daria azo
a uma monografia inteira. Mas impende ir além, explorando todos os
seus incisos, e, por isso, deter-nos-emos neste ponto.

32FELICIANO, 2012, segdo 6.2.3.

3y, por todos, CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 719-860. Na apresentagdo metddica desses paradigmas, o grande
civilista portugués refere-se aos “tratamentos tipicos de exercicios inadmissiveis”.

3FELICIANO, 2012, se¢do 6.2.3.

3Como obtempera Paulo Nader, “abuso de direito é espécie de ato ilicito, que pressupde a vio-
lacdo de direito alheio mediante conduta intencional que exorbita o regular exercicio de direito
subjetivo” (NADER, 2004, p. 553). Nesse caso, o empregador/controlador terd exercido, de modo
inutil e danoso, o seu “direito” (na verdade, um direito-dever) de deletar imediatamente todos os
registros em video do empregado, tdo logo ele comunique a revogagdo do consentimento para a
captagdo de imagens.
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3.2 llustrando a abordagem critico-construtiva (2): a proporcionalidade
no tratamento de dados (finalidade, adequacao, necessidade)

A teor do art. 6° da LGPD (caput e incisos I a III), as ativida-
des de tratamento de dados devem observar o principio da finalidade,
pelo qual a realizagdo do tratamento deve servir a propoésitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de trata-
mento posterior de forma incompativel com essas finalidades; o principio
da adequacgao, pelo qual o tratamento deve ser compativel com as fina-
lidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento,
e o principio da necessidade, pelo qual o tratamento deve se limitar ao
minimo necessdrio para a realizacdo de suas finalidades, com a abran-
géncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacdo
as finalidades do tratamento de dados.

Trata-se, a toda evidéncia, da positivacdo do principio da
proporcionalidade - e de trés de seus elementos analitico-conceituais
(finalidade, adequacao, necessidade) - para a regéncia e os efeitos afetos a
matéria disciplinada pela LGPD. Passemos, pois, a problematizar o prin-
cipio e a sua aplicabilidade especifica.

A partida, cabe registrar que, em nosso entendimento, a
proporcionalidade configura ontologicamente o que acima se disse: tra-
ta-se mesmo de uma norma-principio, com ancoragem constitucional
(adscrita aos preceitos do art. 1°, caput - Estado de Direito -, e art. 5° LII
- devido processo substantivo® - da CRFB, entre outros) e carater desen-
ganadamente instrumental. Nada obstante, esse aspecto ontolégico esta
longe de ser pacifico.

Com efeito, a depender do autor e de suas filiacdes teoréticas,
dir-se-a4 de um “principio da proporcionalidade”, de uma “regra da propor-
cionalidade”, de uma “maxima da proporcionalidade” ou até mesmo de
um “enunciado da proporcionalidade” (ou, no idioma alemao, “Prinzip”,
“Regel”, “Grundsatz” ou “Satz”). De nossa parte, como anotamos em outras
obras¥, filiamo-nos a dicotomia entre normas-regras e normas-principios,
tal como proposta por Robert Alexy®, j& que nenhum outro modelo sis-
tematiza e explica melhor a nomenclatura geral das espécies normativas

3%Sobre o nexo de pertinéncia entre o “substantive due process” e o principio (ou maxima) da
proporcionalidade, cf., de nossa lavra, FELICIANO, 2016, subsegdo 12.2 (V). Como |a pontuamos,
“o devido processo legal substantivo é a garantia pela qual ninguém sera privado de seu direito
a vida, a liberdade ou a propriedade, ou dos demais direitos fundamentais que dimanam destes,
sem a devida proporcionalidade (afora os justos limites que a contém, que dizem com a indeni-
dade dos contetidos essenciais, e 0 aspecto mutavel dela indissociavel, que diz com a capacidade
de aprendizagem das normas jusfundamentais) [...]".

3y., e. g., FELICIANO, 2016, § 249; FELICIANO, 2012, subsec&o 6.1.

BALEXY, 1996, p. 71-99.
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na teoria geral do Direito; e, para mais, o modelo alexyano simplifica o
debate, j& que as limita a um tnico par conceitual. No particular - quanto
a “natureza” da proporcionalidade -, entendemos por bem abandona-lo,
precisamente porque, a nosso sentir, a sua opcao dogmatica comprometeu
a clareza sistematica. Alexy, com efeito, ndo se refere a proporcionalidade
como um principio, no mesmo sentido com que opde normas-princi-
pios e normas-regras; prefere utilizar a expressao “Grundsatz” (e nao
“Prinzip”). No vocabulario comum, bem poderiam ser ambos - “Prinzip” e
“Grundsatz” - traduzidos como “principio”, mas, no vocabulario juridico,
se Alexy optou por esta tltima, deve-se reconhecer, com Virgilio Afonso
da Silva, que “Alexy evita denominé-la [a proporcionalidade] de principio
(‘Prinzip’), justamente para evitar confusdes em relagao ao seu conceito de
principio como espécie de norma contraposta a regra”. Dai Virgilio ter tra-
duzido a expressao alema por “maxima da proporcionalidade”.

Estamos, porém, com aqueles que - inclusive na Alemanha*
- reconhecem na proporcionalidade um principio, quicd ndo (apenas)
como mandado de otimizacdo (“Optmierunggebot”), mas (também) como
norma de calibragao do (sub)sistema. Nesse passo, serve bem a doutrina
de Gomes Canotilho*, para quem hé duas ordens distintas de principios:
os principios juridicos (em sentido estrito) e os principios hermenéuti-
cos. Se os principios em geral tém trés fun¢des basicas (as que reportamos
acima: fun¢do normativo-deontolégica, funcdo hermenéutica, fungao
integrativa, funcado derrogatdria etc.), os ditos principios hermenéuti-
cos detém funcdo predominantemente interpretativa, com aplicagdes
sobretudo retérico-argumentativas; e ja por isso ostentam, como anteci-
pavamos, carater instrumental: ndo tém funcdo normativo-deontolégica
propria e autonoma, prestando-se basicamente a interpretagao/aplicagao
das fontes formais e ao controle de constitucionalidade, e integrando o
sistema juridico na condigdo de “regra [rectius: norma] de calibragao”*>. E

3SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Nota do tradutor. /n: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos funda-
mentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 10. O préprio
tradutor, porém, optou pela expressdo “regra” - i. e., “regra da proporcionalidade” - em um de
seus escritos anteriores (SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, abr. 2002, p. 23-ss.).

v, e. g., POLLAK, Christiana. Verhdltnismassigkeitsprinzip und Grundrechtsschutz in der
Judikatur des Europaischen Gerichtshofs und des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs.
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1991, passim.

“ICANOTILHO, 1999, p. 1087.

42Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo.
Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 175-179. Para o autor, as regras de calibragdo conferem coesdo ao
sistema juridico e lhe d3do os atributos da flexibilidade, da rigidez, da estabilidade e/ou da transfor-
magdo, conforme seus conteudos. Tais regras sdo construidas pela jurisprudéncia, pela doutrina e
pelos costumes, ou mais inadequadamente pelo préprio legislador; e, como se da com o principio
da proporcionalidade, “ndo chegam a formar um conjunto coerente, estdo dispersas no sistema e
sdo produzidas de diferentes modos”.
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essa também, v. ., a natureza do principio da maxima efetividade, repor-
tado por Canotilho® e outros autores. Na mesma vereda, o principio da
proporcionalidade é um principio instrumental, intrassistematico, pleno
de caracteristicas gerais proprias das normas-principios (e. g., o elevado
grau de abstracdo e o baixo grau de determinabilidade, demandando
intervencdes mediadoras do legislador ou do juiz); mas, por outro lado,
dotado de baixa densidade normativa*.

Fixado o nosso ponto de partida, interessa discutir, ainda
que brevemente, o conceito, os elementos e a ubiquacao da proporcio-
nalidade. Pode-se situar uma de suas origens contemporéaneas no direito
norte-americano, justamente como expressao manifesta do “substantive due
process” (e sobretudo como razoabilidade)*; mas o conceito e os elemen-
tos foram particularmente desenvolvidos pelos alemaes, sob as expressoes
“Verhiltnismdssigkeitsprinzip” | ” Verhiltnismissigkeitsgrundsatz” (da locu-
cdo “Abwigqung nach Mafsgabe des VerhdltnismifSigkeitsgrundsatzes”). Em
1971, o BVerfG reconheceu, pela primeira vez, a inconstitucionalidade de
uma lei com base no principio da proporcionalidade (o que evidencia, a
proposito, uma das fungdes proprias das normas-principios, como vimos
acima: a derrogatdria).

O principio da proporcionalidade traduz a ideia de que, na
esfera de conformagao do legislador (“gesetzgeberische Gestalungsfreiheit”)
- e, por extensdo, no ambito das intervengdes “restritivas” dos demais
poderes publicos*, como também no ambito de agdo das atividades

“No escdlio de Canotilho, o principio da maxima efetividade “é um principio operativo em relagdo
a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da atua-
lidade das normas programdticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais)” (CANOTILHO, 1999, p. 227).

“Em publica¢des anteriores, chegamos a defender que a proporcionalidade, como principio her-
menéutico, ndo seria sequer uma norma juridica (FELICIANO, 2016, § 242). Revisamos esse enten-
dimento; mas seguimos a compreender que, se tem natureza de norma juridica, ndo tem a mesma
densidade normativa de principios como o da igualdade ou da legalidade, capazes de impor dire-
tamente, ao Poder Publico e aos cidadaos em geral, deveres de agdo ou omissao, sem necessidade
de se associarem a outras normas. Mas, por outro lado, decerto atua com fungGes tipicamente
normativas, a ponto de autorizar inclusive decretos de inconstitucionalidade de outras normas.
4Sobre a anterioridade da jurisprudéncia norte-americana no debate da proporcionalidade e de
concordancia pratica (com outras designagdes), citando inclusive C. J. Antieau, cf. CANOTILHO,
1999, p. 1150, e nota n. 20 (identificando a concordancia pratica como um antigo “canon of
constitutional construction” das cortes estadunidenses, muito anterior a obra de Konrad Hesse).
Veja-se ainda toda a jurisprudéncia da U. S. Supreme Court na fase do “non-economic due
process”. No sentido de que a jurisprudéncia norte-americana cunhou basicamente a ideia da
razoabilidade, inconfundivel com a de proporcionalidade, v. SILVA, 2002, passim. Entendemos,
de nossa parte, que, a rigor, o juizo de razoabilidade é inerente a todo juizo de proporcionalidade
(FELICIANO, 2016, § 249).

“Inclusive da Administragdo Publica (“in casu”, ao ensejo do exercicio das fun¢es regulamentares
da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados - ANPD) e do Poder Judiciario (na espécie, ao decidir
litigios relacionados a protecdo de dados pessoais).
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privadas que afetem direitos humanos fundamentais* -, o excesso pode
configurar a ilegitimidade constitucional de uma dada providéncia ou
de sua abstengdo®, por derivagdo do principio do Estado de Direito®,
que proibe restri¢cdes de direitos fundamentais inadequadas a consecu-
cao dos fins a que se prestam; e, ja por isso, hd quem o identifique com
o conceito de “Ubermafiverbot” (“proibicdo de excesso”), conquanto a
sua compleicdo dogmatica mais exata permita alcangar também o con-
ceito de “Untermafiverbot” (“proibicao de insuficiéncia”). Essa é, a toda
evidéncia, a ideia insita aos trés primeiros incisos do art. 6° e, em parti-
cular, do inciso III (c/c inciso I) - “limitacdo do tratamento ao minimo
necessario para a realizagdo de suas finalidades” -, tendo como destina-
tarios da norma, porém, ja ndo os poderes publicos, mas os agentes de
tratamento.

Consequentemente, toda providéncia do controlador
(especialmente) ou do operador de dados, ao restringir direitos fun-
damentais (“in casu”, nomeadamente o direito a privacidade), sempre
admitird apreciacdo material a luz das finalidades a que se destina -
que tém de ser legitimas, especificas, explicitas e informadas - e em
face dos demais interesses juridicamente relevantes em jogo, esteja
ela consubstanciada em ato legislativo, em ato administrativo ou em
ato jurisdicional. Cuida-se entdo de saber se a atividade restritiva
guarda, para com os seus fins legitimos, uma relacdo de adequagao
(“Geeignetheit”) e de necessidade (“Erforderlichkeit”). E justamente ai
se apresentam, a um tempo e nessa precisa ordem, os principios da
finalidade (art. 6°, I), da adequacao (art. 6° II) e da necessidade (art.
6°, III), todos positivados pela LGPD. Noutras palavras, havera viola-
¢ao desproporcional aos direitos fundamentais do titular de dados, por
desconformidade com o principio da proporcionalidade, sempre que
se constatar, em um ato de tratamento de dados que de algum modo

“Vindo a lume, aqui, a questdo da eficacia horizontal dos direitos humanos fundamentais
(“Drittwirkung”) - quanto a (i)legitimidade de atividades privadas que restringem ou agridem
direitos fundamentais de outrem -, examinada emblematicamente pelo Tribunal Federal
Constitucional alemdo, p. ex., no case Luth (BVerfGE 7, 198-230, 1958), em que, langando mao de
um juizo de ponderagdo inerente ao principio da proporcionalidade, considerou que as atividades
de Erich Lith ao expor publicamente o cineasta Veit Harlan como expoente cultural do periodo
nazista e apoiador do respectivo regime n&o violava o direito de Harlan a privacidade/honra/
imagem. V. SCHWABE, Jirrgen. Cinquienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemado. Tradugdo de Beatriz Hennig et al. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p.
381-395.

48Cf. FELICIANO, Guilherme Guimar3es. Direito a prova e dignidade humana. S3o Paulo: LTr, 2007,
p. 50-ss.

490 argumento que deriva o principio da proporcionalidade do principio do Estado de Direito foi
assentado pelo BVerfG em margo de 1971. Subsequentemente, veja-se BVerfGE 90, 145 (173);
BVerfGE 92, 277 (317). Cf., a respeito, MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade:
aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 38-54.
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os restrinja, relagdo de contraditoriedade, incongruéncia, irrazoabili-
dade ou inadequacido entre meios e fins™.

Dissecando-o com maior cautela, Alexy’! esclarece haver trés
elementos insitos a um juizo de proporcionalidade: a adequagao (ou ido-
neidade), a necessidade (ou exigibilidade) e a proporcionalidade em
sentido estrito. Esses trés elementos é que inclusive definem, nos casos
concretos, se houve ou ndo uma legitima “otimizacdo” do interesse pro-
tegido, quando se diz - de acordo com a teoria dos principios - que as
normas-principios sdo mandados de otimizagao (“Optmierungsgeboten”™).
Nessa ordem de ideias, os elementos - ou (sub)principios - da adequa-
cao (art. 6° II) e da necessidade (art. 6° III) prestam-se a assegurar a
maior realizacdo possivel do direito restringido (neste caso, a privaci-
dade), “de acordo com as possibilidades faticas” e sempre na relagdo
meio-fim (art. 6°, I).

Ja a proporcionalidade em sentido estrito “expressa o que
significa a otimizagdo em relagdo aos principios colidentes”, i. e., corres-
ponde a lei de ponderacao alexyana, pela qual “quanto maior for o grau
de nao-satisfagdo ou de afetacdo de um dos principios, tanto maior deve
ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY, 2004, p. 38-ss.). Trata-se
de um juizo puramente juridico-axiolégico, por envolver direitos, inte-
resses e valores concretamente colidentes (a diferenca dos dois anteriores
- adequagao e necessidade -, que sdo eminentemente faticos). Em um caso
concreto, ndo havendo norma-regra clara a respeito, cabera ao intérprete,
num primeiro momento, avaliar qual o grau de restricdo imposta a pri-
vacidade do titular de dados (e, pela l6gica alexyana, atribuir um “peso”
a esse grau); num segundo momento, avaliard qual a importancia rela-
tiva da satisfagdo do interesse colidente (e. g., o direito de propriedade, o
direito de informagdo, a liberdade de expressao etc.), atribuindo-lhe igual-
mente um “peso”; e, por fim, num terceiro momento, avaliara, cotejando
0s pesos, se a importancia da satisfacdo desse tltimo interesse justifica-
ria ou ndo a constricdo daquele primeiro direito. Se a justificar, o juizo de
proporcionalidade tera sido positivo (i. e., as restrigdes impostas pela ati-
vidade de tratamento de dados terdo sido legitimas); se nao a justificar, o
juizo de proporcionalidade tera sido negativo (e a atividade de tratamento
tera sido ilegitima, impondo-se a sua imediata interrupgao, se ainda em
curso, e/ ou a respectiva reparacao, ut arts. 42 e 43 da LGPD).

0V, SCHNEIDER, Hans. Zur Verhéltnismassigkeits-Kontrolle insbesondere bei Gesetzen. In: STARCK,
Christian. Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. V. 2. Tiibingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1976, p. 390-391 (tratando da proporcionalidade em geral, sem qualquer aplicagdo especifica a
protegdo de dados).

SIALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Carlos Berbal
Pulido. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia (Centro de
Estudios), 2004, p. 38-ss.
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Alexy nao nega que o juizo de proporcionalidade albergue
um procedimento de resultados multiplos (porque “a ponderagdo nao é
um procedimento que, em cada caso, conduza exatamente a um mesmo
resultado”). Mas recusa a usual pecha de irracionalidade ou de solip-
sismo - recorrente inclusive na doutrina nacional® -, sob a premissa de
que o principio (“maxima”) seja corretamente manejado. E para isso
sugere, inclusive, um rigoroso modelo aritmético indicativo de tais
juizos®.

Deve-se ter em conta, enfim, que esses trés elementos analitico-
-conceituais do principio da proporcionalidade - adequagao, necessidade,
proporcionalidade em sentido estrito (que na LGPD radicara no “finali-
dade” do art. 6° I) - guardam entre si uma relagdo de subsidiariedade
consecutiva: principia-se, sempre, pela andlise da adequacao (art. 6°, II);
subsequentemente, a analise da necessidade sera exigivel se e somente se
o caso ndo puder ser resolvido com a anélise da adequacao, e, por fim, a
andlise da proporcionalidade em sentido estrito s6 serd imprescindivel se
a questdo nao puder ser solucionada com as analises da adequagao e da
necessidade™.

Nesse diapasdo, violara o principio da proporcionalidade -
na espécie, por agressdo ao (sub)principio da adequacdo (LGPD, art. 6°,
IT) - se o empregador/controlador coletar dados relativos aos enderecos
de residéncia dos novos empregados com a finalidade de lhes garantir o
direito ao vale-transporte (Lei n. 7.418/1995), mas ulteriormente, quando
abertas vagas para promogao, valer-se desses mesmos dados - “comparti-
lhados” pelo departamento pessoal a pedido da geréncia imediata - para
excluir da concorréncia trabalhadores de bairros economicamente menos
favorecidos (por considerar, p. ex., que um trabalhador domiciliado na
periferia da cidade ndo estaria recomendado para um posto de maior
visibilidade, com atos de representacdo da empresa, ante um presumido
deficit de educacao ou de “elegancia”). Esse uso, incompativel com a fina-
lidade de coleta dos dados (que podera ter sido inclusive legitima, na
suposicao de que os vales-transportes foram efetivamente assegurados a
partir dela), tanto violarad o principio da adequagdo (art. 6°, II) como, de
resto, também o principio da ndo discriminagao (art. 6°, IX). Se, por outro
lado, a “finalidade” de pagar vale-transporte foi um mero pretexto para
a coleta originaria dos dados de residéncia, entdo desde logo se malferiu
o proprio principio da finalidade: afinal, a finalidade alegada, se seria em
tese legitima, era apenas uma falsa finalidade.

52/,, por todos, STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, passim.

SSALEXY, 1996, p. 143-154 (formulas e graficos aparecem as p. 141, 143, 147-148 etc.).

S4Cf. SILVA, 2002, p. 34.
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3.3 llustrando a abordagem principiolégica (3): a transparéncia
(remuneratdria, cognitiva, informativa, comunicativa)

A teor do art. 6°, VI, da LGPD, todos os titulares de dados
- e, para o0 nosso especial interesse, os empregados titulares de dados -
tém a garantia legal de que obterdo dos agentes de tratamento de dados
ndo “quaisquer” informacgdes (0 que diz mais com o principio do livre
acesso), mas fundamentalmente “informacdes claras, precisas e facil-
mente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes
de tratamento, observados os segredos comercial e industrial” (BRASIL,
2018). Eis, pois, o principio da transparéncia, que igualmente vincula
todas as pessoas e organizacdes que promovem tratamento de dados pes-
soais no territorio brasileiro.

A “facil acessibilidade” se liga, obviamente, ao principio do
art. 6°, IV (livre acesso), demonstrando a interconectividade dos princi-
pios da LGPD. Ja a clareza e a precisao da informacao sobre os dados
pessoais do titular é o que constitui, ao cabo e ao fim, o Leitmovit dessa
norma-principio. Nao se estd a tratar, entenda-se bem, da clareza e da
precisdo dos dados pessoais em si, porque isso diz com o principio da
qualidade (LGPD, art. 6° V); e ndo se estd a tratar, igualmente, da clareza
e da precisao dos propdsitos do tratamento de dados, porque isso diz
com o principio da finalidade (LGPD, art. 6° I)*. No principio da trans-
paréncia, o que estd em causa é a clareza e a precisdo da informacdo que
se pode obter, pela via do livre acesso, a respeito dos dados pessoais. E,
pois, por assim dizer, uma “metagarantia”.

Sobre o principio da transparéncia, ha que reconhecer que
suas raizes estdo deitadas no préprio eito constitucional. Como princi-
pio geral especialmente voltado as atividades dos poderes ptblicos - pela
légica de que “se a corrupgao é a doenca, transparéncia é parte essencial
do seu tratamento”?® -, encontramo-lo na Constituicdo de 5.10.1988, no
caput do art. 37 (como uma das dimensdes do principio da publicidade
administrativa)”, e ainda no art. 212-A, X, “d” (quanto a destinagao de
recursos para o Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento da Educagao
Bésica - Fundeb - por parte de Estados, Municipios e Distrito Federal),

A transparéncia diz, sim, com a clareza e a precisdo da comunicagdo desses propodsitos (que, a
despeito de qualquer coisa, podem até ser - eles, os propdsitos - legitimos, explicitos, especificos
e “informados”; se, porém, forem informados deficientemente, sem clareza e precisao, restara
violado o principio da transparéncia).

6“If corruption is a disease, transparency is essential part of its treatment”. A frase é de Kofi
Annan, Secretario-geral da Organizag¢do das Nagdes Unidas (1997-2006), em mensagem gravada
para o 202 aniversario da Transparéncia Internacional, no ano de 2013.

S’Nesse sentido - da intima conexdo constitucional entre a publicidade e a transparéncia -, cf,,
por todos, MARTINA JR., Wallace Paiva. Transparéncia administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
passim.
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no art. 216-A (quanto as informagdes do Sistema Nacional de Cultura) e
no art. 40, § 22, VII (quanto aos regimes proprios de previdéncia social
j& existentes ao tempo da Emenda Constitucional (EC) n. 103/2019, aqui
referido textualmente como principio). Na legislacao infraconstitucional,
impende referir, sobre todas, a Lei n. 12.527/2011, dita “Lei do Acesso a
Informagao” ou “Lei da Transparéncia”, pela qual se assegura, mediante
regras, politicas e instrumentos diversos, “o direito fundamental de
acesso a informagao” (art. 3°), atribuindo-se a todos os 6rgaos e entidades
dos poderes publicos o dever de “gestdo transparente de informagao, pro-
piciando amplo acesso a ela e sua divulgacao” (art. 6° I) (BRASIL, 2011).
Aqui, porém, cuida-se essencialmente do direito difuso de informacao
e da liberdade geral de acesso a informacdo, que mais tém a ver com a
publicidade do que com a privacidade.

No(s) plano(s) da privacidade, todavia, a transparéncia
também é um valor de maxima relevancia, na medida em que os titulares
de dados pessoais precisam de informagdes fidedignas - “claras, precisas
e facilmente acessiveis” - relativas a realizacdo do tratamento de seus
dados e aos respectivos agentes de tratamento. E, com efeito, uma
“conditio sine qua non” para que a pessoa natural possa gerir e defender
a sua esfera privada, inclusive retificando ou eliminando registros
(= principio da qualidade dos dados) e responsabilizando os agentes
em caso de tratamentos viciados que carreiem danos patrimoniais ou
extrapatrimoniais.

Nessa esteira, no ambito da prépria LGPD, o principio da
transparéncia ganha concregdo ao longo de diversas normas-regras. O
art. 10, § 2°, estabelece, para o controlador de dados, o dever de “adotar
medidas para garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado
em seu legitimo interesse” (i. e., para o apoio e a promogao de suas ati-
vidades e para a protecdo, em proveito do titular, do exercicio regular de
seus direitos ou prestagdo de servigos que o beneficiem®); a transparéncia
aqui funciona, portanto, como um contrapeso normativo para as hip6teses

®Nesse sentido, a propdsito, o Grupo de Trabalho da Unido Europeia sobre a prote¢do de dados
pessoais registrou, no ano de 2014 (e a propésito da Diretiva 95/46/CE), o seu convencimento de
que, como regra geral, “a utilizacdo de dados biométricos por exigéncias gerais de seguranca de
bens ou de pessoas [p. ex., videovigilancia em agéncias bancarias] é considerada um interesse
legitimo [do controlador] sobre o qual prevalecem os interesses ou os direitos e liberdades fun-
damentais da pessoa em causa. Por outro lado, dados biométricos como a impressdo digital e/
ou o reconhecimento da iris podem ser utilizados para garantir a seguranga de um local de alto
risco, como um laboratério que esteja a investigar virus perigosos, desde que o responsavel pelo
tratamento tenha apresentado provas concretas da existéncia de um risco consideravel” (GRUPO
DE TRABALHO DO ARTIGO 292 PARA A PROTECAO DE DADOS, 2014, p. 68-69); e nesse caso, claro,
independentemente do consentimento prévio do titular. Cf., ainda, CARLOTO, Selma; ALMIRAO,
Mariana. Lei Geral de Protegao de Dados comentada: com enfoque nas relagdes de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2021, p. 63.
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de legitimo interesse do controlador no tratamento de dados pessoais
(que, em nossa opinido, dispensam o consentimento prévio do titular de
dados, mas nao lhe retiram o direito de oposicao a se exercer “ex post”). Na
mesma linha, o art. 20, § 1°, ja estudado acima, dispde que “o controlador
devera fornecer, sempre que solicitadas, informacdes claras e adequadas a
respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo auto-
matizada, observados os segredos comercial e industrial” (= transparéncia
informacional algoritmica; voltaremos a isso). O art. 41, § 1°, enfim, estatui,
também com espeque no principio da transparéncia, que “[a] identidade
e as informacdes de contato do encarregado [0 DPO] deverao ser divul-
gadas publicamente, de forma clara e objetiva, preferencialmente no sitio
eletronico do controlador” (o que diz, a um tempo, com o direito difuso de
informacao, afeto a toda a sociedade civil, e com o direito subjetivo ptblico
de informacgao de cada um dos titulares de dados) (BRASIL, 2018).

Por tudo isso, e em arremate, espera-se que os empregadores,
sob a égide da LGPD, comuniquem aos seus empregados todos os trata-
mentos dos respectivos dados pessoais, e as finalidades correspondentes,
sempre de modo claro e preciso, sem dubiedades, “seja por um aviso
de privacidade ou por uma politica de privacidade, mas é indispensa-
vel haver essa informagdo aos titulares dos dados pessoais” (CARLOTO;
ALMIRAO, 2021, p. 44).

Ja se percebem também esforcos de concre¢do do principio
da transparéncia no tratamento de dados pessoais em favor de trabalha-
dores que nao sejam necessariamente empregados (CLT, arts. 2° e 3°),
como, p. ex., trabalhadores por aplicativos®. Cite-se, como exemplo, o
Projeto de Lei n. 3.748/2020, da Deputada Tédbata do Amaral (PSB-SP),
que “institui e dispde sobre o regime de trabalho sob demanda”. Nos
termos do seu art. 6°,

Abstraindo-se, aqui, o complexo debate da subordinagdo algoritmica (que reconhecemos) e da
possibilidade de formagdo de vinculo empregaticio diretamente entre o trabalhador on demand e
a empresa de aplicativo (que igualmente admitimos, embora ndo entendamos que sempre se veri-
fique, em carater “necessario”; ao revés, compreendemos que se devam avaliar as circunstancias
de cada caso concreto: caracteristicas do aplicativo e do “modelo de negdcios”, ndo eventualidade
da prestagdo, niveis de pessoalidade etc.). Em razdo dessa franca possibilidade, alis, foi de imensa
infelicidade o paragrafo Unico do art. 12 do Projeto de Lei (PL) 3.748/2020, pelo qual “[alos tra-
balhadores em regime de trabalho sob demanda nao se aplicam as disposi¢des da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943” (BRASIL,
2020): aplicar-se-do, por ébvio, se estiverem concretamente presentes os requisitos dos arts. 29
e 32 da CLT (sob pena de agressdo ao principio constitucional da isonomia). A esse respeito, para
a nossa opinido, recomendamos a leitura de outro estudo: FELICIANO, Guilherme Guimardes;
PASQUALETO, Olivia de Quintana Figueiredo. (Re)descobrindo o Direito do Trabalho: gig economy,
uberizagdo do trabalho e outras reflexdes. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes; MISKULIN, Ana
Paula Silva Campos (Coord.). Infoproletarios e a uberizacdo do trabalho: direito e justica em um
novo horizonte de possibilidades. Sdo Paulo: LTr, 2019, passim. V. ainda, de modo mais geral (e
para uma competente recensdo bibliografica do tema), FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. On
demand: trabalho sob demanda em plataformas digitais. Belo Horizonte: Arraes, 2020, passim.
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[...] [a]s regras para fixacdo do valor a ser pago para o
trabalhador por servico devem ser claras e estar dis-
poniveis para os trabalhadores, 6rgaos de fiscalizagdo,
sindicatos e entidades associativas de trabalhadores.
(BRASIL, 2020).

Da mesma maneira, pelo texto do projeto (art. 6°, § 1°),

[a] plataforma deve disponibilizar aos trabalhadores
e o6rgdos de fiscalizacdo extrato discriminando, para
cada servigo realizado, o tempo efetivo de prestagdo do
servico, o valor cobrado do cliente, promocoes e des-
contos aplicados, o valor pago ao trabalhador, gorjetas
pagas pelo cliente e outros dados relevantes para o cal-
culo da remuneracdo. (BRASIL, 2020).

Eis a “alma” do principio da transparéncia: para além da pro-
pria informacao, os predicamentos da clareza e da precisao.

No plano externo, ademais, ha importantes licdes registradas
ao longo dos consideranda da GDPR, que merecem mengao neste momento
analitico. No item n. 39 das consideragdes de abertura, p. ex., pontifica-
-se que, pelo principio da transparéncia (“principle of transparency”), as
informacdes relacionadas com o tratamento de dados pessoais devem
ser de facil acesso e compreensao, formuladas em uma linguagem clara e
simples, além de abranger, entre outras coisas, a identidade do responsa-
vel por aquele tratamento e as respectivas finalidades®. Adiante, no item

%In verbis: “(39) Any processing of personal data should be lawful and fair. It should be transparent
to natural persons that personal data concerning them are collected, used, consulted or otherwise
processed and to what extent the personal data are or will be processed. The principle of transparency
requires that any information and communication relating to the processing of those personal data
be easily accessible and easy to understand, and that clear and plain language be used. That principle
concerns, in particular, information to the data subjects on the identity of the controller and the
purposes of the processing and further information to ensure fair and transparent processing in
respect of the natural persons concerned and their right to obtain confirmation and communication
of personal data concerning them which are being processed. Natural persons should be made
aware of risks, rules, safeguards and rights in relation to the processing of personal data and how
to exercise their rights in relation to such processing. In particular, the specific purposes for which
personal data are processed should be explicit and legitimate and determined at the time of the
collection of the personal data. The personal data should be adequate, relevant and limited to what
is necessary for the purposes for which they are processed. This requires, in particular, ensuring
that the period for which the personal data are stored is limited to a strict minimum. Personal data
should be processed only if the purpose of the processing could not reasonably be fulfilled by other
means. In order to ensure that the personal data are not kept longer than necessary, time limits
should be established by the controller for erasure or for a periodic review. Every reasonable step
should be taken to ensure that personal data which are inaccurate are rectified or deleted. Personal
data should be processed in a manner that ensures appropriate security and confidentiality of the
personal data, including for preventing unauthorized access to or use of personal data and the
equipment used for the processing” (EUROPEAN UNION, 2016).
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n. 58, registra-se que, também por forca do principio da transparéncia
(agora também na perspectiva do direito difuso a informacao), “qualquer
informacédo destinada ao publico ou ao titular dos dados seja concisa, de
facil acesso e compreensao, bem como formulada numa linguagem clara e
simples, e que se recorra adicionalmente, quando for apropriado, a recur-
sos visuais”®, sendo certo que, para o publico em geral, tais informacoes
poderao inclusive ser fornecidas por meio eletronico (e. g., por um sitio
na internet)®. No item n. 78, 1é-se que a protecao de dados “by design” e
“by default” deve incluir a minimizagao do tratamento de dados pessoais,
a pseudonimizacdo desses dados o quao cedo possivel®®, a possibilidade
de monitoramento por parte do titular de dados, a possibilidade de cria-
¢do e incremento de solugdes de seguranca por parte do controlador de
dados e, no que interessa a esta subsegdo, “a transparéncia no que toca
as funcdes e ao tratamento de dados pessoais”®. E, por fim, no item n.

®n verbis: “(58) The principle of transparency requires that any information addressed to the
public or to the data subject be concise, easily accessible and easy to understand, and that clear and
plain language and, additionally, where appropriate, visualization be used. Such information could
be provided in electronic form, for example, when addressed to the public, through a website.
This is of particular relevance in situations where the proliferation of actors and the technological
complexity of practice make it difficult for the data subject to know and understand whether, by
whom and for what purpose personal data relating to him or her are being collected, such as in
the case of online advertising. Given that children merit specific protection, any information and
communication, where processing is addressed to a child, should be in such a clear and plain
language that the child can easily understand” (EUROPEAN UNION, 2016).

62p, ex., no caso de publicidade digital, em que a multiplicidade de operadores e a complexidade
tecnoldgica das praticas dificultam sobremodo o conhecimento, por parte do titular de dados,
do fato mesmo da coleta de seus dados pessoais, como também da identidade do coletor e da
finalidade de tal coleta.

BA “pseudonimiza¢do”, diversamente da anonimizagdo, admite um processo de revers3do identi-
ficatéria, por meio de informagdes adicionais que o controlador mantém em ambiente separado
e seguro. Estd prevista, entre nds, no art. 13, § 42, da LGPD (em relagdo aos estudos em saude
publica por drgdos de pesquisa devidamente habilitados): “Para os efeitos deste artigo, a pseudo-
nimizagdo é o tratamento por meio do qual um dado perde a possibilidade de associagdo, direta
ou indireta, a um individuo, sendo pelo uso de informagado adicional mantida separadamente pelo
controlador em ambiente controlado e seguro” (BRASIL, 2018).

®In verbis: “(78) The protection of the rights and freedoms of natural persons with regard to
the processing of personal data require that appropriate technical and organizational measures
be taken to ensure that the requirements of this Regulation are met. In order to be able to
demonstrate compliance with this Regulation, the controller should adopt internal policies and
implement measures which meet in particular the principles of data protection by design and
data protection by default. Such measures could consist, inter alia, of minimizing the processing
of personal data, pseudonymizing personal data as soon as possible, transparency with regard
to the functions and processing of personal data, enabling the data subject to monitor the data
processing, enabling the controller to create and improve security features. When developing,
designing, selecting and using applications, services and products that are based on the processing
of personal data or process personal data to fulfil their task, producers of the products, services
and applications should be encouraged to take into account the right to data protection when
developing and designing such products, services and applications and, with due regard to the
state of the art, to make sure that controllers and processors are able to fulfil their data protection
obligations. The principles of data protection by design and by default should also be taken into
consideration in the context of public tenders” (EUROPEAN UNION, 2016).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 62, 2023 159

100, consigna-se que, a fim de reforcar a transparéncia e o cumprimento
do GDPR, os Estados membros devem encorajar a criacdo/implemen-
tacdo de procedimentos de certificagdo e de selos de qualidade para a
protecdo de dados pessoais, de modo a permitir que os titulares de dados
possam avaliar com rapidez o nivel de tutela informacional disponivel
para aquele determinado produto ou servico® (como, e. g., a ISO 27701).

Ja no texto regulamentar propriamente dito, o art. 5% 1, do
GDPR dispde que os dados pessoais devem ser tratados com juridici-
dade (“lawfulness”)®, boa-té (“fairness”), e de um modo transparente em
relacdo ao titular de dados (“in a transparent manner in relation to the
data subject”). Adiante, o art. 12 dispde que o controlador deve tomar
as medidas adequadas para fornecer as informagdes a que se referem
os arts. 13 e 14 e proceder as comunicag¢des dos arts. 15 a 22 e 34, em
todo caso “de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso,
utilizando uma linguagem clara e simples, em especial quando as infor-
magcoes sdo dirigidas especificamente a criancas”; e, para mais, dita que
tais informagdes deverdo ser prestadas por escrito ou por outros meios
quaisquer, inclusive eletrénicos, sendo certo que, inclusive, “a informa-
¢do pode ser prestada oralmente, desde que a identidade do titular seja
comprovada por outros meios”?.

Nessa mesma ordem de ideias, mas com aplicagdes bem
mais diversas e extensas - a revelar, também aqui, a tendéncia de
ampliagdo horizontal do manto principiolégico do direito a protecdo
de dados (algo natural, insista-se, se se entende que a norma-principio
é um “Optmierunggebot”) -, veem-se ja, no panorama regulatério mun-
dial, claros desdobramentos do principio da transparéncia informacional
no ambito das relacdes de trabalho “in genere” (e, logo, ndo apenas em
relacdes de trabalho subordinado). Em 2018, com efeito, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) divulgou o relatério “Digital labour plat-
forms and the future of work: towards decent work in the online world” %,

In verbis: “(100) In order to enhance transparency and compliance with this Regulation, the
establishment of certification mechanisms and data protection seals and marks should be
encouraged, allowing data subjects to quickly assess the level of data protection of relevant
products and services” (EUROPEAN UNION, 2016).

%Qu - o que teria igual significado - “legalidade” em sentido material.

In verbis: “1. The controller shall take appropriate measures to provide any information referred to
in Articles 13 and 14 and any communication under Articles 15 to 22 and 34 relating to processing
to the data subject in a concise, transparent, intelligible and easily accessible form, using clear and
plain language, in particular for any information addressed specifically to a child. The information
shall be provided in writing, or by other means, including, where appropriate, by electronic means.
When requested by the data subject, the information may be provided orally, provided that the
identity of the data subject is proven by other means” (EUROPEAN UNION, 2016).

®8BERG, Janine et al. As plataformas digitais e o futuro do trabalho: promover o trabalho digno
no mundo digital. Genebra: Bureau Internacional do Trabalho, 2018, p. 105-ss. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/
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no qual sugeria, relativamente aos trabalhadores sujeitos as novas moda-
lidades contratuais da gig economy - e, em particular, os trabalhadores
em crowdsourcing (por microtarefas virtuais)® -, a garantia dos seguintes
direitos minimos (entre outros):

(a) o direito de nao serem incorretamente classificados como
trabalhadores por conta prépria (auténomos), se sdo, na pratica, trabalha-
dores por conta de outrem;

(b) o direito de receber, em moeda real, o valor total pelo qual
os clientes sao faturados, sendo certo que, a reboque desse direito, todas
as taxas e os métodos de calculo devem ser indicados de forma trans-
parente, aos trabalhadores e aos clientes, no momento do pagamento (=
transparéncia remuneratdria)’’;

(c) o direito a que as condigdes da plataforma, nomeadamente
no que respeita ao pagamento, a avaliacdo do trabalho e a resolucdo de
litigios, sejam apresentadas ao trabalhador em um formato legivel por
seres humanos (e ndo em “linguagem de maquina”), com clareza e conci-
sao (= transparéncia cognitiva)”’;

(d) o direito de serem informados dos motivos das avaliagdes
negativas emitidas pelos consumidores (= transparéncia informativa) -
inclusive para eventual exercicio do direito fundamental a resposta ou
ao contraditério’ -, bem como o direito de que as respectivas avaliacdes e
classificagdes ndo se baseiem em estatisticas de pagamento (i. e., se a recusa
de pagamento pelo consumidor for permitida, os indices individuais de
pagamento ou de ndo pagamento ndo devem se prestar a avaliacdo do
trabalho ou do trabalhador)”, e

publication/wcms_752654.pdf. Acesso em: 13 fev. 2021. Para a pesquisa, foram realizados, em
2015 e 2017, dois inquéritos que abrangeram 3.500 pessoas residentes em 75 paises e que
trabalhavam em cinco grandes plataformas de microtarefas com escala global; tais inquéritos foram
depois complementados com entrevistas de fundo e outros inquéritos qualitativos realizados por
investigadores do IG Metall (Alemanha). Houve republica¢des do relatério em 2019 e 2020.
8Com conclusdes obviamente extensiveis, sem maiores dificuldades, aos trabalhadores on
demand (por aplicativos digitais de servigos e afins).

OAqui, com acréscimos nossos em relagdo ao texto original do relatério da OIT.

Quanto a isso, alias, a OIT observou que, “mutatis mutandis”, a Creative Commons desenvolveu
versGes “legiveis por humanos” das suas licengas de propriedade intelectual. Da mesma maneira,
as empresas de aplicativos deveriam facultar aos trabalhadores versdes legiveis por humanos das
condigGes de servigo da plataforma.

2Sobre a aplicabilidade, as relagdes entre empregador e empregado (ou, neste caso, entre traba-
Ihador e plataforma), da clausula do devido processo (“due process of law”) - de que o contradi-
torio é uma das garantias (no campo judicial e, a depender do caso, também fora dele) -, v., por
todos, VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Devido processo legal na relagio de emprego:
contraditério e motivagdo: poder disciplinar e cessagdao do contrato de trabalho. 2018. Tese
(Doutorado em Direito)-Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018, passim.
Compusemos, com muita honra, a banca examinadora.

3Como bem pondera o relatério, “[n]do se pode partir do principio de que os clientes s6 recusam
0 pagamento quando o trabalho ndo é utilizavel; os clientes utilizam processos imperfeitos de
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(e) o direito de visualizarem e exportarem, a qualquer
momento, um histérico completo das tarefas executadas e dos seus dados
“reputacionais”, sempre em um formato concomitantemente legivel por
humanos e méquinas (= transparéncia comunicativa).

Compreendemos que, no caso brasileiro, diversas dessas
dimensdes e concregdes do principio da transparéncia no tratamento
de dados - a rigor, praticamente todas elas - arrancam diretamente das
normas-principios do art. 5°, LXXIX, da CRFB, e do art. 6°, VI, da LGPD
(ainda que nao estejam expressas no texto legal); e, ja por isso, sdo imedia-
tamente “judicidveis” (i. e., sindicaveis em juizo), podendo ser desde logo
levadas as barras dos tribunais, independentemente de regulamentacdes
prévias da ANPD” (v. art. 55-], XIII). Nesse sentido, um trabalhador on
demand ja poderia exigir da plataforma a que esta vinculado, neste exato
momento, em juizo ou fora dele, informacdes claras e precisas sobre como
as avaliagdes pessoais dos clientes a respeito de seus servicos estdo sendo
tratadas e de que modo estdo impactando ou poderdo vir a impactar em
sua relagdo contratual com a plataforma (= transparéncia informativa).
Em as reclamando em juizo, haveria de fazé-lo na Justica do Trabalho, a
vista do que dispde o art. 114, I, da CRFB (que desde a EC n. 45/2004 atri-
bui aquele ramo especializado a competéncia material para processar e
julgar os litigios decorrentes das relagdes de trabalho, e ja ndo apenas das
relacdes de emprego)”.

controlo da qualidade e, as vezes, recusam o pagamento como uma estratégia de redugdo de
custos” (BERG et al., 2018, p. 108). Nesse caso, ha mesmo uma extensdo parcial aos trabalhadores
da gig economy, justa e devidamente, do chamado “principio da alteridade”, pelo qual os riscos
da atividade econémica devem ser assumidos pelo empresario, ndo pelo trabalhador (v. CLT, art.
29, caput).

74Que, a virem, serdo obviamente bem-vindas, por partirem do agente publico que deve fazer, por
exceléncia, a mediagdo concretizadora das normas-principios do art. 62 da LGPD: a prépria ANPD
(arts. 55-A a 55-L), ndo o Poder Judicidrio. Sobre media¢des concretizadoras de principios, v., por
todos, CANOTILHO, 1999, p. 1086.

Trata-se, evidentemente, do nosso entendimento pessoal. No ambito do Superior Tribunal de
Justiga (STJ) - que detém a competéncia constitucional para dirimir os conflitos negativos e posi-
tivos de competéncia entre a Justica do Trabalho e os outros ramos do Poder Judiciario (CRFB,
art. 105, |, “d”) -, encontram-se ja precedentes ndo qualificados que parecem sinalizar no sentido
oposto, da competéncia material das justicas estaduais, ao argumento subjacente de que entre a
empresa de plataforma e o trabalhador ndo haveria sequer “relagdo de trabalho” (antes mesmo,
portanto, de se discutir se haveria ou n3o relagdo de emprego). V., e. g., STJ, CC 164.544, 22 Segdo,
Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 28.8.2019. A entendimentos desse género, a propdsito, temos nos
referido, em cursos e palestras, como a via do “negacionismo absoluto” (de modo evidentemente
provocativo): o trabalhador de aplicativo, a rigor, ndo seria sequer “trabalhador”, mas - na irbnica
expressdo de Byung-Chul Han - “empresario de si mesmo” (v. HAN, Byung-Chul. Sociedade do
cansago. Tradugdo de Enio Giachini. Sdo Paulo: Vozes, 2015, passim; ANTUNES, Ricardo. O privilé-
gio da servidao: o novo proletariado de servigos na era digital. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2020,
passim). Existem ainda, em paralelo, outras trés “vias” que temos apontado: a via do “negacio-
nismo relativo” (na qual se reconhece a competéncia material da Justi¢ca do Trabalho, mas n3o a
possibilidade mesma da relagdo de emprego: v., e. g., TST, RR 10575-88.2019.5.03.0003, 42 T,, Rel.
Min. Alexandre Luiz Ramos, j. 9.9.2020); a via da equiparagdo “tout court” (v., e. g., na Espanha,
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Em litigios dessa natureza, a grande dificuldade ser4, as mais
das vezes, identificar a ténue linha divisdria entre a satisfacdo do direito
a informagao, pela via do principio da transparéncia, e a salvaguarda
dos segredos comerciais ou industriais da empresa (LGPD, art. 6°, VI, in
fine). Da-se, por assim dizer, uma superposicao de esferas excéntricas
da privacidade’: por um lado, as esferas da privacidade (“stricto sensu”),
da intimidade e até do segredo (mais raramente), que tém como centro
subjetivo o trabalhador; por outro, a esfera da intimidade - a intermedia-
ria -, que tem como centro subjetivo o empregador”. Resolver “de meritis”
tais lides exigira do magistrado, ainda aqui, o manejo do principio da
proporcionalidade, j4 ndo na perspectiva que vinhamos abordar - da pro-
porcionalidade no tratamento de dados “a se” (finalidade, adequacao,
necessidade) -, mas na perspectiva mais geral, do principio constitucional
e instrumental da proporcionalidade (quase como um sobreprincipio),
que se entrelaca com as demais normas-principios e permite definir, nos
casos concretos, quais interesses devem prevalecer. Em sintese, “hard
cases””8. Dificeis, sim; mas soltuveis.

STS, Sala 1V, j. 23.9.2020, envolvendo a Glovo, a Deliverro e a Uber Eates; na Itdlia, a Sentenza n.
3570/2020, Palermo, pubbl. il 24.11.2020, em relagdo a Foodinho S.R.L.; ou, no Brasil, e. g., TRT
3, RORSum 0010761-96.2019.5.03.0008, Rel. Des. Maria Cecilia Alves Pinto, em relagdo a iFood);
e, de resto, as vias das chamadas “solugdes intermediarias” (como, p. ex., a da Califérnia, com a
Proposition 22 e a consequente AB-5, e da Inglaterra, equiparando motoristas de aplicativos a
workers, os quais, na dogmatica britdnica, compdem uma classe intermediaria entre os employees
e os self-employed persons; v. UK Supreme Court, Uber BV and others v. Aslam and Farrar, Lord G.
Legatt, 19.2.2021).

%Dizemos “excéntrico”, aqui, como anténimo de “concéntrico”. Sobre os circulos concéntricos da
protecdo da privacidade, v., por todos, HENKEL, Heinrich. Der Strafschutz des Privatlebens gegen
Indeskrition. /n: DEUTSCHEN JURISTENTAGES, 42., 1957, Dusseldorf. Verhandlungen des 42.
Deutschen Juristentages, Tubingen, B. I, T. D, Erste Abteilung, 1958, p. 80-ss.

"Inclusive porque a inviolabilidade constitucional da intimidade e da vida privada também pode
favorecer a pessoa juridica e o ente despersonalizado, a depender do aspecto da privacidade que
esteja em conflito. Veja-se ainda, sobre as esferas concéntricas da privacidade (“lato sensu”) e
seus conteudos, uma vez mais, a subsegdo 2.2.

BEm termos singelos, “hard cases” sdo casos litigiosos concretos para os quais a solugdo ndo
aparece claramente delineada nas legislacdes (especialmente para paises de civil law) e/ou nos
precedentes (especialmente para paises de common law), o que sugeriria, para os adeptos da
teoria positivista da adjudicacdo (refutada por Dworkin), que os juizes poderiam decidir com
base em sua discricionariedade juridica. V., por todos, DWORKIN, Ronald. Hard cases. Harvard
Law Review, Cambridge, v. 88, n. 6, p. 1057-1109, Apr. 1975. Ainda a propdsito, na critica a qual-
quer possibilidade de “discricionariedade judicial” para o julgamento de “hard cases”, v. GRAU,
Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauragdo da legalidade. /In: ROCHA, Carmen Llcia
Antunes (Coord.). Perspectivas do direito publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra
Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, passim; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre
a interpretagdo/aplicacdo do direito. S50 Paulo: Malheiros, 2002, passim. De nossa parte, enten-
demos, com Cappelletti e outros, que “um bom Juiz serd, propriamente, aquele que se demonstre
consciente, a um s6 tempo, dos limites e das intrinsecas fraquezas, mas, ainda, da Unica forga da
criagdo judiciaria do Direito, forga esta que consiste, sobremodo, [...] na conexao com os casos e pro-
blemas concretos e com as partes que os personificam; e, pois, no carater participativo da fungao
jurisdicional [...]. O bom juiz, assim consciente dos limites, mas também das potencialidades da
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

A tutela da privacidade na sociedade de informacao ja nao
se limita a protecdo do individuo, nas suas esferas concéntricas da vida
privada, da intimidade e do segredo, contra intromissdes indevidas
do Estado e de terceiros. Para além disso, protege-o nos mais diversos
cendrios, dinamicos e desconhecidos, que se expandem e complexifi-
cam conforme o avanco do estado da técnica, revelando novas e maiores
vulnerabilidades. No Século XXI, os dados pessoais se transformam em
commodities e, porque traduzem atributos personalissimos da pessoa
natural, precisam ser especialmente protegidos, resguardando-se os
direitos e liberdades individuais em contextos tdo novos quanto desafia-
dores: o sigilo de comunicagdes telematicas, as potencialidades e os riscos
da biometria, a integridade do patrimoénio e da identidade genética, os
vieses discriminatdrios de base inumana etc. As novas vulnerabilidades,
ademais, ganham expressao e profundidade quando se somatizam as
subalternidades, como se da nas relagdes de emprego: os empregados se
hipersubordinam, confiando aos empregadores os seus dados pessoais
e a eles se sujeitando ja ndo apenas na relacdo empregado/empregador,
mas na relagao titular/controlador.

No mundo digital, com efeito, os fetichismos capitalistas se
abstratizam como nunca, tornando-se praticamente “metafetiches”. Se
ao longo dos dltimos trés séculos os processos produtivos se autono-
mizaram e “normalizaram” as relagdes sociais pela sua prépria régua,
de modo que as relagdes passaram a ser percebidas a partir das coisas
e ndo das proprias pessoas, os ambientes digitais do Século XXI per-
mitem que se crie valor de troca autdbnomo para novas “coisas” que, a
rigor, sequer existem no mundo tridimensional. Sdo, por assim dizer,
“coisas” virtuais que representam coisas reais (estas ja fetichizadas nas
relagdes de mercado ordindrias): comandos binomiais - algoritmos - que,
a rigor, representam mercadorias (e. §., 0os cédigos de barras), represen-
tam dinheiros (e. g., as criptomoedas) e, mais recentemente, representam
até mesmo pessoas (e. g., 0s avatares do metaverso) e/ou os seus atribu-
tos personalissimos (e eis que voltam a pauta os dados pessoais). E, bem

sua fungdo, sera sensivel as circunstancias que lhe permitam conciliar um prudente restraint em
certos casos, com um corajoso ativismo noutros casos” (CAPPELLETTI, 2008, p. 19-20). Noutras
palavras, compreendemos que os juizes tém, sim, alguma discricionariedade judicial, especial-
mente quando estdo diante de textos normativos abertos (dos quais arrancam conceitos juridi-
cos indeterminados, normas-principios etc.), limitada pelo dever constitucional de motivar e pela
proibi¢do geral dos julgamentos por equidade; mas, ainda assim, ha margens de discrigdo, em que
o magistrado efetivamente “cria” para além do que ja criou o legislador; e entendemos, mais, que
isso é absolutamente natural nos Estados democraticos (v. FELICIANO, 2016, p. 575-ss., sobre o
paradigma do “juiz construtivo”). V. ainda, a propdsito, HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito
de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, passim.
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V/awTi

se sabe, “mercadoria”, “moeda” e “pessoa” ja eram, por si s6s, expressdes
do fetichismo capitalista, as quais agora se “refetichizam”.

Essas novas vulnerabilidades, ademais, ganham expressao
e profundidade quando se somatizam as subalternidades, como revela-
ram, em nosso tempo, as relacdes de consumo ou, muito particularmente
- e mais uma vez -, as relagdes de trabalho. Isso porque, tal como se deu
nos albores da legislacdo trabalhista, a norma juridica que deveria liber-
tar os individuos e as coletividades simplesmente ndo é capaz de fazé-lo
sem, antes, legitimar a opressdo factualmente preestabelecida. O Direito
do Trabalho apenas logrou estabelecer limites para o poder hierdrquico
patronal porque, antes, reconheceu-o e o autorizou (e tal reconhecimento
se plasmou, no discurso dogmatico, como um conceito definidor das pro-
prias relacoes de trabalho tipicas: “subordinacao juridica”). Agora, é o
“direito digital” - se é que ja podemos tratd-lo assim, com essa autonomia
categorial - o prestidigitador da vez: no marco normativo da protecao de
dados, ele legitima o poder de fato amealhado por quem detém, a frente
das empresas e organizagdes, o dominio das estruturas e dos procedi-
mentos necessarios para o tratamento dos dados pessoais (que, repise-se,
nasce, como atividade organizada de valor agregado, com a propria
empresa capitalista, muito antes de se “digitalizar”). Eis a figura do con-
trolador de dados (“data controller”), reconhecida e institucionalizada. A
partir disso, busca-se estabelecer limites, condi¢des e responsabilidades;
mas, nada obstante, legalizou-se a subalternidade. O direito fundamental
a titularidade dos dados pessoais €, por assim dizer, um direito “tute-
lado”, eis que necessariamente mediado por quem, detendo estrutura e
procedimento, é capaz de capta-los e trata-los para as mais diversas fina-
lidades (“sein”); e, mais do que isso, pode fazé-lo (“sollen”).

Daqui porque, no cerne dessa nova realidade hibrida - a um
tempo, tridimensional e digital -, a LGPD deve ser interpretada/aplicada
a partir de um marco valorativo humanista, assentado em seus fundamen-
tos (art. 2°) e sobretudo em seus principios (art. 6°), os quais, ja por isso, (i)
desafiam desdobramentos seménticos mais atentos e sensiveis, que reco-
nhecam o papel instrumental (e nao finalistico) das tecnologias, e (ii) tém
proeminéncia em relagao aos restantes dispositivos da LGPD e da legislagao
correlata, na plenitude de suas funcdes normativo-deontolégica, herme-
néutica, integrativa, normogenética (em relacdo ao legislador e a prépria
Autoridade Nacional de Protecao de Dados) e, no que couber, derrogatoria.

Impende reconhecer, ademais, que a LGPD tem natureza de
estatuto, a maneira de outros diplomas legislativos brasileiros contempo-
raneos (o Coédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Cidade etc.), o que a dis-
tingue pela sua sélida ancoragem constitucional (notadamente a partir
da ECn. 115/2022), pela sua transcendéncia normativa subordinante (de
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modo que as demais leis e regulamentos sobre protecdo de dados devem
ser “lidas” a partir dela - como, antes ainda, a partir do préprio art. 5°,
X e LXXIX, da Constituicdo -, e ndo o contrério), pela especial natureza
tuitiva (tutela de direitos e liberdades individuais que, nada obstante,
realiza-se como protecdo difusa e intergeracional), e pela atual e poten-
cial transversalidade (dialogando com outras fontes formais do campo
juridico-tuitivo e, em particular, com a CLT e a legislacao trabalhista).

No Direito do Trabalho, enfim, os principios do art. 6° da
LGPD ganham especial densidade, incrementada pela interagdo com o
principio da protecdo, de modo que, em razdo das preditas subalterni-
dades somatizadas, a protecao de dados pessoais do empregado se torna
mais abrangente (= inflexdo horizontal) e mais consistente (= inflexao
vertical) do que tende a ser, em geral, a protecdo de dados reservada as
demais pessoas naturais.

Eis o que se espera, com algum otimismo, para os anos
vindouros de consolidagdo normativa, pelos caminhos regulatérios admi-
nistrativos, como também - e sobretudo - pelas veredas judiciarias. Os
castelos juridicos s6 tém razdo de ser, do ponto de vista ético, se pude-
rem dar aposentos a dignidade do ser. E ainda que isso soe ingénuo em
muitos sentidos e visdes, ndo pode haver diregao diversa.
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