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RESUMO

A Lei Geral de Protecdo de Dados entra na histéria do ordenamento juridico
brasileiro em um momento marcado pelas demandas de uma sociedade complexa,
altamente informatizada, envolvida por riscos e incertezas fabricadas pela tomada
de decisdo de seus atores sociais. Esta nova sociedade se encontra no alvorecer de
uma nova revolucdo industrial caracterizada pelas rapidas transformacodes
tecnolégicas que derrubam as fronteiras do mundo fisico e do mundo virtual,
trazendo promessas de melhores condicdes de vida, de trabalho e de
sustentabilidade ambiental, mas que, ao mesmo tempo, também questiona quais
sdo as barreiras que separam a vida publica da vida privada, pde em duvida a
efetiva necessidade de controle e de vigilancia, e compromete de forma irremediavel
os direitos da pessoa humana. Esta tese apresenta a existéncia, na Lei Geral de
Protecdo de Dados, de um regime autbnomo de responsabilidade preventiva,
independente da responsabilidade civil carater reparatério-compensatério, mas que
coexiste com um regime de responsabilidade civil objetiva especial para a protecao
de dados pessoais, e sua aplicacdo especifica na relacdo de emprego. A ideia
matriz que norteia esse estudo é a de que, embora 0s riscos e a relacdo de trabalho
per se tragam ao empregador a obrigacao legal de coletar dados e asseguram o seu
legitimo interesse na vigilancia de suas atividades, o empregado, pessoa humana, é
o centro de protecdo do ordenamento juridico, devendo ndo s6 ter sua saude e
seguranca garantidas na relacdo de emprego, mas também a sua personalidade em
todas as suas dimensfes. Esta pesquisa é bibliografico-documental, de carater
qualitativo, tedrico, e descritivo. O método de abordagem escolhido é o dialético-
sisttmico. Como método de procedimento, utiliza-se, inicialmente, o histérico-
comparativo, e, em um segundo momento, o estruturalista, com o objetivo de
apresentar uma responsabilidade preventiva inserida no sistema geral de tutela da
pessoa humana, tendo como finalidade principal a protecdo dos dados pessoais,
aplicada a relagdo de emprego. Como resultado, a tese confirma a existéncia de
uma disciplina juridica geral de responsabilidade, que inclui responsabilidade
preventiva voltada para a prevencéo e mitigacao de danos advindos da existéncia de
riscos graves e irreversiveis a pessoa humana, e também a responsabilidade civil de
carater reparatdério e compensatério, que se materializa quando as medidas
preventivas foram indevidamente utilizadas, ndo utilizadas, ou nao preveniram a
ocorréncia do dano. Na relacdo de emprego, o empregador tem a responsabilidade
de identificar as hipbteses e bases legais que permitem o tratamento dos dados
pessoais e sensiveis de seus empregados, devendo analisar metodologicamente
todos 0s riscos que esse tratamento acarretara para os seus direitos fundamentais,
bem como implementar acdes a fim de evitar e/ou mitigar esses riscos.

Palavras-chave: responsabilidade preventiva; Lei Geral de Prote¢édo de Dados;
riscos graves e irreversiveis; medidas preventivas; tratamento de dados pessoais;
relacdo de emprego; direitos de personalidade do empregado.



ABSTRACT

The General Data Protection Law enters Brazilian legal system history at a time
marked by demands of a complex, highly computerized society, surrounded by risks
and uncertainties fabricated by the decision-making of its social actors. This new
society is at the dawn of a new industrial revolution characterized by rapid
technological transformations that break down the boundaries of the physical world
and the virtual world, bringing promises of better living, working conditions, and
environmental sustainability but, at the same time, it also calls into question what are
the barriers that separate public and private life, raises doubts about the effective
need for control and surveillance and, irremediably, compromises the rights of the
human person. This thesis present the existence, in the General Data Protection
Law, of an autonomous preventive responsability regime, independent from civil
liability that has a compensatory-reparatory nature, which coexists with a special
objective civil liability regime for the protection of personal data, and its specific
application in employment relationship. The main idea that guides this study is that,
although the risks and the working relationship per se bring to the employer a legal
obligation to collect data and assure the legitimate interest in surveillance of its
activities, the employee, a human person, is the center protection of the legal system,
and must not only have their health and safety protected in working relationships, as
also their personality in all its dimensions. This research is bibliographical-
documental, qualitative, theoretical, and descriptive. The chosen method of approach
is systemic-dialectic. As a method of procedure, the historical-comparative method is
used initially, and, in a second moment, the structuralist one is put in motion, with the
objective to present a preventive responsibility inserted in the general system of
protection for the human person, with the main purpose of personal data protection,
applied to employment relationship. As a result, the thesis confirms the existence of a
general legal responsibility discipline, which includes preventive responsibility aimed
at the prevention and mitigation of damages that arise from the existence not only
from serious and irreversible risks to the human person but also the civil liability with
a reparative and compensatory nature, which in turn materializes when preventive
measures were incorrectly, not used or fail to prevent the damage occurrence. In the
employment relationship, the employer is accountable for identifying the hypotheses
and legal bases that allow the processing of personal and sensitive data from its
employees, and has the obligation to methodologically analyze all the risks that this
treatment will entail for their fundamental rights, as well as to implement actions to in
order to avoid and/or lessen these risks.

Keywords: preventive responsibility; General Data Protection Law; serious and
irreversible risks; preventive measures; processing of personal data; employment
relationship; employee personality rights.
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INTRODUCAO

A Lei Geral de Protecdo de Dados entra na histéria do ordenamento juridico
brasileiro em um momento marcado pelas demandas de uma sociedade complexa,
altamente informatizada, envolvida por riscos e incertezas fabricadas pela tomada
de deciséo de seus atores sociais, que desejam o melhor para o futuro das geracdes
gue estdo por vir. Esta nova sociedade se encontra no alvorecer de uma nova
revolucdo industrial caracterizada pelas rapidas transformacdes tecnoldgicas que
derrubam as fronteiras do mundo fisico e do mundo virtual, trazendo promessas de
melhores condi¢cdes de vida, de trabalho e de sustentabilidade ambiental, mas que,
ao mesmo tempo, também questiona quais sdo as barreiras que separam a vida
publica da vida privada, pée em duvida a efetiva necessidade de controle e de
vigilancia, e compromete de forma irremediavel os direitos da pessoa humana.

No ambito da relacdo de emprego nao € diferente. Um volume imensuravel
de dados de empregados € transmitido todos os dias para os mais diversos
propdsitos: desde o envio de curriculos para as candidaturas de novos postos de
trabalho, a necessidade de cadastro e registro no E-Social de toda a contratualidade
trabalhista e vida profissional do empregado. Isso inclui toda sorte de informacgdes e
dados sensiveis, tais como licencas e atestados médicos, comunicacdes de acidente
de trabalho, informacdes sobre o nucleo familiar, enfim, informacdes que antes eram
apenas relativas a vida privada do empregado, e que agora, por motivos legitimos
do contrato de trabalho e por obrigacdo legal, passam a ser veiculadas em
plataformas suscetiveis de erros técnicos de vazamento de dados e de acesso por
terceiros n&o autorizados.

Os riscos relacionados ao trabalho deixam de ser apenas aqueles
relacionados a atividade do empregado, e passam a incluir também os riscos a sua
intimidade e privacidade no particular, a autodeterminagdo informativa, e a
personalidade no geral. Em face da natureza n&o patrimonial dos direitos de
personalidade da pessoa humana, as lesbes que os atingem sdo, em sua maioria,
irreversiveis e impossiveis de reparagcdo monetaria. Também a compensacao
financeira, por vezes, se mostra insuficiente para remendar os estragos causados a

existéncia humana.
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Muito embora o regramento de responsabilidade civil tenha sido um dos que
mais evoluiu dentro do direito civil no dltimo século, a técnica juridica atual, marcada
fortemente pela modernidade burgo-liberal, ainda se vé obrigada a fixar um valor
pecuniario aos danos extrapatrimoniais na falta de tutelas melhores para promover e
amparar esses direitos. E a situacdo passa a ser mais delicada quando se envereda
para o direito do trabalho, que, no mesmo periodo, ndo sé conquistou sua autonomia
do direito civil e passou a ser ramo do direito com seus proprios fundamentos e
marcos teoricos, mas enfrenta a necessidade de apresentar respostas rapidas a
este novo mundo em que se discute o trabalho em plataformas digitais, a automacao
e 0 uso de inteligéncia artificial para otimizar a industria e a producdo de bens de
consumo.

O problema de pesquisa que se apresenta é revelado pela seguinte pergunta:
qual é o regime de responsabilidade trazido pela Lei Geral de Protecdo de Dados?
Esse questionamento pode ser refinado e dividido nas demais indagacdes que se
seguem: aplica-se a sistematica de responsabilidade do Direito Civil a Lei Geral de
Protecdo de Dados, ou serd que € possivel falar em uma responsabilidade
autdbnoma, que é aplicada de forma particular, conforme as especificidades de cada
area do direito que exige a protecédo de dados?

A tese que se apresenta, adianta-se, é a existéncia, na Lei Geral de Protecao
de Dados, de um regime autbnomo de responsabilidade preventiva, independente
da responsabilidade civil de carater reparatério-compensatorio, mas que coexiste
com um regime de responsabilidade civil objetiva especial para a protecdo de dados
pessoais, e sua aplicacao especifica na relacdo de emprego. Por esse motivo, esse
regime de responsabilidade preventiva é aplicado as relagdes de emprego dentro de
um sistema de repersonalizagcdo do direito como um todo, que tem como foco a
protecdo da pessoa humana.

Cuida esta pesquisa, portanto, de apresentar um regime de responsabilidade
preventiva de protecdo de dados pessoais para a relagdo de emprego. O contexto
social e econdmico atual aponta que somente a implementagdo de medidas e de
acOes de carater preventivo possuem o0 conddo de assegurar adequadamente a
protecdo aos direitos fundamentais dos empregados. A delimitacdo do tema deste
trabalho visa, portanto, examinar os aspectos essenciais para a correta identificacéo
das hipoteses e bases legais de tratamento dos dados pessoais, de modo a
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favorecer as acOes de carater preventivo no ambito da Lei Geral de Protecdo de
Dados para as relagdes de emprego especificamente.

A ideia matriz que norteia esse estudo € a de que, embora 0s riscos e a
relacédo de trabalho per se tragam ao empregador a obrigacéo legal de coletar dados
e asseguram o seu legitimo interesse na vigilancia de suas atividades, o empregado,
pessoa humana, é o centro de protecdo do ordenamento juridico, devendo néo sé
ter sua saude e seguranca garantidas na relacdo de emprego, mas também a sua
personalidade em todas as suas dimensdes.

Esta pesquisa € bibliografico-documental, de carater qualitativo, tedrico, e
descritivo. O método de abordagem a ser utilizado é o dialético-sistémico, isto é, no
primeiro momento, dialético, para compreender o fendbmeno social contemporaneo e
o debate que se trava entre privacidade e vigilancia, para entdo, no segundo
momento, sistematizar a responsabilidade preventiva, inserindo-a no sistema juridico
geral de tutela da pessoa humana.

Como método de procedimento, serd utilizado, inicialmente, o historico-
comparativo, de modo a investigar as mudancas sociais e tecnoldgicas pelas quais
passam a humanidade, verificando suas influéncias e comparando-o com o cenario
atual, para que se analise como as relagbes publicas e privadas demandam o
controle de dados pessoais e a vigilancia, e ameacam a privacidade da pessoa
humana. Posteriormente, serd utilizado o estruturalista, com o objetivo de
apresentar a responsabilidade preventiva inserida no sistema geral de tutela da
pessoa humana, com a finalidade de protecdo dos dados pessoais, aplicada as
relacbes de emprego.

Por fim, como métodos de interpretacdo, serdo utilizados o método
sociolégico, uma vez que o direito € um fendmeno cultural, produzido no espaco e
no tempo, e sistémico, inserindo a responsabilidade preventiva no sistema juridico,
de modo que "converse" com o Direito em seu todo.

Para desenvolver essa tematica, no Capitulo 1, serdo discutidos os pontos
gue nos conduziram ao atual momento da sociedade de risco e do novo mundo do
trabalho 4.0, com a consequente transformacao historica do que se considerou
espaco publico e espaco privado, ditado sobretudo pelas relagdes de poder entdo
existentes, a fim de constatar o conflito entre as necessidades de controle e de
vigilancia em face do que se considera privacidade nos dias atuais. No Capitulo 2,
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sera analisada a alteracio do momento juridico atual: o marco a
despatrimonializagéo do direito civil e a centralizacdo da pessoa humana como
apogeu de protecdo, o que foi chamado de repersonalizacao do direito, a culminar
com a protecdo de sua privacidade e de sua personalidade virtual no mundo
contemporaneo.

Analisados esses pressupostos metodologicos, no Capitulo 3 serdo
abordados os fundamentos juridicos para a existéncia de um regime autbnomo de
responsabilidade preventiva, independente da responsabilidade civil, bem como a
sistematizacdo de ambos o0s regimes, de responsabilidade preventiva e de
responsabilidade civil objetiva especial na Lei Geral de Protecdo de Dados. Por fim,
no Capitulo 4, sera abordada a aplicacao efetiva do regime de responsabilidade
preventiva na relacdo de emprego especificamente, identificando-se as hipoteses e
bases de tratamento de dados pessoais e sensiveis dos empregados, bem como
estabelecendo critérios metodolégicos para a sua correta identificacdo, o que
permitira ao empregador implementar as medidas autorregulatorias aptas a dar

efetividade a protecdo de seus direitos fundamentais.



15

CAPITULO 1 — PRESSUPOSTOS SOCIOLOGICOS E HISTORICOS PARA A
ESTRUTURACAO DO PROBLEMA SOBRE RESPONSABILIDADE PREVENTIVA

A sociedade atual, marcada fortemente pelo desenvolvimento tecnocientifico,
€ caracterizada cada vez mais como uma sociedade de identificacdo, de
classificacdo e de controle, com um espaco cada vez menor para a privacidade.’
Sao novas formas de ameaca a privacidade, uma vez que, diariamente, grandes
quantidades de dados da vida privada das pessoas sao recolhidos, tratados e
processados todos os dias para inumeras finalidades.

Se a missao da tecnologia era resolver os problemas para o homem, ele se
converteu num grande problema®. A tecnologia é prédiga em promessas,® mas a
transformacao que ela acarreta tem um preco. E esse preco € o risco de ameaca a
privacidade das pessoas em geral.

Ocorre que privacidade e vigilancia nem sempre tiveram a mesma
interpretacdo ao longo da histéria e do desenvolvimento das sociedades, assim
como o risco advindo da evolugdo industrial e tecnolégica nem sempre foi
sancionado juridicamente em matéria de responsabilidade.

O estado da arte explica que, na civilizacdo tecnicocientifica, os riscos
associados as novas tecnologias sdo incertos e abrem espaco a uma
vulnerabilidade virtual. Isso porque eles ndo podem ser identificados com precis&o.*
Teresa Ancona Lopez® destaca que “o risco deve ser avaliado dentro dos
parametros risco/utilidade e custo/beneficio”. Assim, segundo a professora, “a
analise social e econémica é de fundamental importancia”. Desse modo, para
desenvolver melhor o problema da responsabilidade preventiva, se faz necessario
entender o que é esse risco no atual momento historico e social, pois isso se refletira

no que se entendera por risco para a responsabilidade juridica.

' URRUTIA, Ana; GORSKI, Héctor; MICHEL, Ménica. Tecnologia, Intimidad y Sociedad
Democréatica. Barcelona: Icaria editorial, 2003, p. 12
2 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevas tecnologias, sociedad y derecho: el impacto sécio-
Luridico de las N.T. de la informacion. Fundesco, Madrid, 1987, p. 49

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 195
* FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade Civil Preventiva: funcdo, pressupostos e
aplicabilidade. Tese de Doutorado. S&do Paulo: USP, 2014, p. 113
® LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2010, p. 49
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Na parte sociologica, encontram-se diversos autores que trazem suas
contribuicbes para o momento atual em que vive a humanidade. Ulrich Beck
apresenta a sua sociedade de risco, causado pela tomada de decisdo dos atores
sociais. Manuel Castells® apresenta a sua sociedade de informacéo, caracterizada
pela comunicacdo em rede e pela economia digital. Stefano Rodota’ traz a sua
derivada juridica sociedade de vigilancia, marcada pela sua contribuicdo sobre o
direito a privacidade.

Ora, se, por um lado, ndo se pode deixar de notar que as novas tecnologias
proporcionam as pessoas hovos confortos e uma nova capacidade para a expressao
da sua vontade e para o exercicio da sua liberdade, a vigilancia e o controle sao
extremamente ambiguos e expandem-se de forma muito imperceptivel e oculto num
contexto digital, a maior parte das vezes como resultado de decisdes e de processos
que visam atingir objetivos como uma maior eficiéncia e produtividade.®

Afigura-se, assim, que a evolugéo tecnolégica e o novo contexto econdmico e
social alcaram a privacidade novamente ao centro do debate juridico, devido aos
novos problemas que trazem e as novas formas de agressdo que ameagam um
direito que faz parte, inevitavelmente, do patriménio préprio do homem e que
constitui um dos valores fundamentais para que os cidaddos se mantenham livres.
Torna-se necessario proteger as pessoas perante os perigos das novas tecnologias
relacionadas com a informatizacdo e o tratamento de dados pessoais.

Por esse motivo, na primeira parte deste capitulo sera analisada,
especialmente, a sociedade de risco de Ulrich Beck, com o objetivo de atrair aos
atores sociais que tomam a decisdo de colocar em risco a pessoa humana a
responsabilidade de arcar com medidas preventivas a fim de minimizar - e, na
melhor das hipéteses - evitar o risco que assumem.

Na segunda parte, serd analisado o cenario social sob a o¢tica da quarta
revolucdo industrial, do mundo do trabalho e da sociedade 5.0, a fim de
compreender como esta transformacéo tecnoldgica pode afetar a pessoa humana no

ambito de suas relacdes de emprego.

® CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Vol. 1. Trad. Roneide Venancio Majer e Lauss Brandini
Gerhardt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 21-23

" RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. S&o Paulo: Renovar, 2008.

® MOREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informacéo e comunicagdo: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletrdnico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 62
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Por fim, na terceira parte, sera dado enfoque especial a transformagdo em
que 0S espacos publico e privado tiveram ao longo da histéria, de modo a
compreender como a privacidade do empregado pode ser comprometida atualmente

no ambito de sua relacado de emprego.

1.1 O FIM DA TRANSICAO PARADIGMATICA: A SOCIEDADE DE RISCO

Desde a segunda metade do século XX, vivemos o periodo de transi¢cdo para
uma nova era além da modernidade. Uma variedade estonteante de termos surgiu
para se referir a essa transicdo, como, por exemplo, "sociedade de informacao”,
"sociedade de consumo", "sociedade pos-industrial®, ou o mais utilizado, “pos-
modernidade”.® Para as ciéncias juridicas, foi adotada a expressdo “pos-
modernidade”.

Eduardo Bittar'® informa que a expressdo “pés-modernidade” nomeia um
contexto soécio-histérico particular, alicercado em reflexdes criticas acerca do
esgotamento dos paradigmas instituidos e construidos pela modernidade ocidental.
Trata-se de um periodo de crise, no qual o mundo reconhece a necessidade de
superar os paradigmas erigidos ao longo da modernidade, mas que ninguém
conseguiu ainda desenhar uma nova configuracdo que pudesse superar essa
sensacao e conduzir a humanidade rumo a um novo momento em todas as suas
dimensoes.

Boaventura de Souza Santos! sustenta a tese de que estamos vivendo na
contemporaneidade um momento marcado por uma transicdo paradigmatica, no
qual o projeto tecnocientifico da modernidade se encontra em profundo declinio.
Esse periodo transicional € marcado, pois, na leitura deste autor, por dois niveis
bésicos: a natureza epistemoldgica e o cunho societal. Essa transicdo ocorre entre o

paradigma dominante da ciéncia moderna, conhecido, dentre outros, pela produgéo

° GIDDENS, Anthony. The Cosequences of Modernity. Cambridge: Polity Press, 1996, p. 3

Y BITTAR, Eduardo. O direito na poés-modernidade. Revista Seqiiéncia, n® 57, p. 131-152, dez.
2008, p. 131

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Conhecimento prudente para uma vida decente: um discurso
sobre as ciéncias revisitado. Sdo Paulo: Cortez, 2004
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capitalista, pela democracia autoritaria e pelo desenvolvimento global e excludente,
e o0 paradigma emergente que, para ele, ainda néo tinha uma estrutura bem definida.

Para muitos autores, tais como Ulrich Beck, Anthony Giddens e Niklas
Luhmman, essa transicdo paradigmatica esta associada com a nocao de risco e 0
que se denominou posteriormente de “sociedade de risco”. A visdo de Beck é a mais
completa sobre a tematica, tendo sido publicado, em 1980, a obra
“Risikogesellschaft’, que, na lingua de Camdes, significa exatamente “Sociedade de
Risco”. O objetivo, como deixa bem explicado o autor,'? é “tornar visivel o futuro que
ja se anuncia no presente”. Isso porque uma sociedade de risco € uma sociedade na
qual se vive cada vez mais em uma alta fronteira tecnoldgica que absolutamente
ninguém entende completamente, e que gera uma diversidade de futuros
possiveis.'® Logo, seria possivel moldar o futuro que se deseja com base nas acdes
tomadas no presente, de modo a evitar ou mitigar 0s riscos.

Esta exposicdo socioldégica tem por objetivo auxiliar a elaboracdo de um
critério juridico para a definicdo da ideia de risco no ambito de aplicacdo de uma
responsabilidade preventiva. Isso porque, como bem ressalta Genevieve Viney e
Phillippe Koulrislsky,* a avaliagéo dos riscos se mostra uma etapa essencial para a
sua racionalizacdo, o que deve conduzir a separacdo dos riscos potenciais da
fantasia e da simples apreenséo.

Dito isso, Ulrich Bech® afirma que estamos diante de uma ruptura no interior
da modernidade, a qual se destaca dos contornos da sociedade industrial classica e
assume uma nova forma, o que ele denomina em sua obra de “sociedade industrial
de risco”. Apresenta-se, entédo, o conflito entre dois paradigmas: o da modernidade,
caracterizado pela tradicional sociedade de classes, também chamada de sociedade
industrial, focado na producao de riqueza; e o novo paradigma, caracterizado pela
sociedade de risco e pela producéo de risco.

A presenca do risco traduz-se em mudancgas no contexto social, provocando a
conhecida “crise da modernidade”, nomeadamente, o declinio da influéncia e da

tradicdo das instituicbes da modernidade, a inseguranca laboral motivada pela

12 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
.11

PS GIDDENS, Anthony. Risk and Responsability. The Modern Law Review, V.62, n.1, 1999, p. 3

“ VINEY, Geneviéve; KOURILSKY, Philippe. Le principe de précaution. Paris: Odile Jacob, 2000, p.

41

15 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34, 2011,

p. 12
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constante flutuacdo nos padrées de empregabilidade; a erosdo dos padrbes
tradicionais de familia e dos valores a ela associados, e a democratizacdo das
relacbes pessoais acentuada pela ascensdo do individualismo na esfera das
relacées humanas.*®

Esta investigacdo opta por seguir na linha metodolégica de Ulrich Beck,
alicercada pelas obras de Anthony Giddens e de Niklas Luhmman, uma vez que
esse autor teceu analises sobre as relacbes econdmicas e trabalhistas em sua
abordagem socioldgica. Evidentemente, esta primeira parte visa apresentar a
sociedade de risco pela sua 6tica de modo a construir uma visdo prépria de risco
enquanto categoria juridica para aplicacdo de uma responsabilidade preventiva, e
nao visa esgotar a obra de Beck, que é intrinsecamente complexa e multidisciplinar.

O mundo contemporaneo tem assistido a profusas e continuas conversdes
institucionais. Em qualquer exame que se faga, um conceito se destaca e
predomina: o conceito de risco. Este conceito muda conforme o contexto e a
instituicdo. Para ser possivel apresentar a sociedade de risco visualizada por Beck,
antes de mais nada, € necessario adentrar em seu proprio conceito de risco.

Os criticos de Ulrich Bech afirmam que ele ndo primou por uma definicdo
clara de seus conceitos operatérios.'” O conceito de risco tem uma natureza
multidimensional no pensamento de Beck. Segundo Gabe Mythen®, uma tentativa
de restringir as diversas acepcdes do risco seria infrutifera, pois iria apartar-nos da
compreensao ndo so da tese, bem como do proéprio espirito da Sociedade de Risco.

N&o obstante as criticas, é possivel encontrar na pesquisa de Ulrich Beck
aportes conceituais suficientes para explicar as acep¢bes que englobam a
sociedade de risco: 0s riscos, as ameacgas e as incertezas fabricadas.

A toda evidéncia, o conceito de risco empregado por Ulrich Beck ndo tem o
mesmo sentido do que aquele que Ihe foi atribuido pela Histéria. Como explica
Anthony Giddens,* a ideia de risco foi utilizada pela primeira vez por exploradores
ocidentais quando se aventuravam em novas aguas nas suas viagens pelo mundo.

A palavra refere-se a um mundo em que o ser humano esta, ao mesmo tempo,

'° GIDDENS. Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2009, p. 194

7 Ver MARTINEZ-ALIER, Joan, Conflitos de distribuicao ecolégica num contexto de incerteza. Razdo
Tempo e Tecnologia: Estudos em Homenagem a Herminio Martins, Lisboa, ICS, 2006, pp. 411-439
¥ MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to Risk Society, London, Pluto Press, 2004, p.
15

' GIDDENS, Anthony. The Cosequences of Modernity. Cambridge: Polity Press, 1996, p. 3
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buscando explorar e controlar. Nao possui ela 0 mesmo sentido de “ousadia e
aventura” que pode ser inferido no inicio da era industrial.

Com efeito, Francois Ost® estabelece trés momentos para o risco. No
primeiro, o risco assume a forma de acidente, um acontecimento exterior e
imprevisto para a sociedade burgo-liberal do século XIX. Em um segundo tempo, o
risco estd associado a nocdo de prevencado, tendo como proposta a reducdo de
probabilidade e gravidade. No momento atual, o risco assume uma figura de algo
catastrofico, de certo modo previsivel, mas que frustra a capacidade de prevenir,
conduzindo a uma incerteza geral.

O que distingue o0s riscos histoéricos dos riscos associados a
contemporaneidade €, nomeadamente, 0 seu alcance: enquanto o risco assumido
pelos navegadores do século XV se revestia de implicacbes de natureza
estritamente pessoal, o risco atual, por sua prépria natureza, caracteriza-se pela sua
dimensa&o global e pelas consequéncias que pode causar & humanidade.?

Estar em risco € a caracteristica mais importante da humanidade no inicio do
século XXI.?? O risco ndo se resume a ser um conceito operatério capaz de
descrever a sociedade em que vivemos. Ele constitui uma abordagem metodol6gica
gue nos permite orientar a existéncia na sociedade atual. Risco, ameaca e incerteza
fabricada podem ser diferenciados em termos tipico-ideais, isto &, teoricamente, em
definicdes bem delimitadas, mas, na realidade, se entrecruzam e se misturam?3. Se
antigamente as sociedades eram ameacadas por riscos externos, como secas,
terremotos, fomes e tempestades, esses eventos surgiam do mundo natural e ndo
estavam relacionados com as ac¢des humanas. Hoje, porém, as sociedades séo
confrontadas com riscos que sdo criados pela interferéncia do conhecimento e

24
|

tecnologias humanas no mundo natural“”, o que torna, por conseguinte, mais dificil o

enquadramento desses conceitos sob rétulos especificos.

% OST, Francois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 324-325.

L GIDDENS, Anthony. The Cosequences of Modernity. Cambridge: Polity Press, 1996, p

?2 BECK, Ulrich. Living in the world risk society. Economy and Society. Volume 35, Number 3
August, 2006: p.329-345

8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 362 Nesse ponto, convém destacar que o proprio Mythens reconhece que os riscos da
contemporaneidade possuem uma maior mobilidade e sdo mais obliquos do que as suas formas
predecessoras. Cf. MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to Risk Society, London,
Pluto Press, 2004, p. 18

** GIDDENS. Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2009, p. 193
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Como explica Beck,” no risco se exprime um componente futuro. Este se
baseia em parte na extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em uma
parte numa perda geral de confianga ou num suposto “amplificador do risco”,
portanto, fundamentalmente que ver com antecipacdo, com destruicbes que ainda
nao ocorreram, mas que sao iminentes e que, justamente nesse sentido, ja séo reais
hoje. Nas palavras de Anthony Giddens,? surge “um novo risco em arriscar’. Uma
vez que as novas tecnologias estdo paulatinamente afetando as nossas vidas, e
uma quase interminavel revisdo das formas tidas como certas no modo de proceder
desponta, o futuro nos absorve cada vez mais, mas se torna obscuro ao mesmo
tempo.

Segundo Luhmann,?’ o risco surge quando os possiveis danos ocorrem em
consequéncia da acdo ou da tomada de decisdo e consiste, na pratica, um problema
em torno da deciséo e que envolve um ato de comunicacgéao futuro. Assim, 0sS riscos
indicam um futuro causado por meio de um ato decisério, mas que precisa ser
evitado.

Desse modo, pela 6tica da tomada de decisédo, € possivel dizer que 0s riscos
sdo, a0 mesmo tempo, reais e irreais. 1sso porque o nucleo da consciéncia do risco
nao esta no presente, e sim no futuro. Em outras palavras, o risco pode ser minimo
hoje, mas irremediavel amanha. Na sociedade de risco, 0 passado deixa de ter forca
determinante em relacdo ao presente. Logo, sociedade deve se tornar ativa hoje a
fim de evitar e mitigar problemas ou crises do porvir, tomando precaucbes e
implementando medidas preventivas em relagcéo a esses riscos.

Como resultado, podemos definir os riscos como futuros potenciais,
humanamente produzidos através da ciéncia e da tecnologia, por meio de atos
decisérios, que se desenvolveram no projeto da modernidade. E, no seu centro,
encontram-se as incertezas fabricadas.?®

As incertezas fabricadas sao os riscos criados pela propria transformacéo do
desenvolvimento humano, especialmente pela evolu¢cdo da ciéncia e da tecnologia.

O risco fabricado refere-se aos novos riscos do meio ambiente, natural ou artificial,

> BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
.39

EG GIDDENS, Anthony. Risk and Responsability. The Modern Law Review, V.62, n.1, 1999, p. 4

>’ LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traduccién de Javier Torres Nafarrate. Guadalajara:

Walter de Grurter Co., 1992. p. 37-38.

8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,

p. 363-364
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para 0s quais a historia nos proporciona pouquissima experiéncia prévia e, portanto,
ndo sabemos como calcula-los com precisdéo em termos de previsdes
probabilisticas.?

Orbitando os riscos, € possivel localizar as ameacas, que ndo sao
humanamente fabricadas. Elas sao produzidas pela natureza, mas estao sujeitas ao
processo de decisao humana e, portanto, ao modelo de probabilidade e
previsibilidade do risco.

Em suma, € possivel concluir que risco € uma categoria que comporta as
incertezas fabricadas. Ambas sdo oriundas de a¢gdes humanas, distinguindo-se pelo
grau de probabilidade que podem ser percebidas. J& as ameacgas sdo produzidas
pela natureza, mas também podem ser percebidas conforme o grau de
calculabilidade da encenacéo do futuro.

A atividade humana, alicercada ao dominio do homem sobre o0s recursos
naturais, substitui gradualmente o elemento natural como causa da producédo dos
riscos, e a percepcdo dos mesmos comeca a excluir quase por completo o ambito
divino para a sua explicacdo. Por esse motivo, todas as trés interpenetram-se ao
longo do tempo, j4 que 0 seu grau de percepcao se altera rapidamente conforme
surgem os efeitos das tomadas de decisdo humana.

Ainda, é preciso destacar que, segundo Philip Walsh, a percepc¢éo do risco é
um fenémeno construido socialmente.*® Para ser reconhecido como tal, é preciso
que ele passe por um processo de construcdo e de reconhecimento social.
Conforme ensina Mythen*!, a compreens&o e a percepcéo do risco variam conforme
o tempo, o lugar, o contexto cultural, e o nivel de informacdo que os individuos
possuem sobre o risco. Nessa medida, a percepcdo e a construgcdo do risco sao
construgdes arbitrérias, sujeitas ao contexto social de cada sociedade e sua relagédo
com o risco.

A percepcao dos riscos e incertezas caracteriza-se por trés aspectos: a

deslocalizacdo, a incalculabilidade, e a ndo compensabilidade.?

% GIDDENS, Anthony. Risk and Responsability. The Modern Law Review, V.62, n.1, 1999, p. 4

% WALSH, Philip. Risk and new realities: social ontology, expertise and individualization in the risk
society. In CURRAN, Dean (org.) Handbook on Risk and Inequality. United Kingdom: Elgar
Publishing, 2022, p. 129

% MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to Risk Society, London, Pluto Press, 2004, p.
14

%2 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 363
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A deslocalizacdo geogréafica significa que as suas consequéncias ndo estao
limitadas a uma determinada localizagdo ou espaco geografico. Os riscos
contemporaneos nao conhecem fronteiras e ultrapassam, na maior parte dos casos,
0 ambito juridico-politico do Estado.

A incalculabilidade refere-se as suas consequéncias, que sdo imprevisiveis e
incalculaveis. Os mecanismos de avaliacdo de risco que possuimos atualmente sé
nos permitem traduzir o risco sob a forma de probabilidade.

Por fim, a ndo compensabilidade significa que os possiveis efeitos gerados
pelos riscos rompem com todos 0s esquemas de seguranca, reparacao e
compensacdo de danos criados pela modernidade classica, e sobretudo, pelo
tradicional regime de responsabilidade civil. A dimensédo que as suas consequéncias
podem atingir faz com que seja impossivel determinar uma forma de compensacao
adequada.

Ao observar que a transformacédo dos modelos tecnocientifico e de producéo
trouxeram o alargamento do risco para a realidade, concluir-se pela inadequacao da
funcao reparatdria da responsabilidade civil** para atender juridicamente a este novo
momento civilizatério. Assim, a légica da compensacdo encontra em colapso na
sociedade de risco, e é substituida pelo principio da “precaucao pela prevencdo”.>*

Isso porque as percepcdes em relacdo a medida na qual o risco é aceitavel e
a percepcao do risco diferem para aquele que se vé a si préprio como tomador de
decisdo ou como parte envolvida. E, quanto mais a percepcdo do futuro da
sociedade moderna adentra o horizonte da dependéncia da tomada de decisfes,
mais nitidamente pronunciada se torna a lacuna entre os tomadores de decisfes e
as partes envolvidas; assim, é preciso reconhecer mais nitidamente que o0s
instrumentos juridicos e financeiros de regulamentacdo designados para lidar com
os mais diferentes problemas ja ndo sdo suficientes.®*®* Em um mundo cheio de

pretensdes de conhecimento e probabilidades contestadas, torna-se dificil definir

% BOUTONNET, Mathilde. Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile. Paris:
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Fontes, 2016. p. 189.
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qual é o nivel de risco aceitavel, e como pode ser definida uma prova suficiente para
estabelecer o nexo de causalidade.®

A prevencao e manejo dos riscos envolvem uma reorganizacdo do poder e da
responsabilidade juridica até entdo conhecida. Especificamente para as relacfes de
emprego, se faz necessério, antes compreender como ocorrem também as relacdes
de poder entre empregado e empregador, a fim de aprofundar o debate sobre a

oposicao entre controle e vigilancia e a privacidade.

1.2 A QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL, O MUNDO DO TRABALHO 4.0 E A
SOCIEDADE 5.0

A revolucdo tecnoldgica pela qual temos passado desde a década de 80 néo
€ mais uma novidade. No entanto, foi apenas em 2011 na Alemanha, na feira de
Hannover, que foi cunhado o termo ‘“industria 4.0” para descrever como as
tecnologias digitais estdo causando rupturas a Terceira Revolucdo Industrial, e como
isso ira4 revolucionar a organizacdo das cadeias globais e de valor.®’ Apés a
publicacdo do livro “A Quarta Revolucao Industrial” por Klaus Schawb, fundador do
Forum Econdmico Mundial, em 2018, o termo se popularizou, e a comunidade
internacional passou a denominar “Mundo do Trabalho 4.0” o cenario no qual as
riquezas e 0s riscos sao produzidos.

Paralelamente, foi desenvolvido o conceito de Sociedade 5.0 no Jap&o, como
forma de direcionar as continuas mudancas tecnolégicas para beneficiar todos os
seus cidaddos. Foi em 2015 que este conceito surgiu no ambito do Quinto Plano
Basico de Ciéncia e Tecnologia (2016-2021),%® promovido pelo entdo primeiro-
ministro Shinzo Abe. Foi também na feira de Hannover, no ano de 2017, que Shinzo
Abe exibiu este modelo para o mundo.®*® Com o objetivo de abordar os desafios

expostos pela Quarta Revolugéo Industrial, e como uma solugao desenvolvida para

% GIDDENS, Anthony. Risk and Responsability. The Modern Law Review, V.62, n.1, 1999, p. 8
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ser centrada no ser humano, a Sociedade 5.0 passou a promover a criagdo de um
cenario denominado Industria 5.0, no qual humanos e robds passardo a colaborar
em uma ambiente de trabalho compartilhado.*

Além disso, é importante destacar que, posteriormente, a pandemia global da
COVID-19, declarada oficialmente em 11 de marco de 2020 pela Organizagao
Mundial da Satde-OMS,* causou e tem causado profundas alteracées no mundo do
trabalho. Segundo a Organizacao Internacional do Trabalho-OIT,** além da ameaca
a saude publica, a pandemia acarreta impactos econémicos e sociais que afetam os
meios de subsisténcia e o bem-estar de milhGes de pessoas no longo prazo,
exigindo o desempenho de um papel fundamental no combate ao surto do virus,
garantindo tanto a seguranca das pessoas, como a sustentabilidade das empresas e
dos empregos.

Desse modo, a fim de compreender como se estabelecem as relacbes de
poder, controle e vigilancia entre empregador e empregado no atual cenario de
Quarta Revolucédo Industrial e Sociedade 5.0, inicialmente sera realizado o histérico
das revolucbes industriais até chegarmos a Quarta Revolucdo Industrial.
Posteriormente, serdo analisados alguns dos principais problemas que envolvem a
tecnologia e a utilizacdo de dados dos empregados no palco do Mundo do Trabalho
4.0, para entdo tecer comentarios acerca das solucdes idealizadas pela Sociedade
5.0.

Notoriamente, o desenvolvimento de novas tecnologias e a evolucdo do
trabalho caminham lado a lado. A tecnologia teve uma influéncia poderosa no
funcionamento das organizacdes a partir da Revolucdo Industrial.”* A palavra
‘revolucao” denota mudanga abrupta e radical. Em nossa histoéria, as revolugfes tém

ocorrido quando novas tecnologias e novas formas de perceber o mundo

“ HUANG, Sihan; WANG, Baicun; LI, Xingyu; ZHENG, Pai; MOURTZIS, Dimitris; WANG, Lihui.
Industry 5.0 and Society 5.0—Comparison, complementation and co-evolution, Journal of
Manufacturing Systems, Volume 64, 2022, p. 424

L WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Director-General's opening remarks at the media
briefing on COVID-19 - 11 March 2020. Disponivel em: https://www.who.int/director-
general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---
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desencadeiam n&o apenas uma mera aceleracdo do crescimento econdmico, mas
uma alteracéo profunda nas estruturas sociais e nos sistemas econémicos.**

A Revolucao Industrial foi o primeiro marco revolucionario, aproximadamente
entre 1760 e 1840, provocada pela construcdo das ferrovias e pela invencdo da
maquina a vapor, que trouxe a tecnologia mecanica para substituir 0s processos
manuais. A Segunda Revolucao Industrial, iniciada no final do século XIX, entrou no
século XX trazendo como inovacéao a eletricidade e o desenvolvimento dos bens de
consumo através da producdo em massa, de forma a otimizar ndo apenas o0s
processos produtivos como os domésticos, tornando o tempo um valioso recurso
econdmico e nao renovavel®.

Embora o desenvolvimento tecnoldgico seja sempre a plataforma basica na
qual o desenvolvimento das organizacdes € impulsionado, foi a invencdo do
computador na metade do século XX que permitiu que as organizacbes passassem
a apresentar as atuais caracteristicas de automatizacdo e automacdo de suas
atividades*®. Ao mesmo tempo, a Terceira Revolucéo Industrial, também conhecida
como Revolucéo Informacional, comecou na década de 1960 e unificou a eletronica
e a industria, aprimorando antigas invencdes e desenvolvendo cibernética e, por
conseguinte, a informatica, a robdtica, e tecnologia de informacdo, impulsionada
pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computacdo em mainframe, da
computacdo pessoal e da internet.*’

Embora ha muito tempo ja se discutisse o impacto das novas tecnologias na
industria e no trabalho, e ja se falasse em uma nova revolucdo industrial,*® foi
apenas com a publicacédo do livro de Klaus Schwab que passou a se falar em
Revolucdo 4.0. Ela teve inicio na virada do século e baseia-se na revolucéo digital. E

caracterizada por uma internet mais ubiqua e mdével, por sensores menores e mais

** HOBSBAWN, Eric J. Da revolucgao industrial inglesa ao imperialismo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1979, p. 33

> BARZOTTO, Luciane Cardoso; SICILIANI, Bruna Casimiro. Teletrabalho, sustentabilidade e
protecdo de dados: “novos” direitos fundamentais laborais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; WALDMAN,
Ricardo Libel. (Org.). Direitos Humanos e Fundamentais na era da informacgao. Porto Alegre:
Editora Fénix, 2020, p. 275

6 CHIAVENATO, Idalberto. Introducédo a Teoria Geral da Administragdo. Sao Paulo: Editora
Manole, 2014, p. 414

“" SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 19

8 Nesse sentido, TELLEZ AGUILERA, Abel. Nuevas Tecnologias, Intimidad y Proteccion de
Dados com estudio sistematico de la Lei Organica 15/1999, Madrid: Edisofer, 2001, p.21-22
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poderosos que se tornaram mais baratos, e pela inteligéncia artificial e
“aprendizagem automatica”, também chamada de aprendizado de maquina.*®

Dentre as caracteristicas mais marcantes desta UGltima revolucdo, Schwab
destaca as novas descobertas que ocorrem simultaneamente, em areas que vao
desde o sequenciamento genético até a nanotecnologia, das energias renovaveis a
computacdo quantica. Assim, para este autor, 0 que torna a quarta revolucao
industrial fundamentalmente diferente das anteriores é a fusdo dessas tecnologias e
a interacdo entre os dominios fisico, digitais e biologicos, tornando cada vez mais
ténue a linha que separa o mundo digital e o mundo bioldgico.

Perez Lufio j& havia alertado na década de 80 que o caminho para esta
“civilizagao tecnoldgica” esta afetando profundamente as condigbes de vida humana,
e se, para alguns, a humanidade estd assistindo a uma “radical transformacao
antropolégica”, para outros, menos radicais, estamos presenciando uma
“metamorfose parcial da natureza humana”.>*

Klaus Schwab® aponta que estamos desenvolvendo novas maneiras de
incorporar empregar a dispositivos que monitoram nossos niveis de atividade, nossa
composi¢do sanguinea e relacionar tudo isso a produtividade a satude mental e ao
bem-estar em casa e no trabalho. Também estamos aprendendo muito mais sobre o
funcionamento do cérebro humano e vendo evolugbes no campo da
neurotecnologia. Isso € enfatizado pelo fato de que, ao longo dos ultimos anos entre
0s programas de pesquisa que receberam os maiores financiamentos no mundo,
dois deles fazem parte da neurociéncia.

Quando se fala nas novas tecnologias aplicadas ao mercado de consumo,
especialmente quanto a segmentagdo dos bens de consumo e a sua promogao, 0s
dados pessoais dos cidadaos converteram-se em um fator vital para a engrenagem
da economia da informacdo. E, com a possibilidade de organizar tais dados de
maneira mais escalavel (como, por exemplo, através de Big Data>®), criou-se um

mercado novo, cuja base de sustentacao € a sua extracdo e comodification. H& uma

“9M. M. Nair, A. K. Tyagi and N. Sreenath, "The Future with Industry 4.0 at the Core of Society 5.0:
Open Issues, Future Opportunities and Challenges," 2021 International Conference on Computer
Communication and Informatics (ICCCI), Coimbatore, India, 2021, p.2
% SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 19
*! PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevas tecnologias, sociedad y derecho: el impacto s6cio-
i_gridico de las N.T. de la informacion. Fundesco, Madrid, 1987, p. 21

SCHWAB, Klaus. A quarta revolucgéo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 34
*% Big Data s&o dados com maior variedade que chegam em volumes crescentes e com velocidade
cada vez maior, oriundos de novas fontes.
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‘economia de vigilancia” que tende a posicionar o cidaddo como um mero
expectador das suas informacées.>

Os clientes potenciais podem ser identificados com base em sua
disponibilidade para compartilhar dados e interagir. Tanto € assim que um dos,
sendao o principal “bem de produgédo” da economia global no d&mbito da Quarta
Revolucdo Industrial sdo os dados, agora chamados de “bens de informagao”.

Assim, com 0 avanco tecnoldgico, permitiu-se a criagdo de perfis cada vez
mais intrusivos sobre o potencial consumidor, monitorando-se constantemente o seu
comportamento, a ponto de inferir, até mesmo, o seu estado emocional para
correlacioné-lo & mensagem publicitaria,®® o que motivou a transformacdo de seus
bancos de dados em bens informacionais tdo valiosos quanto os produtos e servicos
gue sao oferecidos.

Os beneficios da tecnologia para os consumidores parecem ser muitos.
Entretanto, os desafios criados pela quarta revolugdo industrial concentram-se
principalmente no lado da oferta: no mundo do trabalho e da producéo.>’ Passar-se-
a a focar, neste momento, no palco de uma das dimensdes mais cruciais: 0
emprego,® e as solu¢des propostas pela Sociedade 5.0.

A nova revolugcdo tecnoldgica esta provocando mais agitacbes do que as
revolucdes industriais anteriores devido a velocidade, a amplitude e profundidade, e
a transformacdo completa que vem exigindo de sistemas inteiros. Dentre eles,
encontramos o mundo do trabalho.

As novas tecnologias mudaram drasticamente a natureza do trabalho em
todos os setores e ocupacgdes. A disseminacdo da automagdo provoca um intenso
debate entre especialistas em relagcdes laborais sobre o impacto das novas

tecnologias sobre os trabalhadores, sobre suas habilidades, e sobre o seu nivel de

> BIONI, Bruno Ricardo. Protecé@o de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 39

°° \Ver SCHWAB, Klaus. A guarta revolucédo industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 21

° BIONI, Bruno Ricardo. Protecéo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 65

> SHATURAEV, Jakhongir. "Economies and management as a result of the fourth industrial
revolution: An education perspective." Indonesian Journal of Educational Research and
Technology, vol. 3.1, 2022, p. 57

*® Nem todas as relacdes de trabalho se enquadram como relacdo de emprego. Para o Direito
brasileiro, emprego é uma espécie de relacédo de trabalho que ocorre entre empregado e empregador,
caracterizada pela prestacado pessoal de servi¢cos, de forma ndo eventual e subordinada, mediante o
pagamento de salario (arts. 2° e 3° da CLT).
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comprometimento com o trabalho.>® A incerteza fundamental tem a ver com a
quantidade de postos de trabalho que serdo substituidos pela automacéo. Em outras
palavras, a automacao deixa de ser um risco para ser uma incerteza fabricada. A
questdo ndo diz mais respeito sobre se a automacado ira atingir os postos de
trabalho, mas sim quando.

Para que se possa comecar a compreender esse fenbmeno, diz Klaus
Schawb que precisamos entender os dois efeitos concorrentes que a tecnologia
exerce sobre os empregos. O primeiro: ha um efeito destrutivo que ocorre quando as
rupturas alimentadas pela tecnologia e a automagéo substituem o trabalho por
capital, forcando os trabalhadores a ficarem desempregados ou a realocar suas
habilidades em outros lugares®. O segundo: ®* o efeito destrutivo vem acompanhado
por um efeito capitalizador, em que a demanda por novos bens e servicos aumenta,
levando a criacdo de novas profissbes, empresas e até mesmo industrias. O
importante aqui € o tempo e 0 alcance em que o efeito capitalizador consegue
suplantar o efeito destruidor e a velocidade dessas substituicdes. Ou seja, quando.
Eis ai a nova questao.

Daubler j& escreveu sobre esse cenéario na década de oitenta. Dizia o autor®
que estas novas tecnologias tém duas caracteristicas que as tornam uma verdadeira
novidade: em primeiro lugar, a capacidade de se tornarem especialmente perigosas
e apresentarem um quociente de risco que origina uma série de questdes novas; e a
segunda caracteristica, "que ndo é menos dramatica que a primeira" e esta
relacionada com a capacidade de substituicdo do trabalho intelectual pela maquina e
0 consequente desemprego. Isso porque a substituicdo do trabalho mental por
equipamentos informatizados e microprocessadores reduz o volume de trabalho
necessario e, com isso, o nimero de postos de trabalho.®®

Diferentes categorias de trabalho, particularmente aquelas que envolvem um
trabalho mecéanico repetitivo ou trabalho manual de precisdo, ja estdo sendo

automatizadas. Schawb® explica que outras categorias seguirdo o mesmo caminho,

*9 GIDDENS. Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2009, p. 905

® MHLANGA, D. Stakeholder Capitalism, the Fourth Industrial Revolution (4IR), and Sustainable
Development: Issues to Be Resolved. Sustainability, 14, 3902, 2022, p. 9

®. SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 45

®2 DAUBLER, Wolfgang. Nuove tecnologie: un nuovo Diritto del Lavoro. GDLRI, n° 25, 1986, p. 65-66
® DAUBLER, Wolfgang. Direito do Trabalho e Sociedade na Alemanha. Sdo Paulo, LTR, 1997, p.
216

® SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 46
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enquanto a capacidade de processamento continuar a crescer exponencialmente.
Antes do previsto pela maioria, o trabalho de diversos profissionais diferentes podera
ser parcial ou completamente automatizado, a saber, advogados, analistas
financeiros, meédicos, jornalistas, computadores, corretora de seguros ou
bibliotecarios. Como abordaremos no proximo tépico, a pandemia de COVID-19
forcou e avancou a automacgdo de varios segmentos, nomeadamente, o da
medicina, cuja regulamentac&o da telemedicina esta vindo a galope.®®

Ao pensar sobre a automacdo e o fenbmeno da substituicdo, diz Klaus
Schawb que devemos resistir a tentacdo de polarizar nossos raciocinios sobre os
impactos da tecnologia e em relacéo ao emprego e ao futuro do trabalho.®® Advoga
ele que, na maioria dos casos, a fusdo das tecnologias digitais fisicas e biologicas
gue causa as alteracBes atuais servirA para aumentar o trabalho e a cognicao
humana: é o chamado transumanismo. Em outras palavras, implementacdo de
nanotecnologias inseridas no corpo biolégico permitira que softwares e algoritmos
nele instalados pudessem realizar o trabalho que um ser humano comum néo seria
capaz.

Ocorre que o transumanismo defendido pelo autor se mostra incompativel
com o futuro almejado pela Sociedade 5.0, que defende a centralidade no ser
humano. ®” Essa questao releva, assim, profundo significado do que é ser humano, e
levanta novos problemas que néo serdo trabalhados nesta pesquisa, mas que se
mostram importantes pontuar: em que medida um ser humano, dotado de
modificagdes tecnoldgicas em seu corpo, continuard a manter o status de “ser
humano™? Além disso, quais sado os limites éticos de se extrair os dados
neurobiolégicos de um individuo superdotado, por exemplo, com o objetivo de
alimentar o aprendizado de uma inteligéncia artificial para que esta possa substituir
outros seres humanos em sua atividade cognitiva e laboral? Sera que vale mesmo
qualquer coisa, inclusive a objetificacdo do ser humano, com o objetivo de

supostamente melhorar as condi¢des de vida e de saude da humanidade?

% Em 16.4.2020, o Congresso Nacional publicou a Lei n° 13.989/2020, que autorizou a telemedicina
em carater emergencial e permitiu o atendimento virtual, mesmo sem qualquer possibilidade de
exame fisico presencial.

®® SCHWAB, Klaus. A quarta revolucédo industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 47-48

®” BUYUKBINGOL, Abdulkadir , Maral, Taylan. A Criticism of Transhumanism from the Society 5.0
Perspective in the Context of Social Values. llahiyat Studies, vol 14/ 1, July 2023, p. 198
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Pois bem, segundo Frey e Osborne,®® o grande impacto da quarta revolucéo
industrial sobre os mercados de trabalho e locais de trabalho em todo o mundo é
qguase inevitavel. Eles estimaram que metade dos trabalhos sera alterada nos
préximos anos por causa das novas tecnologias, com muitos deles desaparecendo
ao mesmo tempo.

Atualmente, a economia sob demanda esté alterando de maneira fundamental
a relacdo do ser humano com o trabalho e o tecido social no qual ele esta inserido.
A economia global passou a exigir uma forca de trabalho "flexivel”, forcando com
que os trabalhadores deixem de possuir uma "carreira de uma vida inteira" para se
tornarem "trabalhadores de portifolio”. Isto €, profissionais autbnomos, detentores de
uma série de diferentes habilidades de trabalho e de credenciais, que se moverao
entre varios tipos de trabalhos durante o curso de suas vidas.®

Esse tipo de trabalho estd sendo oferecido atualmente por meio das
plataformas digitais, por vezes chamadas de “nuvem humana’ pelos
empregadores.’”® Essa é a nova economia sob demanda, em que os prestadores de
servico ndo sdo mais empregados no sentido tradicional, mas sdo trabalhadores
bastante independentes que realizam tarefas especificas. Isso cria um grande
problema social e juridico, uma vez que, como essas plataformas de “nuvem
humana” classificam os trabalhadores como autbnomos, elas estdo, no momento,
livres da obrigacdo de pagar salarios minimos, tributos e beneficios sociais.

Perez Lufio’* aponta que a revolugdo tecnolégica é um fato inevitavel e
irreversivel. As suas consequéncias possuem uma grande ambivaléncia, podendo
ser utilizadas para o bem e para o mal. Porém, é da responsabilidade de todos
conduzir o progresso tecnolégico para “objetivos de paz, justica, progresso e
liberdade”, e isso implica, necessariamente, em um mudo do trabalho mais justo,
igualitario e fraterno para todos.

Com o objetivo de criar um ambiente centrado no ser humano, 0 governo
japonés desenvolveu o conceito de Sociedade 5.0. Trata-se de uma visdo de uma

sociedade futura, guiada por inovacao tecnolégica e cientifica, que visa evoluir a

®® FREY, Carl Benedikt; OSBORNE, Michael A. Osborne. The future of employment: How susceptible
are jobs to computerisation? Technological Forecasting and Social Change, Volume 114, 2017, p.
254-280

® GIDDENS. Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2009, p. 920

" SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 56

" PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevas tecnologias, sociedad y derecho: el impacto sécio-
juridico de las N.T. de la informacion. Fundesco, Madrid, 1987, p. 16
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indastria para ser resiliente, sustentavel, e, sobretudo, centrada no ser humano,
afastando os problemas que se propagam no atual estdgio da Industria 4.0 e do
padréo de vida hodierno.”

Um dos constituintes significativos que moldam esta proxima etapa social é a
forma como sdo tratados os dados pessoais.”® E possivel pensar em riscos
econdbmicos se transformando em politicos, como, por exemplo, um aumento
acentuado do desemprego devido a automacéo e a evolucdo da inteligéncia artificial
gue processa esses dados, levando a situacdes de alarme social, ou de riscos
tecnologicos se transformando em sociais, como a questdo de rastreamento de
telefones celulares durante a pandemia de COVID-19, provocando uma reacdo da
sociedade sobre questdes de privacidade.” Por fim, a questdo nos conduz &
dimensao juridica sobre qual é a responsabilidade dos atores sociais que promovem
essas mudancas tecnoldgicas na vida da humanidade, afetando a economia e o
emprego, e quais as medidas que podem ser a eles imputada para prevenir que
todos esses riscos ocorram e se tornem danos irremediaveis a pessoa humana.

Para resumir, a velocidade e amplitude da evolucao tecnoldgica e continua a
ser notavel. Entretanto, essa mesma tecnologia acentuar um dos maiores desafios

sociais e individuais colocados por ela: a privacidade.

2 HUANG, Sihan; WANG, Baicun; LI, Xingyu; ZHENG, Pai; MOURTZIS, Dimitris; WANG, Lihui.
Industry 5.0 and Society 5.0—Comparison, complementation and co-evolution, Journal of
Manufacturing Systems, Volume 64, 2022, p. 425

® M. M. Nair, A. K. Tyagi and N. Sreenath, "The Future with Industry 4.0 at the Core of Society 5.0:
Open Issues, Future Opportunities and Challenges," 2021 International Conference on Computer
Communication and Informatics (ICCCI), Coimbatore, India, 2021, p.3

* Sobre esse assunto, ver o artigo Grantz, K.H., Meredith, H.R., Cummings, D.A.T. et al. The use of
mobile phone data to inform analysis of COVID-19 pandemic epidemiology. Nature Communications
11, 4961 (2020). https://doi.org/10.1038/s41467-020-18190-5 e a reportagem THE GUARDIAN.
Mobile phone industry explores worldwide tracking of users. Disponivel em
https://lwww.hrw.org/news/2020/05/13/mobile-location-data-and-covid-19-qa Acesso em 27 de outubro
de 2021
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1.3 A PRIVACIDADE E A VIGILANCIA SOB O PONTO DE VISTA HISTORICO

1.3.1 Entre o publico e o privado: uma questdo de alocacédo do poder

Os alvoreceres da sociedade de risco e da quarta revolucéo industrial ja estao
colocando a prova um de seus maiores desafios: a privacidade. O debate sobre o
que é publico e o que é privado sempre foi e sempre continuara a ser uma questao
em evidéncia. De modo a entender como a balanca pende e pendera neste novo
cenario social e, especialmente, no mundo do trabalho 4.0, é necessario retomar a
origem da sua divisdo e da sua definicdo, o que exige uma revisitacdo a historia.

A organizacdo dos espacos publicos e privados através da construcdo das
cidades e dos domicilios, que se caracterizam como 0s espagos privados por
exceléncia, reflete-se na estrutura de poder e organizacdo do proprio Direito.
Ocorrera assim, na sequéncia dos acontecimentos, a organizacdo das duas grandes
areas do Direito, que ndo por acaso receberam o nome de direito publico e de direito
privado. Este tema especificamente sera desenvolvido melhor no préximo capitulo.
Por ora, permanecer-se-4 nos pressupostos que estdo moldando a mentalidade
deste novo paradigma.

Partimos da metodologia ja desenvolvida na dissertacdo de mestrado,” que
realizou estudo interdisciplinar entre direito, histéria, e antropologia, fundamentada
pelas ideias de Paolo Grossi, que sofreu a influéncia dos historiadores da Escola dos
Annales para compor sua historiografia juridica, dentre eles, Marc Bloch, Georges
Duby, e Jacques Le Goff, grandes nomes da nouvelle histoire e da historia das
mentalidades, duas correntes que pregam o uso da antropologia, da etnologia e das
ciéncias sociais para a analise simbolica e cultural das mentalidades para a
construcdo historica de determinadas sociedades. Reconhecendo que o Direito é

uma mentalidade, Paolo Grossi’® defende um estudo da histéria do direito mais

’® SICILIANI, Bruna Casimiro. Os desafios para o método do "resgate do juridico" em Paolo
Grossi: a proposta das narrativas simbolicas da histéria em Duby e da antropologia em Dumeézil.
Dissertacao de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2014.

"® "A0s novos historiadores que amam insistir nos termos “civilizagdo” e “mentalidade”, conectando-os
estreitamente, gostaria de dizer: o direito é, antes de tudo, uma mentalidade; os institutos juridicos
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aproximado as areas da historia e da antropologia. Para tanto, propde-se essa
andlise do publico e do privado mediante o cotejo das dimensdes histérica, social e
juridica.

A nocdo de publico e privado, “vida publica” e “vida privada”, nos remete a
estados e valores demasiado heterogéneos de uma época a outra, de uma
sociedade para outra, ndo tendo o mesmo sentido inclusive em todos os meios
sociais.”” N&o ha uma evolucao linear, regular e univoca.’® A vida privada ndo é uma
realidade natural, dada desde a origem dos tempos: € uma realidade historica e
juridica, construida de diversas maneiras por sociedades determinadas.”® N&o
existem limites entre a esfera publica e a esfera privada, mas sim um recorte variavel
da atividade humana por meio de diversas lentes.

N&o obstante, teremos que fazer como fez Camées,®® comecar in media res.
Isso porque a noc¢do de Estado e das definicbes de direito publico e de direito
privado foram formadas pela modernidade. Para compreender a maneira como se
traca a fronteira entre os dominios do privado e as competéncias das autoridades
publicas e comunitarias, é necessario observar essas relacdes de poder.

Os historiadores s&o unanimes®* em afirmar que os limites méveis da esfera
do privado — quer abranja a quase totalidade da vida social, quer, ao contrério, se
restrinja ao foro intimo, doméstico e familiar — dependem antes de tudo da maneira
como se constitui, em doutrina e em poder, a autoridade publica e, em primeira
instancia, aquela reivindicada e exercida pelo Estado. E, pois, a progressiva
construcdo do Estado moderno — nem sempre absolutista, mas em toda parte

administrativo e burocratico — que se revela condicdo necesséaria para se poder

sdo antes de tudo uma mentalidade". In: GROSSI, Paolo. Histdria social e dimenséo juridica. In:
Meritum. Belo Horizonte, v. 4, n. 2, jul./dez. 2009, p. 18-19
" Nesse sentido, a partir da dimensao histérica: ARIES, Philippe. Por uma histéria da vida privada. In:
DUBY, Georges. ARIES, Philippe. CHARTIER, Roger. (Orgs.) Histéria da vida privada, 3: da
Renascenca ao Século das Luzes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 9 e PROST, Antoine.
Fronteiras e espacos do privado. In: PROST, Antoine; VINCENT, Gérard. (Orgs.) Histéria da vida
g)srivada, 5: Da Primeira Guerra a nossos dias. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 15

Nesse sentido, a partir da dimensao histérica: Sobre o tema, Historia da Vida Privada, vol. 3, p. 398
" No mesmo sentido, DECKER, Micheline. Aspects internes et internationaux de la protection de
la vie privée en droits francgais, allemand et anglais, Aix-en-Provence: Presses Universitaires d'Aix-
Marseille, 2001, p. 17
8 cAMOES, Luis Vaz de. Os Lusiadas. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2002.
8 Ver CASTAN, Yves. LEBRUN, Francois. CHARTIER, Roger. Figuras da modernidade. In: DUBY,
Georges. ARIES, Philippe. CHARTIER, Roger. (Orgs.) Histéria da vida privada, 3: da Renascenca
ao Século das Luzes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 28
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definir, pensar como tal ou apenas vivenciar de fato um privado doravante distinto de
um publico claramente identificavel.

Ora, Roma nédo possuia um Estado, no sentido de Estado moderno. Quando
se fala na sociedade politica romana, deve-se entendé-la como a civitas, a res
publica. Os romanos ndo conheciam a dicotomia moderna entre direito publico e
direito privado. Se, para a modernidade, o direito publico é o direito do Estado, para
0s romanos, o ius publicum é direito do povo romano.® Por esse motivo, ndo é
possivel tracar um paralelo com a modernidade, uma vez que o sentido e o alcance
das expressbes sdo condicionados historicamente pelo valor que lhes foram
atribuidas.

Semelhante é a observacdo de Pietro Bonfante,® que assinala a existéncia,
nas fontes romanas, de normas que, disciplinando relacGes entre particulares, sao
chamadas, apesar disso, de direito publico. Nessa mesma esteira, Emilio Costa®*
leciona que o adjetivo publicum, em latim, significa o que € afeto ao populus, isto €,
a um coletivo organizado, ao civitas. Em outras palavras, o ius publicum traduz a
ideia de tudo o que é conexo com o populus.

N&o bastassem esses diferentes contornos entre a antiguidade classica e a
modernidade, convém ressaltar ainda que os impérios que se instalaram na Gélia no
século V, isto é, os visigodos, burgindios e francos, possuiam uma cultura
completamente diferente. E embora tenham tentado imitar o Império Romano,®® nao
conseguiram por ndo experimentarem a mesma realidade.

Obviamente, se trata de culturas e formacgdes sociais diferentes. O Império
tardio de Roma havia glorificado a res publica e desenvolvido o direito para criar a
paz, evitar a guerra, buscar a salvacdo publica e o bem comum. Por sua vez, os
germanos reuniam seus interesses privados em pequenos grupos coletivos, as livres

associagbes, que chamaram de Genossenschaft.®® Uma “confusdo mental entre o
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publico e o privado”,?’ para quem estd acostumado com a classica tradicdo

romanista.

Se a antiguidade classica romana foi marcada pelo desenvolvimento da res
publica, a época feudal organizou-se em torno do privatus. Entéo, ja que se trata de
definir ndo o conjunto do privado, mas a vida privada por oposi¢ao a vida publica, a
primeira observacéo que se faz é que essa oposicdo é uma questdo de lugar. %

Nesse sentido, a area da vida privada seria 0 espaco domeéstico circunscrito
por um recinto. A familia pertence convencionalmente a esfera privada, contraposta

7

a esfera publica, superada por uma organizacdo completa, que é a cidade.®
Contudo, € importante notar que existem graus na reclusdo, que a nocdo de vida
privada é de fato relativa, pois que se passa progressivamente do mais externo ao
mais interno, desde as areas de uso comum, passando pelo domicilio, o dormitério,
até os Ultimos redutos da mente, onde se encerram os pensamentos humanos,* os
quais ndo podem ser encarcerados. Desse modo, a oposi¢cao entre vida privada e
vida publica se revela, na verdade, uma questédo de alocacao de poder.

No entanto, o contraste ndo € entre poder e auséncia de poder, mas entre
duas naturezas de poderes. Distingamos dois distritos em que a ordem e a paz nao
sdo mantidas em nome dos mesmos principios, em que, em ambos, o individuo é
submetido, controlado, em que se corrige, se castiga, mas em que a correcédo e o
castigo cabem a autoridades diferentes. De um lado, o propésito € reger o coletivo,
isto €, a res publica, o populus, o grupo de homens (de homens mesmo, pois as
mulheres escapam a este poder) cuja reunido constitui a sociedade politica, que séo
copossuidores de bens comuns e corresponsaveis pelo bem comum. Assim, uma
barreira juridica fundamental isola da res publica o que, nos textos do século Xll, é
explicitamente designado como res familiaris.**

O mesmo sentido se encontra na licdo de Richard Posner, quando menciona

gue, na antiguidade classica, ndo estar envolvido com assuntos de interesse publico
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era algo que acontecia aos destituidos. A ideia de se ausentar da esfera publica era
considerado algo digno de reprovacéo, sendo a privacidade o destino dos parias.*

O oposto sera verificado no inicio do feudalismo, quando estes dois poderes
concorrentes, denominados publico e privado, serdo confrontados a estabelecer
novos limites. O que se desenrola a partir de entdo pode aparecer como uma
invasdo pelo privado. Outra ndo é a conclusédo, e os historiadores estdo de acordo
quanto a isso: a feudalizac&o traduz uma privatizacdo do poder. %

Na verdade, em uma primeira fase que se prolonga até o comeco do século
XIl, assiste-se a retracdo progressiva daquilo que, no poder, era percebido como
publico. Depois, no periodo seguinte, no curso do qual os Estados se reconstituem e
se formam politicamente, a uma recuperacdo de extensdo dessa parcela publica,®
conduzindo a linha historica até o inicio da Modernidade.

Philippe Ariés explica, de uma forma resumida, que ha confuséo entre privado
e publico.” A comunidade que enquadra e limita o individuo, isto é, a comunidade
rural, a cidadezinha ou o bairro, constitui um meio familiar em que todo mundo se
conhece e se vigia e além do qual se estende uma terra incognita, habitada por
alguns personagens de lenda. Ja no século XIV, a sociedade se tornou uma vasta
populacdo andnima na qual as pessoas nao se conhecem mais. O trabalho, o lazer
e o convivio com a familia sdo doravante atividades separadas em compartimentos
estanques. O homem procura proteger-se dos olhares dos outros e para isso lanca
mao de dois recursos: o direito de escolher mais livremente (ou pensar que assim
escolhe) sua condicdo, seu estilo de vida, e o recolhimento junto a familia,
transformada em reflgio, centro do espaco privado.

Desse modo, o nascimento da privacidade pode ser historicamente associado
a desagregacdo da sociedade feudal, na qual os individuos eram todos ligados por
uma complexa série de relagbes que se refletiam na propria organizacdo de sua vida

cotidiana: o isolamento era privilégio de pouquissimos eleitos ou daqueles que por
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necessidade ou opg¢édo instantes da comunidade, misticos ou monges, pastores ou
bandidos.®

Na visdo dos historiadores sao trés os fatos externos, ligados a grande
historia politico-cultural, que vao modificar as mentalidades, em especial a ideia do
individuo e de seu papel na vida cotidiana da sociedade. O mais importante €,
talvez, o novo papel da sociedade politica, que a partir do século XV ndo parou de
se impor sob modos e meios diferentes. A sociedade politica e sua justica vao
interferir com maior frequéncia, pelo menos nominalmente, e até com frequéncia de
fato cada vez maior ao longo do século XVIII, no espaco social que antes estava
entregue as comunidades. '

O problema consiste em saber, portanto, como se passa de um tipo de
sociabilidade em que o privado e o publico se confundem para uma sociabilidade na
qual o privado é separado do publico e até o absorve ou reduz sua extens&o.®

Ha um segundo aspecto da oposicéo entre publico e privado mais familiar aos
juristas do que aos historiadores: o publico € o Estado e o privado refere-se a tudo
gue escapa ao Estado. Eles se delimitam reciprocamente, no sentido de que a
esfera do publico chega até onde comeca a esfera do privado.

No caso dos historiadores, eles resumem o ponto da seguinte maneira: na
Idade Média, como em muitas sociedades em que o Estado é fraco ou simbdlico, a
vida de cada particular depende de solidariedades coletivas ou de liderancas que
desempenham um papel de protetor. Ninguém tem nada de seu - nem mesmo o
proprio corpo - que nao esteja ameacado ocasionalmente e cuja sobrevivéncia ndo
seja assegurada por um vinculo de *® dependéncia. Em tais condi¢ées ha confusao
entre publico e privado. Ninguém tem vida privada, mas todos podem ter um papel

publico, mesmo que seja o de vitima.
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Ao chegar ao fim do século XVII e no comeco do XVIII, o publico esta
claramente desprivatizado. A coisa publica jA ndo pode ser confundida com os bens
ou os interesses privados. Entdo o espaco privado pode se organizar como um
espaco quase fechado, de qualquer modo totalmente separado do servigo publico,
que se tornou autbnomo. Esse espaco liberado sera preenchido pela familia.
Podemos pensar que o0os homens que viviam nesse espaco privado, sem
participacdo na vida publica (0o que ndo era o caso nos séculos XVI e XVII nem da
nobreza nem dos notaveis das comunidades), experimentardo uma frustracéo®®* que
ir suscitar reflexd@o e reivindicacao politicas. Assim se fecha o circuito.

A conclusdo que se tira dessas reflexdes € que o problema, nos tempos
modernos, deve ser tratado sob dois angulos distintos: um é o da oposicao entre o
homem de Estado e o particular e das relacdes entre 0 dominio do Estado e o que,
no limite, se tornara& um espa¢co domeéstico; o outro é o da sociabilidade e da
passagem de uma “sociabilidade anénima”, em que as nog¢des de publico e privado
se confundem, a uma sociabilidade florescente em que surgem setores bem
diversos: um residuo de “sociabilidade anénima”, um setor profissional e um setor,
igualmente privado, reduzido a vida doméstica.%?

O privado moderno afirma-se na distancia tomada com relacdo a res publica
ou a ordem familiar e na oposicdo as coercdes coletivas do costume. E este, com
efeito, que d& suas formas concretas a "sociabilidade anénima" que, para Philippe
Ariés, foi lentamente destruida entre os séculos XVI e XVIII pelo processo de
privatizacao.

Convém ressaltar que esse anonimato ndo significa que as pessoas se
reuniam sem se conhecer, na indistingdo das relacdes estabelecidas no ambito da
vila ou do bairro, mas sim que instituigdes, ritos, penalidades fixadas pelo costume
verificavam a conformidade das condutas individuais com as normas aceitas,
socializavam e interiorizavam regras e papeéis sociais, puniam infracdes e desvios.
Por isso, toda decisdo pessoal era submetida a um controle social rigoroso, confiado

a determinados grupos particulares (por exemplo, as abadias da juventude),
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enunciado através dos ritos espetaculares, exercido em nome da comunidade em
seu conjunto.

Ora, progressivamente, na cidade e na vila, os compactos dispositivos dessa
vigilancia por parte do coletivo vao sendo recusados, desacreditados, denunciados.
Pouco a pouco se mostra como uma insuportavel violacdo das livres escolhas do
individuo ou da soberania da familia, como uma intoleravel intrusdo num setor da
existéncia doravante visto como privado e, portanto, subtraido a jurisdicdo
comunitaria.’®® Assim, o domicilio familiar se torna a sede por exceléncia do privado,
em oposi¢ao ao espaco publico da cidade.

Essa distincdo entre espacos publicos e privados como uma questao de
poder se revela importante pois, na sequéncia dos acontecimentos historicos, ela
retornara sob a o6tica do mundo do trabalho: o empregador, desejoso de exercer o
seu poder de direcdo e de fiscalizacdo do trabalho do empregado, criard o espaco
comunitario da fabrica, retirando o empregado do exercicio de sua atividade em
ambiente doméstico.

Ja com o advento das novas tecnologias, no inicio do século XXI, ver-se-a o
movimento contrario: 0 home office devolvera o empregado ao ambiente domiciliar,
pois o empregador podera agora exercer 0 seu poder de controle e de vigilancia de

forma telematica. E o que se discutird no préximo topico.

1.3.2 A espacializacdo do mundo do trabalho: entre a privacidade do empregado e o
controle do empregador

No inicio do século XX, apenas 0s burgueses, proprietarios ou rentistas
ociosos, tinham pleno direito a uma vida privada. As classes populares se definiam,
acima de tudo, pelo trabalho, e a sua vida privada devia se submeter primeiramente

as obrigagOes profissionais.’® A privacidade configura-se, assim, como uma

1% CASTAN, Nicole et all. A comunidade, o estado e a familia. Trajetorias e tens@es. In: DUBY,

Georges. ARIES, Philippe. CHARTIER, Roger. (Orgs.) Histéria da vida privada, 3: da Renascenca
ao Século das Luzes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 400

1% PROST, Antoine. Fronteiras e espacos do privado. In: PROST, Antoine; VINCENT, Gérard. (Orgs.)
Histdria da vida privada, 5: Da Primeira Guerra a nossos dias. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2009, p. 33-34



41

possibilidade da burguesia que consegue realiza-la, sobretudo, gracas as
transformacdes socioecondmicas relacionadas a ao inicio da Revolucao Industrial.*®
Ter uma vida privada tornou-se um privilégio.

Assim, a vida privada a que acedem o0s operarios ou os agricultores do final
do século XIX ndo é a mesma dos burgueses do inicio do século XX. A maior
diferenciacéo entre o privado e o publico no conjunto da sociedade modifica tanto a
vida publica quanto a vida privada. Ambas ja ndo se desenrolam da mesma maneira,
nem segundo as mesmas regras. Enquanto suas fronteiras se deslocam e se
definem com maior preciséo, simultaneamente sua substancia se transforma.**®

A primeira grande transformacgéo do século XX diz respeito ao trabalho. Ele
emigra globalmente da esfera privada e ingressa na esfera publica. Antes da
industrializacdo, a maior parte do trabalho se dava em casa e era feito pela
coletividade dos membros da familia. Os avancos da Revolucdo Industrial
contribuiram para a separacéo do trabalho e do domicilio,'” e, por conseguinte,
para uma vida privada.

Trata-se de um duplo movimento. Em primeiro lugar, um movimento de
separacdo e especializacdo dos espacos: os locais de trabalho j& ndo sao mais 0s
da vida doméstica. Mas essa diferenciacdo dos locais vem acompanhada por uma
diferenciacdo das normas: o universo doméstico se liberta de regras anteriormente
ligadas ao trabalho que ali se realizava, ao passo que o mundo do trabalho passa a
ser regido, ndo mais por normas de ordem privada, e sim por contratos coletivos.*®

No comeco do século XX, havia uma grande diferenca entre trabalhar na
propria casa ou na casa dos outros. Poder-se-ia trabalhar em casa, mas para outra
pessoa: € a situacdo dos trabalhadores em domicilio. Mas poder-se-ia também
trabalhar por conta propria, no caso dos trabalhadores independentes. O fato de o

trabalho ser feito em casa gerou uma relativa abertura do espaco domeéstico aos
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estranhos. Local de trabalho, a sala onde mora a familia até pode se converter em
local dos conflitos trabalhistas.'®®

O trabalho domiciliar se retraiu ndo apenas por razbes econdmicas, embora
estas tenham sido incontestavelmente determinantes. O desejo de ganhar mais e
com maior regularidade é, de fato, acompanhado pelo desejo de reduzir o tempo
dedicado ao trabalho: quando a pessoa trabalha numa fabrica, ela sabe 0 momento
em que o trabalho vai parar. O tempo que escapa ao patrdo, e cuja importancia
aumenta ao longo do século, pertence a pessoa, que pode dispor inteiramente dele.
Trabalhar fora de casa € também estar plenamente em casa na hora em que se esta
em casa. '*°

Hanna Arendt'*! destaca também o principio da organizacdo do trabalho
como fator determinante para o deslocamento do labor até entdo desenvolvido na
esfera privada para os espacos da vida publica. A divisdo de uma atividade em sua
série de manipulacdes no curso do processo produtivo somente seria possivel em
um espaco distinto do lar. Nesse sentido, a retracdo do trabalho domiciliar responde
a reivindicacado de uma vida privada.

No mesmo sentido é a légica que envolveu os comércios familiares. A
retracdo das empresas familiares esta ligada aos desenvolvimentos dos beneficios
sociais obtidos pelos empregados assalariados. A mudanca no estatuto juridico
traduz de fato a dissociacdo entre a atividade comercial e a familia. A atividade
publica se separa da vida privada. A importancia dessa dissocia¢do ndo se reduz
apenas a suas consequéncias financeiras; também implica uma diferenciacdo do
tempo e do espaco: quando encontravam a porta fechada, os clientes ndo hesitavam
em bater a janela da cozinha, onde a familia estava comendo, e insistiam para ser
atendidos sem demora.**?

A indiferenciacdo do espaco acarretava a indiferenciagdo do tempo. A

indiferenciacdo dos locais era vivida como uma escraviddo total do tempo. A
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reivindicacdo de uma vida privada leva a dissolugdo do antigo emaranhado: para
gue o tempo da vida privada fique fora do alcance dos clientes, os espacos precisam
ser dissociados e a loja deve se separar do domicilio.**®

Assim, foi construida uma nitida separacao entre a vida privada e o trabalho
profissional, que se iniciou no inicio do século XX e perdurou até meados da década
de 80, com o advento das novas tecnologias da informagéo.

A reorganizacdo do espaco industrial em projetos racionais se distribui ao
longo de todo o século XX, com fases de aceleracdo durante as reconstrucdes
posteriores as duas guerras mundiais. A difusdo do taylorismo e a organizacédo
cientifica do trabalho também contribuiram para ela.'** Taylor, nos principios do
século XX, desenvolve e promove a gestéo cientifica, ndo somente como um plano
de acdo, mas, principalmente, como uma "panaceia para conseguir um
funcionamento mais eficaz de todos os aspectos da sociedade capitalista"'*

A especializacao do espaco industrial dispde as maquinas numa ordem estrita
e designa um lugar para cada operario; os espacos de circulacado ou de estocagem
dentro da fabrica se diferenciam dos espacos reservados a producdo. Reforca-se o
controle da fiscalizacdo sobre o tempo e o0 espaco; os relégios de ponto, a
cronometragem e os sistemas de remuneracdo por produtividade se difundem, e
faixas pintadas no chdo dos corredores definem os locais por onde o operéario ndo
pode se aventurar sem autorizacdo. Simultaneamente, o espaco industrial se separa
do tecido urbano.**®

Esse modelo fordista de relacbes laborais, que trouxe a pratica o0s
ensinamentos de Taylor, supde um paradigma empresarial na organizacdo e nas

estratégias baseadas no controle do tempo e do espaco dos trabalhadores, e
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orientadas para explorar as fontes de produtividade que oferecem a mecanizacao e
as economias de escala das grandes fabricas.'’

A este modelo empresarial estava associado um modelo proprio de relacao
de trabalho, a denominada relacdo de trabalho tipica, caracterizada pelas ideias de
emprego por tempo indeterminado, com um vinculo estavel, assente na durabilidade
e a tempo integral, e que pautou e alcou a subordinagdo como 0 requisito mais
importante da configuracdo do vinculo empregaticio.

N&o por acaso esse quadro empresarial comecou a se alterar na década
setenta do século XX, no despontar da revolucdo tecnoldgica. Essas razdes, de
diversas indoles, sejam de origem econémica, sejam de origem social, deram origem
ao que se passou a falar de "crise do direito do trabalho”, que deu inicio a uma
mudanca do modelo antropolégico em que assentou o Direito do Trabalho e o
trabalho subordinado™®. E é o reconhecimento desse movimento que devera pautar
as mudancas a serem levadas a efeito nesta nova mentalidade do direito do trabalho
na Quarta Revolucao Industrial.

Assim, a dissociacdo entre a vida privada e a vida profissional que foi
conduzida no inicio do século XX se inscreveu na prépria configuracdo das cidades
e nas estruturas de utilizacdo do tempo. Ja ndo se trabalhava mais no local de
residéncia; j& ndo se residia no local de trabalho: esse principio ndo se aplica
apenas no plano da moradia, individual ou da oficina, mas a bairros inteiros. **°

Em menos de cem anos, gracas ao desenvolvimento das novas tecnologias,
essa relacdo espacial se inverteu, mas os conflitos entre a esfera privada e a esfera
publica continuaram 0s mesmos.

Atualmente, as discussbGes sobre o teletrabalho, o trabalho remoto, e o
trabalho flexivel estdo em voga, trazendo a baila questbes como o direito a
desconexao e o dever de controle de jornada em tais modalidades, definindo novos
contornos para 0S espagos publico e privado no ambito virtual. Isso traz novos

problemas: até que ponto o controle é uma obrigacdo legal e a vigilancia é um

" MOREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de

informacéo e comunicagao: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletrénico
do empregador. Coimbra: Almedina, 2010, p. 81

18 MERCADER UGUINA, Jesus R. Derecho del Trabajo, Nuevas Tecnologias y Sociedad de la
Informacién. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2002, p. 77

19 PROST, Antoine. Fronteiras e espacos do privado. In: PROST, Antoine; VINCENT, Gérard. (Orgs.)
Histdria da vida privada, 5: Da Primeira Guerra a nossos dias. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2009, p. 38-39
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legitimo interesse, ou a partir de que ponto ambos sdo, em verdade, uma invasao de

privacidade?
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CAPITULO 2 — A REPERSONALIZACAO DO DIREITO COMO UM TODO: A
PESSOA HUMANA COMO CENTRO DO SISTEMA GERAL DE TUTELA

Todas essas profundas e aceleradas transformacbes no campo social,
tecnoldgico e econdmico demandam o descortino de novos horizontes, repercutindo
no alargamento dos campos perceptiveis do conhecimento e também,
invariavelmente, nos dominios do Direito.

Este debate social e histérico serd refletido no debate juridico ocorrido ao
longo do mesmo periodo, marcado especialmente pela divisdo entre direito publico e
direito privado. E, da mesma forma que se constatara neste capitulo acerca da
existéncia de conceitos fluidos e moveis sobre o que € espaco publico e o que é
espaco privado devido as relagbes de poder, também o direito evoluird para deixar
para tras a classica dicotomia que o separou, de modo a compreender a pessoa

humana como cerne do seu centro de protecao juridica.

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A ENFASE NA PESSOA
HUMANA

Se a separacdo dos espacos publico e privado foi uma construcdo da
modernidade, como vimos no Capitulo 1, a toda evidéncia, a constru¢cédo da teoria da
dicotomia entre publico e privado segue a mesma tradi¢cdo oitocentista burgo-liberal.
E, para falar sobre a dicotomia entre direito publico e direito privado, ndo é possivel
deixar de mencionar aguele que tratou do tema com maestria: Noberto Bobbio.

Como leciona Norberto Bobbio,*?° a dupla de termos publico e privado fez o
seu ingresso na histéria do pensamento politico e social do Ocidente por meio de
duas passagens do Corpus luris Civilis. A primeira, “quod ad statum rei romanae

»121

specta™ ", em traducdo desta autora, “que diz respeito a coisa publica romana”, se

120 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. Sao

Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 13.
121 |nstitutiones, 1, 1, 4. Apud BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um
dicionario politico. S&do Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 13.
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refere ao que se denomina direito publico. A segunda, “quod ad singulorum

utilitatem”*??

, isto &, “que atende ao interesse dos individuos”, relaciona-se com o
gue chama de direito privado.

Porém, é de se ressaltar que, como também foi visto, a distincdo entre o que
€ publico e o que é privado ndo obedece a uma linearidade histérica. Como bem

elaborado pelo professor Nelson Saldanha'®®

, as ideias de publico e de privado, em
termos gerais, variam no espaco e no tempo. Logo, o mesmo pode-se dizer do
“direito publico” e do “direito privado”, os quais tendem a transformarem-se
reflexivamente nas variacdes dos espacos publico-privado.*?*

Sobreleva-se salientar, contudo, que esta necessidade é histoérico-
metodoldgica, e ndo se tem 0 escopo de aprofundar o estudo em todas as correntes
sobre a constitucionalizacdo do direito privado, mas sim de apontar o conjunto que
conduziu o debate até o momento atual, partindo do ponto da dicotomia classica
entre direito privado e direito publico

Seguindo na licdo de Norberto Bobbio,'* esta dicotomia reflete a situacdo de
um grupo social no qual ja ocorreu a diferenciacdo entre aquilo que pertence ao
grupo enquanto tal, isto €, a coletividade, e aquilo que pertence aos membros
singulares. Ou, ainda, entre um poder central superior e os poderes periféricos
inferiores que, com relacdo aquele, gozam de uma autonomia apenas relativa,
guando dele ndo dependem totalmente. Nessa passagem, Bobbio se referia ao
poder estatal em relacdo aos particulares, mas nada impede que esta leitura seja
transposta a relacdo de emprego, na qual o empregador exerce o papel de poder
central superior e 0s empregados assumem o papel de poderes periféricos
inferiores, cuja autonomia de vontade se submete a este poder superior mediante o
ja tdo debatido instituto da subordinacao juridica.

Ora, na sociedade natural dos jusnaturalistas, as relacdes juridicas eram

caracterizadas como rela¢des de coordenacao, ja que os individuos estavam todos

122 Digesto, 1, I, I, 2 Apud BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um

dicionario politico. Sao Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 13.

122 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: ensaio sobre o privado e o publico na vida social e
histérica. In Ciéncia & Trépico, Recife: FUNDAJ, v. 11, jan/jun. 1983, p. 105-121

124 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional, p. 29 In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 23-118.

12> BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 15-16
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em plano de igualdade. Com a passagem a sociedade civil e a constituicdo da
autoridade do Estado, instauraram-se situacoes de desigualdade entre aqueles que
comandam e aqueles que obedecem. Desta situacdo de desigualdade surgem
relacdes de subordinac&o.'?®

Outra ndo é a conclusdo de Bobbio que, em suas préprias palavras, assim
proclama: “sendo o direito um ordenamento de relagdes sociais, a grande dicotomia
publico/privado suplica-se primeiramente na distincdo de dois tipos de relacbes
sociais: entre iguais e entre desiguais”.**” No mesmo sentido é a licdo de Vico:
Omnis societas omnino duplex, inaequaliset aequalis.**® Assim, podemos observar
um paralelo entre as estruturas de poder do Estado na relagdo com seus cidadaos, e
as estruturas da relacdo de poder entre empregador e empregado. O que, desde
muito cedo, no alvorecer do direito laboral enquanto ramo autbnomo, justificara a
intervencao estatal para a protecéo dos direitos dos trabalhadores.

A sociedade oitocentista tentou estabelecer uma diferenciagdo maior a
justificar a separacdo do direito. O nascimento do Estado € concomitante com o
nascimento da economia politica, que diferencia ainda a esfera das relacbes
econbmicas e a esfera das relagbes politicas, sendo entendidas as relacdes
econdbmicas como relagbes substancialmente desiguais por efeito da divisdo do
trabalho, mas formalmente iguais no mercado. Assim, a dicotomia entre publico e
privado volta a se apresentar sob a forma de distingdo entre sociedade politica (ou
de desiguais) e sociedade econdmica (ou de iguais). Em outras palavras, entre a
sociedade do cidaddo, que atende ao interesse publico, e a sociedade do capital,
que cuida dos proprios interesses privados. Por detrds da distincdo entre esfera
econdmica e esfera politica, reaparece a antiga distincdo entre a singulorum utilitas
[utilidade dos individuos], e o status rei publicae [estado da coisa publica].*?°

Criticando como ideoldgica e, portanto, como nao cientifica, a distincao entre
direito privado e direito publico, Kelsen observou que as rela¢des de direito privado

podem ser definidas como “relagdes juridicas” tout court, como relacdes de direito no

126 EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito

privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.

2 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 17

128 «“Toda sociedade é dupla, igual e desigual”. (1720, cap LX)

129 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 18-19
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sentido mais proprio e estrito do termo, em contraposicdo as relacdes de direito
publico, que ele chamou de “relacdes de poder”.**

E esse relacionamento entre o publico e o privado se desdobrou em dois
processos, inicialmente chamados de privatizacdo do publico e publicizacdo do
privado, e que, posteriormente, culminaram na repersonalizacdo do direito. Como

observado por Bobbio,™**

os dois processos de publicizacdo do privado e de
privatizacdo do publico ndo sdo de fato incompativeis, e realmente interpenetram-se
um no outro. O primeiro reflete o processo de subordinacdo dos interesses do
privado aos interesses da coletividade, representada pelo Estado que invade e
engloba progressivamente a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos
interesses privados através da formacdo dos grandes grupos que se servem dos
aparados publicos para o alcance dos préprios objetivos.

Para Marcos de Campos Ludwig,'* de acordo com essa concepcdo, as
esferas do publico e do privado condicionam-se e se delimitam reciprocamente, nao
deixando espaco a uma terceira esfera, pois, para esse autor, admitir um espaco
entre elas equivaleria, no caso, a aceitar a esdrixula existéncia, entre o direito
publico e o direito privado, de um “direito mais-ou-menos”.

A ordem juridica, quando dividida em direito privado e direito publico, pode
certamente ignorar por algum tempo a importancia do individuo para o todo e do
todo para o individuo. Mas, no final, o direito ndo pode esquecer a unidade do fim. O
direito privado, embora se preocupe principalmente com os interesses individuais,
deve servir ao bem comum. O direito publico, embora olhe primeiro para o todo,
deve ser justo para os individuos.**?

A perspectiva dicotbmica da distincdo entre direito publico e direito privado
encontra-se superada. Ndo convém que se tomem os fendmenos reciprocos de
interpenetragdo eventualmente verificados como intromissbes, porquanto tais

processos ndo sédo constantes nem absolutos; seguem, isto sim, o fluxo dos fatores

1% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducgdo de Jodo Baptista Machado, 62 ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 196

31 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 33

32 | UDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a superacao da dicotomia. In A
Reconstrucéo do Direito Privado. MARTINS-COSTA, Judith (org.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol.1, 2002, p. 93.

138 GIERKE, Otto von. The social role of private Law. Translated, with an introduction, by Ewan
McGaughey. German Law Journal, vol. 19 N. 04, 2018, p. 1035
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sociais, as modificacdes dos campos da vida humana, vistos, portanto, por um
prisma socioldgico e histérico,*** como ja antes analisado.

A solucdo encontrada para essa superacdo foi o fenbmeno mundial da
constitucionalizacdo do Direito que, ndo por acaso, tomou maior félego apOs os
debates sobre a privacidade. Esse fendbmeno culminou com a repersonalizagdo do

direito civil. Sobre o tema, este sera abordado na sequéncia.

2.2 A REPERSONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Pela voz de Ulpiano, soubemos que 0s romanos tentaram descrever a
esséncia do direito privado. Era um tipo de direito que vinha de uma justaposic¢édo, o
direito, quod ad singulorum utilitatem spectat, dem publicum jus, quod ad statum rei

Romanae spectat,'*

0 gque os levou a atribuir propésitos diferentes aos dois grandes
ramos do direito, como ja visto no topico anterior.

Sem duvida, os romanos haviam determinado um ponto de partida, inabalavel
por muitos séculos, para toda distincdo entre direito privado e direito publico. Isso
porque essa distincdo expressava duas dimensdes da existéncia humana: a coletiva
e a individual. Ela surge do fato de que cada pessoa vive simultaneamente como ela
mesma e como Unica, que cada individuo € um mundo em si mesmo, um universo
contra uma unidade e também uma parte de unidades superiores, fendmenos
transitérios no processo de vida de uma existéncia comum.

Na medida em que o direito, como ordem externa do mundo, encontra esse
conteudo bidimensional da vida humana e, portanto, se constitui em dois impérios
distintos, por um lado deve constranger e proteger a esfera externa da vida dos
individuos e, por outro, seu objetivo deve ser construir e assegurar a vida da
comunidade como um todo. No entanto, fica imediatamente claro que essa diviséo
nao pode ser a ultima palavra. Permanece a mesma pessoa que atua tanto como

uma existéncia individual quanto como um ator na vida da comunidade. Ambos

3% LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a superacao da dicotomia. In A

Reconstrucéo do Direito Privado. MARTINS-COSTA, Judith (org.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol.1, 2002, p. 112

% GIERKE, Otto von. The social role of private Law. Translated, with an introduction, by Ewan
McGaughey. German Law Journal, vol. 19 N. 04, 2018, p. 1033
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estdo entrelagados na realidade, como uma unidade indissoltvel, e sdo distintos
apenas em nossa imaginagdo. O que chamamos de individuo e de todo sdo apenas
abstracdes conceituais indispensaveis do que é para n0s em sua totalidade, a
realidade incompreensivel da humanidade histérica. **® Pouco importa que a
coletividade se entenda como "oposta" aos individuos, e ao mesmo tempo como
"composta" pelos individuos; o social € ao mesmo tempo condi¢do e resultado, e
aparece como pluralidade integrada por unidades.*®’

Os germanicos, por sua vez, fizeram o seu debut na histéria com um Estado e
um direito imperfeitos. Assim, a oposicao entre direito privado e direito publico da
tradicAo romanista permaneceu velada para eles por séculos. No entanto,
justamente por causa dessa imperfeicdo, sua ideia de direito era mais ampla e
profunda do que a ideia dos romanos. Como eles conheciam apenas uma lei
universalmente igual e que governava tudo, eles se apoderaram da ideia da unidade

de todas as leis: o direito tornou-se um todo completo. Otto von Gierke®*®

explica
gue, para 0S germanos, nos anos iniciais de sua histéria, o direito publico corria o
risco de se fundir com as formas do direito privado, mas se fundiu por completo. Por
sua vez, o direito privado permaneceu sem liberdade, limitado por misturas do
publico, mas se tornou social por completo.

Como ja assinalado, a divisdo basica entre o direito privado e o direito publico,
isto é, o arranjo das esferas de poder do direito privado por personalidades
individuais e o arranjo do direito publico sob a ordenacédo de um Estado abstrato, foi
construida sob a égide do direito romano. Embora de tradicdo romano-germanica, o
direito esqueceu-se da unidade conferida a si pelos germanicos. No devir da
contemporaneidade, surge a tarefa do ordenamento juridico de dar a luz a um novo
amanhecer, de recordar novamente a unidade de todo o Direito, de incluir a
liberdade na finalidade do direito publico e a comunidade na finalidade do direito
privado.

Em 1899, Otto Von Gierke ja proclamava a necessidade de um direito publico

gue fosse direito por completo, recuperando o antigo direito germéanico esquecido

% GIERKE, Otto von. The social role of private Law. Translated, with an introduction, by Ewan

McGaughey. German Law Journal, vol. 19 N. 04, 2018, p. 1033

137 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: ensaio sobre o privado e o publico na vida social e
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pela tradicdo romanista. Advogava Gierke®**

ser necessario um direito publico que
estabelecesse uma relacéo de reciprocidade entre o proprio todo e seus membros,
entre a mais alta generalidade e todas as associacfes mais préoximas, entre a
comunidade e o individuo. Mas destacava também ser necessario um direito privado
em que, apesar de toda santificagdo da esfera inviolavel do individuo, vivesse e
tecesse a ideia de comunidade. Em resumo, para Gierke no direito publico deve
haver um sopro de liberdade natural, enquanto o direito privado deve estar
impregnado de uma gota de socialismo.**°

N&o por acaso, foi na Alemanha que se consolidou o constitucionalismo. Com
0 advento do Estado Social, todos os temas sociais juridicamente relevantes foram

constitucionalizados, *

e o fendmeno replicou-se mundialmente, passando a
dominar o cenario constitucional do século XX.

De fato, de acordo com Von Gehlen'* a transformacdo das cartas
constitucionais de manifestos revolucionarios a cartas sociais operou uma mudanca
na ética, de individual da vontade e da liberdade para uma ética social da
responsabilidade solidaria, e fez com que houvesse, de vez, a superacdo da
dicotomia direito publico e direito privado.

N&o se tratou, contudo, de apenas estabelecer a interlocucdo necessaria
entre as normas constitucionais e o direito privado. Se antes havia a disjuncéo, a
Constituicdo passou a exercer o papel de unidade hermenéutica para a aplicacéo da
legislacdo civil, sujeitando-se esta ultima aos valores e principios consagrados na

Carta Maior.**®

%9 GIERKE, Otto von. The social role of private Law. Translated, with an introduction, by Ewan

McGaughey. German Law Journal, vol. 19 N. 04, 2018, p. 1047
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Disso deriva, necessariamente, a chamada a despatrimonializacéo do direito
civil, ou, visto de outro prisma, mais afeito aos civilistas, a repersonalizacdo do

144 recolocar-se no

direito civil. Isso significa, como explica Eugénio Facchini Neto,
centro do direito civil o ser humano e suas emanacoes.

Ora, a codificagéo oitocentista burgo-liberal tinha como valor necesséario da
realizacdo da pessoa a propriedade, em torno da qual gravitavam os demais
interesses privados, juridicamente tutelados. O patrimbnio, o dominio incontrastavel
sobre os bens, inclusive em face do arbitrio dos mandatarios do poder politico,
realizava a pessoa humana'®.

Todavia, a prevaléncia do patrimoénio, como valor individual a ser tutelado nos
cbdigos, submergiu a pessoa humana, que passou a figurar como polo de relacéo

juridica, como sujeito abstraido de sua dimensdo real. Hans Kelsen,'*® em sua

Teoria Pura do Direito, demonstra como é muito significativa, nesse aspecto, a
filosofia juridica de Hegel, para quem a esfera exterior da liberdade € a propriedade:
“(...) aquilo que ndés chamamos pessoa, quer dizer, o sujeito que é livre, livre para si
e se d& nas coisas uma existéncia”; “So6 na propriedade a pessoa é como razao”.

A patrimonializacdo das relacbes civis, que ainda persiste nos cédigos, €
incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humana, adotado
pelas constituicbes modernas, inclusive pela brasileira. A repersonalizacao
reencontra a trajetoria da longa historia da emancipacdo humana, no sentido de
repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o patriménio ao papel
de coadjuvante, e nem sempre necessario.

Ja em 1955, ainda durante a vigéncia do Cédigo de Bevildqua, portanto, em

147

sua obra A crise do Direito, Orlando Gomes™" identificava a despatrimonializacao do

direito civil como um necessario processo de humanizacdo do direito privado. De la
até os dias de hoje, o fendmeno sé ganhou folego.

148

Orlando de Carvalho™" julga oportuna a repersonalizacdo de todo o direito

civil — seja qual for o invélucro em que esse direito se contenha —, isto €, a

1“4 EACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do direito privado. In: lurisprudentia: Revista
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acentuacdo de sua raiz antropocéntrica, da sua ligagéo visceral com a pessoa e 0s
seus direitos.

Discorrendo sobre o tema, Perlingieri ressalta que a transformacéao
despatrimonializadora no Direito Civil se produz fundamentalmente como
consequéncia do maior relevo dado a pessoa. Dai porque entende o professor
italiano ser possivel afirmar que interesses e direitos de natureza essencialmente
pessoal se antepdem a interesses e direitos patrimoniais, 0 que supfe que na
hierarquia de valores a pessoa humana prevalece sobre o interesse econdmico.**°
Em outro momento, Pietro Perlingieri, afirma ainda que “o Codigo Civil certamente
perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema (...) €

desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”*°.

151 esse fenomeno é uma

Por fim, segundo a professora Judith Martins-Costa,
chave de leitura que confirma a reconstru¢do do direito privado com foco na
protecdo da pessoa humana, e ndo mais no patrimbnio, sendo este o ponto de
atencdo de um direito civil repersonalizado. O modelo de incomunicabilidade que,
por quase um século, operou entre Constituicdo e Cadigo Civil, é substituido pelo
modelo da conexdo e complementaridade intertextual. Adverte a professora que iSso
nao significa simplesmente endossar a tese da “constitucionalizagéo do Direito Civil”.
Significa, em verdade, considerar o novo Codigo Civil Brasileiro ndo mais como um
universo isolado, como ja advogava Gierke, considerar como uma estrutura apta a
operacionalizar o que ela chamou de “sistema geral de tutela & pessoa humana” **?,
expandindo nas situagdes interprivadas os bens da personalidade.

O direito civil ndo perdeu a sua importancia na ordem juridica vigente, mas
libertou-se dos valores da modernidade, da codificagdo oitocentista que lhe

7

sistematizou, assumindo o ser humano como pessoa, isto €, um ser de valor

19 PERLINGIERI, Pietro. Editoriale. In: Rassegna di Diritto Civile, n. 1, 1983, p. 2.
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Janeiro: Renovar, 1999, p. 6.

1 MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade: ensaio de uma qualificacdo. Tese
(Livre-docéncia), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2003. p. 233: “Na
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inaliendvel, determinado pela livre manifestacdo de sua personalidade, mas, ao
mesmo tempo, referido e ligado & comunidade.**
Por meio da repersonalizacdo do direito civil, ocorre agora a irradiacao das

normas de direitos fundamentais no sistema juridico como um todo.

2.3 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE DA PESSOA HUMANA

2.2.1 A nocao de dignidade da pessoa

O conceito de pessoa € relevante para diversas areas do conhecimento, tais
como para a filosofia, a ética, a dramaturgia, a psicologia e, especialmente, para o
Direito. Para cada um desses setores do pensamento humano, o conceito possui
uma acepcao prépria. Num sentido comum do termo, pessoa se refere ao homem
em suas relagdes com o mundo e consigo mesmo, €, em um sentido especifico, a
um "sujeito de relacdes".*>*

E conhecimento comum de que a palavra encontra sua origem nas mascaras
gue representavam personagens humanos nas comédias ou tragédias gregas.
Pessoa, com efeito, vem de personare, isto €, ressoar, porque se necessitava uma
concavidade para que o som se tornasse mais forte. Os gregos chamavam essas
mascaras de présopa, porque se colocavam sobre a face, a frente dos olhos, para
escondé-la.® Dai advieram as inimeras explicacdes de que pessoa é aquela que
representa um papel, associando a pessoa a funcdo de ator, simbolizado através
dos papéis representados pelo homem no curso da vida.

Essa explicagdo se tornou incipiente com o decorrer da historia, gerando
debates mais profundos a cerca ndo apenas do que é ser pessoa, mas da propria

personalidade do individuo. E o que se passara a investigar a seguir.

%% HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Traduccion e introduccion de

Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Editorial Civitas, 1995, p. 87

>* ABBAGNANO, Nicola. Pessoa. In: Dicionario de filosofia. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2007, p.
888

15 AQUINO, S&o Tomas de. Suma Teoldgica: a Bem Aventuranga, os Atos Humanos, as Paixdes da
Anima. V.3 Secdo |, Parte Il, Questdes 1 a 48. Sdo Paulo, Loyola, 2003, p. 528
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Suas origens remontam a cultura helenistico-romana, a tradicédo biblica e ao
cristianismo, que colocaram o homem como centro do mundo.™® Para Tércio

Sampaio Ferraz Junior,*’

a personificacdo do homem foi uma resposta cristd a
distingao na antiguidade entre os cidadaos e escravos. Com a expressao “pessoa’
obteve-se a extensdo moral do carater de ser humano a todos os homens
considerados iguais perante Deus. E de fato, a hogdo de pessoa como subjetividade
que possui um valor em si mesmo surge da sintese das culturas grega romana e
judaico-crista operada por Santo Agostinho, principal expoente da chamada filosofia
patristica.®® Nesse sentido, forcoso reconhecer que o ensinamento cristdo é um dos
elementos formadores da mentalidade que tornou possivel o tema.

A influéncia crista retira o homem da condicdo de objeto, colocando-o na
qgualidade de sujeito dotado de valores intrinsecos a sua prépria humanidade, por
meio das ideias de amor fraterno e de semelhanca & Deus'®®. Essa mudanca de
pensamento filoséfico, ocorrida na Idade Média, representa 0s primeiros passos
para a construcao de uma base solida para o desenvolvimento da nocao de pessoa
e dos direitos de personalidade que se consolidam com o advento da modernidade.

De modo a seguir dentro do mesmo recorte metodoldgico que até entdo tem-
se realizado, a pesquisa, neste ponto, seguira a partir da ldade Média em direcédo a
modernidade, através das obras de Thomas Hobbes e Kant.

No Leviatd, em capitulo intitulado “das pessoas, autores e coisas
personificadas”, Thomas Hobbes define a pessoa pela sua funcao, pelo seu papel
exercido no tecido social, sendo, literalmente, um “ator”, na esteira da tradicdo grega
ja explanada. Explica o fildsofo que “uma pessoa é aquela cujas palavras ou acbes
sdo consideradas quer como suas proprias quer como representando as palavras ou
acOes de outro homem ou de qualquer outra coisa a que sejam atribuidas seja com
verdade ou por ficcdo”.*®® A palavra pessoa é de origem latina. Em lugar dela os
gregos tinham présopon, que significa rosto, tal como em latim persona significa o

disfarce ou a aparéncia exterior de um homem, imitada no palco. E, do palco, a
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palavra foi transferida para qualquer representante da palavra ou da acao, tanto nos
tribunais como nos teatros, de modo que, conclui Hobbes, uma pessoa é o0 mesmo
que um ator, tanto no palco como na conversacao corrente.

Esta visdo hobbesiana da atribuicdo da personalidade juridica e da condicéo
de sujeito de direito em funcdo de um status, que vé a pessoa enquanto ator social,
investida da dignidade do seu papel, € o que modernamente Francois de Singly*®
denominou de identidade estatutaria. Esse tipo de concepcdo, como antes
mencionado, tornou-se incipiente. Isso porque ela atenta contra a dignidade humana
a medida que impede o homem de se desenvolver na sua plenitude, como que
amputando sua dimensdo intima sua identidade pessoal, uma vez que a sua
identidade pessoal € substituida tdo somente pelo papel, pela funcdo que ele exerce
no tecido social.

Como visto acima, varios pensadores colaboraram com o desenvolvimento da
ideia de pessoa e de personalidade. No entanto, foi com Immanuel Kant que o
sujeito moderno se tornou um sujeito moral. Para tanto, parte da constatacdo de que
"neste mundo, e até também fora dele, nada € possivel pensar que possa ser
considerado como bom sem limitacdo a n&o ser uma s6 coisa: uma boa vontade".*®?

Para Kant, boa vontade € a vontade de agir por dever, e ndo simplesmente
conforme o dever. Desse modo, Kant identifica o valor moral de um ato na sua
intencdo, e ndo no préprio ato exteriorizado.*®® Ao deixar para trads essa nocdo de
homem dotado de dignidade entendida como correspondéncia ao seu status social,
e com base no valor moral de seus atos, Kant inaugura a nog¢ao de que o ser
humano € um agente moral, dotado de dignidade enquanto tal, isto é, enquanto ser
humano, independentemente de sua “identidade estatutaria”.*®*

Na obra “Fundamentac&o da metafisica dos costumes”, Kant*®® afirma que, no
reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um

preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra como equivalente, mas quando uma
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coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela
tem dignidade. A dignidade constitui a condicdo s6 gracas a qual qualquer coisa
pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto €, um preco,
mas um valor intimo.

Para Kant, a dignidade humana repousa sobre a autonomia, o0 que ele
denominou de liberdade interior, e deve ser atribuida a todos os agentes morais.
Como o homem ndo pode ser simplesmente objeto da lei moral, € preciso que
também seja o0 seu autor. Assim, a dignidade supbe a presenca da “vontade
legisladora moral”’, isto €, dar-se leis e agir de acordo com essas leis. Em
contrapartida, autonomia, ou seja, a liberdade de dar-se leis e agir de acordo com
elas, implica a nogéo de imputacéo do ato ao agente que o pratica.*®®

Tal nocdo implica que a dignidade de uma pessoa, a toda evidéncia,
independe de seu status social do cargo que ocupa, ou de sua utilidade para os
outros. Esses fatores podem mudar, mas a dignidade atribuida ao ser humano
enquanto agente moral ndo muda. Ao afirmar que a dignidade ndo admite
equivalente, Kant afirma também que aquele que é dotado de dignidade ndo pode
ser trocado ou sacrificado sob qualquer pretexto, ndo tem preco e, portanto, nao
pode ser mensurado.

Segundo Hattenhauer,*®’

€ exatamente nesta nocdo do homem como ser
responsavel por sua conduta que reside o fundamento do conceito de pessoa para
Kant. Ora, o ser humano, como um ser natural possuidor da razdo (homo
phaenomenon), pode ser determinado por sua razdo, como uma causa, as acdes no
mundo sensivel e, até aqui, o conceito de obrigacdo ndo é considerado. Mas o
mesmo ser humano pensado em termos de sua personalidade, ou seja, como um
ser dotado de liberdade interior (homo noumenon), é considerado como um ser que
pode ser submetido a obrigacdo e, com efeito, a obrigacdo para consigo mesmo
(para com a humanidade em sua propria pessoa). Assim, o ser humano (tomado
nestes dois sentidos distintos) pode reconhecer um dever consigo mesmo, sem cair
em contradi¢cdo (porque o conceito de ser humano ndo é pensado em um e mesmo

sentido)
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Em outras palavras, como pessoa que €, o ser humano tem direitos e deveres
em suas relagdes com o0s demais seres humanos, como pessoas que sdo, a
consagrar o respeito reciproco como principio fundamental do Direito.}*® E esta
vontade fraternidade deve ser conscientemente cultivada nas relacfes juridicas,
tendo a reciprocidade e enriquecimento mituo como valores.*™

Mais do que nunca, sobreleva-se o papel a ser exercitado pelo principio da
dignidade como clausula geral de tutela a pessoa, modo de submeter as situacdes
patrimoniais as situacdes existenciais, conferindo a necessaria ponderacdo da

autonomia privada ao principio da fraternidade.

2.2.2 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Se o reconhecimento da dignidade da pessoa foi atingido em sua plenitude na
obra de Kant, o problema da sua tutela juridica, porém, conheceu graves problemas
praticos no desenrolar da modernidade. As novas tecnologias trazem novos desafios
a esse respeito.

A transposicado histérica de valor real da pessoa ao seu valor juridico passou
por um caminho complexo e longo, o qual se pode reconstruir sinteticamente a partir
dos processos histéricos que a originaram. O termo pessoa foi utilizado pela primeira
vez em seu sentido técnico pelos juristas do século XVI, sempre relacionado ao
conceito de capacidade juridica.'™

Na contradicdo de uma sociedade que lutava contra o privilégio de classe e
que, todavia, teorizava o privilégio do rei, ndo se visualizava espaco para colocar a
tutela da personalidade em termos mais complexos, como valor absoluto. Somente

mais tarde comeca a prosperar a possibilidade de estruturar a sociedade sobre a
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base de reciprocidade entre individuo e soberano, com obrigacfes e direitos
reciprocos, a qual é concebida com a teorizacéo da divisdo dos poderes.'’

A personalidade deriva do latim personalitas, e tem sua origem na palavra
persona. Trata-se de um neologismo criado no final do século XVIII, e que passou a
significar o conjunto de elementos inerentes ao ser humano,*’® assim como também
passou a ser um titulo honorifico, concedido aqueles ilustres que se distinguiam a
sua época por suas ideias e seus feitos exemplares.*’

De fato, verificou-se um obscurecimento da ideia de personalidade pela nocéo

175

de capacidade,”’” tomando-se 0 conceito de pessoa em seu aspecto estritamente

formal, ou seja, como simples "material para a construcdo de relacdes juridicas".’®
Nesse sentido, a titulo exemplificativo, Friedrich Von Savigny nem trata mais da
pessoa, no singular - mas das pessoas, no plural, pois sdo necessarias no minimo
duas para constituir uma relacdo juridica. Como explica Hattenhauer,*’” a ordem
juridica situava-se por cima do individual, como algo objetivamente preestabelecido,
a gue a pessoa tinha de se acomodar.

Seu carater pioneiro é ressaltado, ainda, pela vinculacdo da personalidade a
afirmacdo do que chama de direito fundamental (e isso tudo, vale lembrarmos, no
ambito do Direito privado, que adquiria assim um pathos constitucionalista).!”® Os
conceitos de pessoa e personalidade, todavia, continuaram obscuros pelo menos
até o inicio do século XX, ndo obstante o desenvolvimento tedrico que a Alemanha
vinha experimentando a ideia de um direito da personalidade. Em 1895, Otto von

h179

Gierke (1841-1921) escrevera seu Deutsches Privatrec obra na qual restou

enunciado, pela primeira vez, um "direito geral da personalidade”, que garante a seu
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sujeito o dominio sobre um setor da propria esfera de personalidade. Para Gierke,
os direitos da personalidade sao diferentes, como direitos privados especiais, do
direito geral da personalidade, que consiste numa reivindicacao geral, garantida pelo
ordenamento juridico, de contar como pessoa.

Em 1899, Gierke voltou a reforcar a importancia da personalidade no Direito
privado. Nesse sentido, apds discorrer sobre a necessidade de repensar o direito
como um todo, tal qual fizeram os germanicos no inicio de sua historia juridica,
concluiu o jurista alemao que deve o Direito privado trazer sempre em seu centro o
conceito de personalidade.*®°

N&o obstante, questionava-se a necessidade de uma tal teoria, uma vez que
o arsenal tedrico dos aplicadores do Direito, a época, parecia suficiente, e um Direito
geral da personalidade s6 poderia apresentar um valor de reserva, para garantir
eventualmente novas formas de protecéo juridica da pessoa. Entretanto, mesmo que
algumas criticas apresentadas por Gierke tenham sido levadas em consideragédo na
fase final do processo de elaboracdo do Birgerliches Gesetzbuch-BGB, o Cdodigo
Civil alemédo, sua tese quanto a um Direito geral da personalidade s6 néo foi
relegada ao museu das ideias porque o Zivilgesetzbuch-ZGB, oCddigo Civil suico,
veio recebé-la, em 1907, concedendo um enfoque substancialmente préprio a
codificacdo civil da Suica. De fato, seu elaborador, Eugen Huber (1849-1923), era
partidario assumido da doutrina de Gierke.*8*

Desse modo, diante de uma nova realidade, o vocabulo pessoa ressurge
associado a nocao de sujeito, ndo de sujeito titular de um patriménio, mas de sujeito
titular da sua prépria esfera de personalidade.®?

Ora, a personalidade se resume no conjunto de caracteres do préprio
individuo. Consiste na parte intrinseca da pessoa humana.'®® Ainda, segundo o

jurista Walter Moraes, a personalidade € a "aptiddo para ser pessoa’, isto €, a
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7

personalidade é o que faz com que algo seja pessoa.'® E a personalidade que
confere a aptiddo para ser pessoa, porque € ela que reveste o0 sujeito de
individualidade, o que a torna Unica.

O direito da personalidade é a tutela dos direitos que sdo caracteristicos da
pessoa, a sua personalidade, que protegem o homem como ser individualizado,
como conjunto unitério, dindmico e evolutivo de bens e valores essenciais em seu
aspecto fisico, moral e intelectual.'® Assim, os direitos de personalidade se
caracterizam por serem manifestacdes diretas da personalidade.

Com base no exposto, os direitos da personalidade sao caracterizados como
direitos subjetivos, fundados na dignidade da pessoa, que protegem a manifestacao
de bens da personalidade, ou seja, os atributos, os caracteres intrinsecos e
inerentes do ser humano, cuja finalidade é permitir o gozo das faculdades que séo
necessarias para o seu desenvolvimento completo, livre e digno.

A personalidade se desenvolve nas alteridades que conformam a vida social.
Isso significa dizer que h& direitos "sociais" da personalidade, entendidos aqueles
gue afirmam ou possibilitam sua expanséo na dimensao social, tais como o direito a

educacao, ao trabalho, dentre outros.*®

2.3 A PRIVACIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA E OS DADOS PESSOAIS

Embora diga Aristételes'®” que "o homem é um ser politico e estd em sua
natureza o viver em sociedade", a personalidade humana realiza muitos dos seus
atos na solidao mais profunda de seu pensamento. Ainda, por muito tempo, 0s atos
humanos privados ndo atraiam o interesse publico, e ndo se falava de direito a vida

privada ou a privacidade. Estes direitos surgem quando 0s sujeitos passam as
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fronteiras das esferas publicas e privadas,'®® fronteiras essas tdo ténues e
vaporosas quanto as brumas do tempo.

Desse modo, € preciso tecer algumas consideracfes sobre a génese da
nocdo de privacidade antes de apresentar o contexto atual de sua aplicacdo no
ambito da Lei Geral de Protecdo de Dados. Como visto no Capitulo 1, a
preocupacdo com a privacidade foi uma construgcdo historico-social, inicialmente
rechacada, e posteriormente restrita a uma pequena parcela da humanidade. Se na
Antiguidade Classica a privacidade era vista como assunto afeito aos santos ou aos

loucos, atualmente se assiste a uma perseverante protecdo do direito a privacidade.

2.4.1 O nascimento da privacidade como categoria juridica

Em 1890, a Sra. Warren, uma jovem dona de casa de Boston, Massachusetts,
realizava em sua casa uma série de eventos sociais. Ela era esposa de Samuel
Dennis Warren, um advogado que dividia seu tempo tomando conta do negécio que
havia herdado. A Sra. Warren circulava entre a elite da sociedade e os jornais da
época, que cobriam suas festas em detalhes altamente pessoais e embaracosos. O
assunto veio a tona quando os jornais tiveram um furo na ocasido do casamento de
uma filha, aborrecendo profundamente Samuel Warren.'® Nas palavras de William
L. Prosser,*® foi um aborrecimento pelo qual a imprensa, os anunciantes e a
industria do entretenimento dos Estados Unidos tiveram que pagar caro pelos
proximos setenta anos.

Como narram Erick Lucena Campos Peixoto e Marcos Ehrhardt Janior,**
Samuel Warren se voltou para o seu socio na advocacia, Louis Dembitz Brandeis.
Juntos, eles reuniram algumas decisdes antigas, como o caso Woolsey v. Judd, que

envolveu a publicacdo de correspondéncias privadas; o caso Prince Albert v.

188 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio Sigilo de dados: o Direito & privacidade e os limites & funcdo

fiscalizadora do Estado. In Sigilo fiscal e bancario, p. 18.
'8 PEIXOTO, Erick Lucena Campos. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a
ressignificacdo da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo Horizonte, v. 16,
%035—56, abr./jun. 2018, p. 39

PROSSER, William L. Privacy. California Law Review, v. 48, n. 3, ago. 1960. p. 383.
91 PEIXOTO, Erick Lucena Campos. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a
ressignificacdo da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo Horizonte, v. 16,
p. 35-56, abr./jun. 2018, p. 39
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Strange, referente a exposicao de gravuras e publicacdo de catalogo; o caso Yovatt
v. Winyard, que envolveu a publicacdo de receitas obtidas sorrateiramente por
funcionario; o caso Abernethy v. Hutchinson, sobre a publicacdo de palestras de
aula; e o caso Pollard v. Photographic Co., eu envolveu a publicacdo da imagem do
autor feita pelo réu da acdo.*®? O resultado foi o artigo The right to privacy, publicado
em 1890 na Harvard Law Review.'®® O artigo concluia que tais casos eram
baseados em um principio mais amplo, o qual merecia reconhecimento em
separado. Esse principio, Warren e Brandeis chamaram de direito a privacidade, em
inglés, right to privacy, o remédio para o0s crescentes abusos da imprensa atraves de
um nivel mais profundo de protecédo do individuo contra a imposi¢do de sofrimento
mental.

Warren e Brandeis trouxeram a ideia de que a privacidade seria “o direito de
ser deixado em paz”, na lingua de Shakespeare, the right to be let alone, expresséo
de Thomas Mcintyre Cooley, da sua obra de 1879.'°** Em seu trabalho, esse autor
explica que o direito a personalidade pode ser considerado como sendo um direito
de imunidade completa: o direito de ser deixado em paz. O dever correspondente &
nao infligir uma lesdo, e nem, dentro uma proximidade que possa torna-la bem-
sucedida, tentar infligir uma les&o.

Como se pode notar, o dever de ndo lesar vai além do que € comumente
exigido pela responsabilidade civil, pois normalmente um propdsito ndo executado
ou uma tentativa mal sucedida ndo € notada por ndo haver um dano concreto e
visivel. Desse modo, é possivel tracar desde Warren e Brandeis as origens de uma
atuacao preventiva de responsabilizacao.

De fato, em seu trabalho original, Warren e Brandeis descreveram o direito a
privacidade como um direito j4 existente na Common Law, o0 qual incorporava
protecdes para a personalidade violada de cada individuo. A Common Law assegura
a cada individuo o direito de determinar, ordinariamente, até que ponto seus

pensamentos, sentimentos e emocdes devem ser comunicados aos outros.*®®

92 PROSSER, William L. Privacy. California Law Review, v. 48, n. 3, ago. 1960. p. 384.

19 BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The right to privacy. Havard Law Review, v. 4, n. 5,
dec. 15, 1890.

1% COOLEY, Thomas Mclintyre. A treatise on the law of torts, or the wrongs which arise
independent of contract. Chicago: Callaghan and Company, 1879, p. 29

2016.

198 BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The right to privacy. Havard Law Review, v. 4, n. 5,
dec. 15, 1890. p. 198.
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Assim, para esses autores, o direito a privacidade, significa que cada individuo tem o
direito de escolher compartilhar ou ndo compartilhar com outros as informacdes
sobre sua vida privada, habitos, atos e relagées.*®®

Warren e Brandeis defendiam ser necessario para o sistema legal reconhecer
o direito da privacidade porque, quando uma informagéo sobre a vida privada de um
individuo é tornada disponivel para os outros, ela tende a influenciar e até mesmo
causar danos no nucleo mais central da personalidade do individuo.**” A concepcao
original do direito a privacidade de Warren e Brandeis incorporava, assim, uma
abordagem psicoldgica, algo pouco explorado pelos juristas daquela época, em que
a personalidade de um individuo, e particularmente a imagem que este individuo faz
de si mesmo, pode ser afetada e, as vezes, até mesmo distorcida ou danificada,
guando informacdes sobre aquela vida privada séo disponibilizadas a terceiros. Em
outras palavras, o direito a privacidade era o direito de cada individuo de proteger
sua integridade psicoldgica, exercendo controle sobre informacgfes que refletiam e
aferravam a sua personalidade.'*®

Ndo apenas isso, Francois Rigaux'®® aponta que, segundo Warren e
Brandeis, a intensidade, a complexidade da vida decorrente do avanco da civilizacao
tornaram necessario um certo afastamento do mundo. Observa-se que isso foi dito
em 1890, ou seja, em plena Segunda Revolugéo Industrial.

Em apertada sintese, uma das principais inovacfes trazida por Warren e
Brandeis em seu artigo consiste, portanto, na dissociacdo do direito a privacidade
tanto do direito a liberdade quanto do direito a propriedade, comuns as decisées da
Suprema Corte americana na época. O direito & liberdade, segundo eles, ?®
assegura amplos privilégios civis, mas néo a privacidade. O direito a propriedade,
compreendendo interesses materiais individuais, contrastava com a preocupacao

dos assuntos espirituais atinentes ao direito a privacidade, mas nao era suficiente

1% BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The right to privacy. Havard Law Review, v. 4, n. 5,

dec. 15, 1890. p. 216. )
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ressignificacdo da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo Horizonte, v. 16,
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para trazer as respostas de que necessitavam, exatamente pelo carater
patrimonialista do direito a época.

2.4.2 A privacidade no Século XX: a protecdo de dados pessoais

Cerca de meio século depois, 0 movimento pela privacidade que surge na
Europa se desvincula do sentido psicolégico do right do privacy americano. A
preocupacdo agora € com o0 novo paradigma tecnologico que potencializou o
processamento de dados através do uso do computador, advindo da Terceira
Revolucao Industrial. O debate passa a ser, entdo, sobre os dados pessoais e sobre
o controle de sua informag&o e comunicagéo.

A preocupacgdo dos europeus com a privacidade também tem outra origem
diferente da preocupacdo dos americanos. Ao passo que nos Estados Unidos, o
direito a privacidade surge como uma garantia contra 0os abusos cometidos por
particulares, ou seja, horizontalmente, na Europa a protecdo dos dados pessoais
surge como uma medida necessaria contra o Estado, numa relacdo vertical. Uma
nao exclui a outra, no entanto.

Assim, se, por um lado, as raizes da privacidade nos Estados Unidos estdo
fundadas em um direito do individuo, de carater negativo, de ser deixado em paz,
por outro, as raizes europeias apresentam caracteristicas de direito publico, no qual
se exige do Estado que se tomem medidas para garantir a protecdo de dados
pessoais, como a instalagdo de 6rgéos de controle, além de a proteg&o visar grupos
minoritarios que podem sofrer discriminagdes com a exposicdo de seus dados
pessoais. Na Europa, entdo, se desenvolve o aspecto social da privacidade.?™*

Stefano Rodota®® trata o direito a privacidade como “o direito de manter o
controle sobre suas proprias informacdes e de determinar a maneira de construir a
sua proépria esfera particular”. Tais definigdes, tanto com base na origem americana

como na europeia, ndo se excluem, muito pelo contrario, incluem paulatinamente

%1 PEIXOTO, Erick Lucena Campos; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a
ressignificacdo da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivi, Belo Horizonte, v. 16,
abr./jun. 2018, p. 42

292 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda
e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 15.
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novos aspectos da personalidade humana em um conceito mais abrangente de
privacidade.

A privacidade, a partir da visdo europeia, apresenta um novo perfil,
mostrando-se como um direito a ter controle sobre as proprias informacdes e a
determinar a maneira de construir a propria esfera particular. E o chamado direito a
autodeterminacdo informativa. E isso € de extrema valia para a sociedade da
informacéo, na qual a informacdo € um bem em si mesmo, é parte integrante da vida
humana, em que as novas tecnologias surgem para atuar sobre esta mesma
informacéo.

De uma realidade na qual as informacdes pessoais estavam sob o dominio
dos interessados, passa-se para uma realidade de informac¢des compartilhadas com
uma pluralidade de sujeitos. Uma realidade em que a cessao de informacdes se
dava por meio de relagdes interpessoais (era da “fofoca”), para uma realidade em
qgue se coleta informacgédo por transacdes abstratas. Passa-se de um mundo onde
havia preocupacdo com a informacdo que saia do seio privado, para um mundo
onde o controle da informacao que adentra se torna importante cada vez mais. Vive-
se em um mundo onde as tecnologias da informag&o e da comunicacdo assumiram
o papel de tecnologias “sujas” (em analogia as tecnologias industriais poluentes), e
essas mesmas tecnologias ajudaram a tornar cada vez mais indistinguivel os limites

entre o que é publico e o que é privado na atualidade.?®

Segundo nos ensina Rodota,?**

neste novo paradigma, as informacdes
tipicamente publicas, tais como opinides politicas, sindicais, conviccbes de uma
forma geral, recebem agora protecao privada, de forma a evitar que sejam utilizadas
para fins discriminatorios. Assim, a privacidade tem sua funcdo social e politica
projetada para além da esfera privada. Deixa de ser unicamente o “direito de ser
deixado em paz’ e “volta-se para a direcdo da ideia de uma tutela global das
escolhas da vida contra qualquer forma de controle publico e de estigmatizacao
social, em um quadro caracterizado pela liberdade das escolhas existenciais e

politicas”.

293 PEIXOTO, Erick Lucena Campos. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a
ressignificac8o da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo Horizonte, v. 16,
530.435—56, abr./jun. 2018, p._43 _ N _ o _ _

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda
e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 129.
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Uma nocao de esfera privada abrange, assim, o conjunto de dados pessoais
e 0 poder de controle do interessado, ndo se encerrando no fato de que
determinadas informacées estdo atualmente disponiveis para outros.?®® A
privacidade, segundo o professor italiano, passa a se impor como um direito
fundamental, especificando-se como “direito a autodeterminagdo informativa”, e,
mais especificamente ainda, “‘como direito a determinar as modalidades de
construcdo da esfera privada na sua totalidade”. Apresenta-se, também, “como
precondi¢cao da cidadania na era eletrénica”, ndo podendo ser confiada puramente a
l6gica da autorregulamentac&o ou das atividades contratuais.?*®

Assim, em apertada sintese, a privacidade sob o ponto de vista europeu
protege os aspectos socializados da personalidade, enquanto que a privacidade,
para 0S norte-americanos, resguarda aspectos espontaneos, independentes e
unicamente individuais da personalidade.?’

Como explica Fabiano Menke,**®

a autodeterminacédo informativa vai além da
protecdo da privacidade. Ela confere ao individuo o poder de basicamente
determinar por si préprio sobre a divulgacao e a utilizacdo de seus dados pessoais.
A autodeterminacédo informativa complementa a protecdo constitucional da liberdade
comportamental e da privacidade.

Privacidade é, como chama Solove, uma umbrela word,*® ou seja, uma
palavra guarda-chuva, que abriga distintos direitos da mesma familia. Dentro do rol
exemplificativo, dos direitos da privacidade, destaca-se o direito ao sigilo, o direito a
intimidade, o direito a imagem, o direito a honra, e o direito a protecdo dos dados
pessoais.

Na maioria das vezes, quando se diz que um individuo sofreu uma violagéo
da privacidade, na verdade, o que se estd querendo dizer é que ocorreram varias
violagbes em varios direitos da privacidade, e até em dimensdes diferentes desta.

Por conseguinte, determinada violacdo a privacidade, alcancado mais de uma

2% RODOTA, Stefano. Il mondo nella rete: quali i diritti, quali i vincoli. Roma-Bari: GLF Laterza,

2014.
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797
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dimenséo, exige uma resposta mais complexa, compreensiva de todos os matizes
da violacdo.*°

Assim, num mesmo evento danoso, poderiam ser violados simultaneamente,
por exemplo, a intimidade e a honra, ou o sigilo e a vida privada. Seja huma forma
mais proxima de sua concepcdo enquanto liberdade, seja enquanto dignidade,
buscar identificar qual o direito lesado parece ser uma atividade possivel quando

identificado o bem juridico violado.***

2.4.3 A privacidade como direito fundamental

O direito brasileiro ndo possui um “direito a privacidade” especificamente
tutelado pela Constituicio Federal. E possivel encontrar, no entanto, algumas
protecdes a ela referentes no rol sobre os direitos e garantias fundamentais.

A Carta Magna®*?

traz, desde a sua constituinte, o preceito contido em seu
art. 5°, inciso X, o qual dispbe que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”. Ato continuo, no inciso Xl, prevé que
“a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial’. E ainda, em seu inciso
XIl, que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagfes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagédo criminal ou

instrucao processual penal’.

19 PEIXOTO, Erick Lucena Campos. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a
ressignificacdo da privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo Horizonte, v. 16,
E)1.135-56, abr./jun. 2018, p. 53 )
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531.235—56, abr./jun. 2018, p. 47

BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 de setembro de
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Com a promulgacdo da Lei n® 13.709/2018,%*® a Lei Geral de Protecéo de
Dados-LGPD, a qual possui como dois de seus fundamentos o respeito a
privacidade e a autodeterminacdo informativa, passou-se a discutir se a protecao
dos dados pessoais era, de fato, um "direito a privacidade"”, e/ou se poderia ser
emoldurado em algum dos preceitos constitucionais acima pontuados.

Recentemente, a Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022,
incluiu o inciso LXXIX no artigo 5°, estabelecendo como direito fundamental “o direito
a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”. Se a protecdo de
dados agora € constitucionalmente assegurada, a discussao acerca do seu
envolvimento com um “direito a privacidade” continua.

Nessa esteira, como se pode concluir, o direito a privacidade €, em verdade,
um desdobramento do direito a personalidade, que tem seu fundamento maior na
dignidade da pessoa humana.

Pelo viés dogmaético, o direito a privacidade pode ser observado sob o prisma
da corrente americana, em seu aspecto individual, que se densifica no direito a vida
privada, a intimidade, e a inviolabilidade do lar. Também pode ser observado sob o
prisma da corrente europeia, em seu aspecto social, que hoje se densifica no direito
a autodeterminacdo informativa e na protecédo dos dados pessoais.

2.4 A FRATERNIDADE COMO PARADIGMA PARA A REPERSONALIZACAO
DO DIREITO

2.4.1 A Regra de Ouro

Como se sabe, a fraternidade vem a tona como principio politico, na historia

do ocidente, por meio da revolugao francesa (1789-1799), no interior da famosa

213 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 25 de setembro de 2022.



71

triade: “liberdade, igualdade, fraternidade".?** Mas foi apenas com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que ocorreu a transposicdo da
fraternidade como principio.?*> Assim, por muito tempo, a fraternidade permaneceu
esquecida, e os principios da liberdade e da igualdade restaram prejudicados?'® pela
auséncia da fraternidade em sua triade.

Atualmente, a fraternidade é um valor universal e se encontra como principio
presente no constitucionalismo moderno, quando algumas constituicdes®'’ passaram
a inclui-la, de forma direta ou indireta, ora como valor, ora como principio.?*® No
entanto, ao contrdrio de suas irmas liberdade e igualdade, que podem ser
asseguradas pelo texto legislativo, ndo se pode impor a fraternidade por meio de lei.
A fraternidade ndo pode ser imposta por uma instancia superior ou exterior. Ela s6
pode se originar das pessoas humanas.?*°

Nesse ponto, convém relembrar a licdo de Tomas de Aquino,?® quando
afirma que “o termo pessoa significa relagcdo.” Esta relagdo constitutiva da pessoa é

dupla: uma relacdo do ser humano consigo mesmo ou autorrelagado®*

e a relacdo do
ser humano com outro ser humano ou interrelacédo. A fraternidade possui, portanto,

uma dimensao relacional.
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O distanciamento de si ou a diferenciagdo interna, necesséria para haver
autorrelacdo, exige a presenca do outro. No reconhecimento reciproco entre as
pessoas (nds) é que pode dar-se a prépria identidade pessoal (eu). > No mesmo
sentido, ensina Edgar Morin®?® que a pessoa humana precisa do florescimento do
seu eu. Mas este ndo pode produzir se plenamente a ndo ser no nés. O eu sem o
nés se atrofia no egoismo e sucumbe na soliddo. O eu precisa pelo menos do tu, de
uma relacdo de pessoa a pessoa, afetiva e afetuosa. As fontes do sentimento que
impulsionam o ser humana na dire¢cdo do outro de modo coletivo — isto é, o nés —,
ou pessoal — o tu —, constituem, portanto, as fontes da fraternidade.

Desse modo, a fraternidade consiste em reconhecer o outro ser humano
como irmdo. Esse reconhecimento ndo € constitutivo, mas receptivo, pois
reconhecer alguém significa aceitar a sua identidade e ser receptivo a ela dentro
deste relacionamento.?* O outro é igual a mim porque o outro também é pessoa, e
deste reconhecimento decorre a reciprocidade.

A reciprocidade entre iguais vem formulada tradicionalmente na chamada
“regra de ouro”: “Como quereis que 0s outros vos fagam, fazei também a eles”.®

Esta visdo do outro como eu da suporte ético a uma superacao da visao
hegeménica individualista do direito e conecta os grupos e pessoas humanas a
experiéncia das relacdes fraternais.?*°

Ainda, importa destacar que ndo se pode confundir a fraternidade com a
solidariedade. A solidariedade tem como referéncia o apoio mutuo dos individuos
seja na esfera institucional ou social, em um reconhecimento do outro numa relagéo

de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia.?*’

222 BARZOTTO, Luis Fernando. O Conceito de Fraternidade. In: Cordioli, Leandro, et alii (Org.). A

Invencdo da Modernidade: As Relagdes entre Etica, Politica, Direito e Moral. Porto Alegre: Editora

Fi, 2017, p. 29

23 MORIN, Edgar. Fraternidade: para resistir a crueldade do mundo. S&o Paulo: Palas Athena, 2019,
.13

?24 BARZOTTO, Luis Fernando. O Conceito de Fraternidade. In: Cordioli, Leandro, et alii (Org.). A

Invenc&o da Modernidade: As Relagdes entre Etica, Politica, Direito e Moral. Porto Alegre: Editora

Fi, 2017, p. 32
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Na esfera juridica, a fraternidade assinala a necessidade de as pessoas
reconhecerem-se mutuamente como sujeitos de direito, estando engajadas na
submissdo a ordem comum. Isto se caracteriza como coordenacdo. Na esfera
econbmica, a fraternidade constitui o campo da producdo e troca como campo em
gque as pessoas se reconhecem mutuamente, como empreendedoras, ou seja,
criadoras de valor, interdependentes,””® em uma relagéo de coordenac&o.

Assim, a visao de fraternidade se distingue da solidariedade porque esta é
vertical, que vai do forte ao fraco, enquanto a fraternidade pressupde o
relacionamento  horizontal.?®® Ambos conceitos partlham a nocdo de
responsabilidade por outrem, mas na fraternidade a responsabilidade é reciproca,
ocorrendo entre iguais.?*°

Ainda no tocante a solidariedade, importante salientar que esta também se
classifica como uma concrecgéo da fraternidade. Embora em uma relagéo vertical, a
solidariedade permite que os sujeitos pratiquem a alteridade.?** Em outras palavras,
isso significa “reconhecer o outro como participe de uma natureza comum e
oriundos de uma origem comum”.?*? Desse modo, a fraternidade afirma a

responsabilidade de um ser humano pelo outro, pois este € seu igual.

2.4.2 A repersonalizacéo do Direito, a privacidade, e a fraternidade

Como visto anteriormente no inicio deste Capitulo, a separacdo do direito
entre publico e privado seguiu na esteira da separacdo dos espagos publicos e

privados ocorrida no inicio da modernidade e, ndo por acaso, o fenbmeno tomou

228 BARZOTTO, Luis Fernando. Sociedade Fraterna. In: BARZOTTO ET ALLI. (org.) Direito e
Fraternidade: outras questfes. Porto Alegre: Editora Sapiens, 2018, p. 53
29 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido: a fraternidade na reflexao atual das ciéncias
oliticas. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 23

% BARZOTTO, Luciane Cardoso; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. OIT: solidariedade e
fraternidade na protecdo aos direitos humanos dos trabalhadores. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS. Porto Alegre, n. 39, vol. esp., dez. 2018, p. 147
2L BARZOTTO, Luciane Cardoso; GRAMINHO, Vivian Maria Caxambu. LGPD e Fraternidade: limites
a utilizacdo dos algoritmos discriminatérios nas relagdes de trabalho. In MIZIARA, André Pessoa;
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Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 336
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novo folego com a discussdo sobre privacidade, iniciada no final do Século XIX nos
Estados Unidos e no inicio do Século XX na Alemanha.

Convém destacar que o fenbmeno da repersonalizacdo do direito, que teve
inicio mais ou menos no mesmo periodo, ndo se confunde com a chamada
"publicizacédo do direito privado" e a "privatizacdo do direito publico". Como também
ja visto, esses dois processos reforcavam a dicotomia oitocentista entre direito
publico e direito privado, ndo havendo espaco para o individuo neste interim.
Impende salientar que, “nos angustiosos periodos atravessados pela humanidade”,

como dito por Orlando Gomes,*** *

a humanizacado do direito ndo é mais do que o
necessario eco das aspiracdes coletivas”. Assim, ndo foi esta teoria a resposta
encontrada para a superacéao da dicotomia entre publico e privado

Em que pesem as criticas de Celso Lafer,>** ndo é a publicizacdo do direito
privado e a privatizagdo do direito publico que leva a "identificagcdo e ndo a
diferenciacdo entre as esferas do publico e do privado”. De fato, como analisado no
Capitulo 1, especialmente no topico 1.3.1, a sobreposicédo das duas esferas €, antes
de mais nada, um fendmeno social e politico, caracterizando-se como uma questao
de alocacédo de poder . Ao Direito, portanto, compete formular mecanismos juridicos
para regular esses fenbmenos e evitar o desequilibrio das relacdes de poder. E,
como visto, a resposta se encontra na repersonalizacdo do direito em sua
integralidade, como um todo que verdadeiramente é.

Ao alcar a pessoa humana como epicentro de protecao, tem-se por objetivo
evitar o que Celso Lafer,>® em sua critica, chamou de "desolac&o”, que é a unido
das esferas publica e privada, que faz desaparecer a intimidade e € um Obice ao
"dialogo socratico do eu consigo mesmo”. E as recentes mudancas oriundas do
debate sobre a privacidade e a protecdo de dados s6 comprovam isso, uma vez que
nao apenas protegem a pessoa humana de violagbes a sua privacidade e
intimidade, mas também a educa para que esta possa exercitar a sua autonomia
informativa e deliberar de forma livre e esclarecida sobre a exposi¢do de sua vida

privada.

%3 GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 30

2% | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 238

% |AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 239
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Desse modo, a fraternidade, no seu mais amplo aspecto, e a
repersonalizacdo do direito no particular — aqui considerada na concretizagao
juridica do principio da fraternidade —, ndo apenas promovem o dialogo interno do
eu, mas o fazem a luz da Regra de Ouro que permite a pessoa humana se colocar
no lugar do outro, seja esse outro o tu ou 0 nds, rompendo com as barreiras do
individualismo que marcaram o inicio da modernidade.

As esferas do publico e do privado sempre existirdo. Embora suas fronteiras
podem ser alteradas ao longo da historia, compete a pessoa humana, o eu, decidir
quais os desdobramentos de sua personalidade que transitardo entre elas,
competindo ainda ao nés a garantia de que essa escolha sera realizada de modo
livre, esclarecido, sem violacdes ou danos. O eu, o tu e 0 n0s, no apagar das luzes,
sdo sempre pessoas humanas, e a responsabilidade de sua protecdo €

compartilhada por todos.
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CAPITULO 3 — RESPONSABILIDADE PREVENTIVA

Como visto no capitulo anterior, o debate de tradicdo oitocentista acerca da
dicotomia entre direito publico e direito privado restou superado pelo fenémeno da
repersonalizagdo do direito como um todo, que transportou a pessoa humana ao
centro do sistema geral de tutela.

Essa discussdo se mostrou relevante para poder justificar, nesse ponto, por
que ndo se utlizard& o Direito Civili como base para aplicacdo de uma
responsabilidade preventiva, e tampouco como base para a aplicacdo de uma
responsabilidade trabalhista em protecdo de dados: o direito € um s6. Desse modo,
a construcdo de uma responsabilidade preventiva ndo partird do Direito Civil, partira
do direito como um todo, levando em consideracdo a pessoa humana como centro
do sistema geral de tutela, emancipando-se do modelo de responsabilidade civil
como tradicionalmente é conhecido, mas sem, contudo, ignora-lo.

O conceito de responsabilidade, vale lembrar, como ademais 0s conceitos em
geral, pertence ao mundo das ideias, dentro do qual deve ser constantemente
criticado, atualizado ou recriado, ndo possuindo intrinsecamente qualquer valor
normativo enquanto ndo afetado pelo direito positivo.?*® Assim, defende-se um
modelo juridico de responsabilidade no geral, repartido em responsabilidade penal,
responsabilidade civil, e responsabilidade preventiva, fundamentado pela axiologia
que norteia o0 ordenamento juridico em uma nova interpretacdo que leva em
consideracdo a repersonalizacdo do direito, cuja efetividade depende de sua

237 & dos riscos advindos com a

adequacao as necessidades da vida em sociedade,
utilizacdo das novas tecnologias.

Uma vez que a sociedade contemporanea esta inserida em novos contextos
marcados por riscos e incertezas, a transformacdo da responsabilidade para
abranger também uma responsabilidade preventiva com o objetivo de alcancar tais

7

situacBes é uma conclusdo evidente e indispensavel. E necessario repensar os

% THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir. Recueil Dalloz.

Paris, n°® 9, 2004, p. 577-582
8" FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade Civil Preventiva: funcdo, pressupostos e
aplicabilidade. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: USP, 2014, p. 14
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instrumentos do Direito?%®

para dar efetividade ao controle de riscos e a protecédo da
pessoa humana. A parte 1 deste capitulo, portanto, serd dedicada a esta
emancipacao do regime de responsabilidade preventiva, balizada pelos principios da
prevencao e da precaucao, com o objetivo de tutela da pessoa humana.

Assim como no século XIX vivenciou-se o paradigma da responsabilidade
como compensacdo pelas perdas havidas, no século XX, o paradigma da
responsabilidade como premissa da solidariedade, representado pela reparagao
integral e pela socializacdo dos riscos, no século atual, tem-se 0 nascimento do
paradigma da responsabilidade como seguranca, tendo no principio da precaucao o
seu sustentaculo.?®® Esse paradigma, como ja visto, é a fraternidade, indispenséavel
para construir-se um sistema que, de fato, privilegie a pessoa humana e viabilize o
seu desenvolvimento digno através de uma tutela qualitativamente diversa.?*

Como dito alhures, ndo se pretende ignorar o regime do direito de danos. A
responsabilidade civil coexistird com uma responsabilidade preventiva, alargando-se
em uma nova sistematica de responsabilidade juridica, que se abre para comportar
a prevencao e todos 0s mecanismos a esta relacionados.

A responsabilidade juridica deve assumir novos delineamentos, orientada por
novos valores sociais que reclamam protecdo superior além do ja aclamado
mecanismo de reparacdo de danos, mas cujo instituto é voltado ao passado. Este
segmento doutrindrio propde o alargamento das funcdes reservadas ao instituto da
responsabilidade civil, de modo que, ao lado da finalidade reparatéria que almeja a
reparacdo integral da vitima, seja abarcado também o objetivo preventivo ?** a fim
de, na melhor das hipoteses, evitar o dano.

Este posicionamento tedrico esta ancorado no dever de prevencgdo prescrito
pelo principio geral do direito denominado neminem laedere, o qual foi em muito
relativizado em virtude da concepcao patrimonialista e individualista sobre a qual se
assentou o direito codificado e, sobretudo, o instituto da responsabilidade civil. No
entanto, a internalizacdo dos principios da prevengdo e precaucdo como

fundamentos da teoria geral da responsabilidade nédo invalida os demais principios

2% NOIVILLE, Christine. Du bon gouvernement des risques: le droit et la question du "risque

acceptable”. Paris: Presses Universitaires de France, 2003, p. 217

% | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2010, p. 114-115

40 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
122.
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deste ramo do direito.?*? Isso porque, como se demonstrara no ponto 3.1.3, a funcéo
preventiva se trata de funcdo acessoria da responsabilidade civil, ndo ofuscando a
sua funcdo principal, que € a reparatéria. Em verdade, a internalizacdo desses
principios possui como finalidade dar maior seguranca a todos os cidadaos,
repersonalizando o direito civil ao colocar a pessoa humana no centro de protegao.

Para além de informar o direito com medidas preventivas a serem manejadas,
0S principios da prevencdo e da precaucdo empregados como suporte da
responsabilidade preventiva tornam possivel a imputacdo de responsabilidade,
mesmo antes de o dano se concretizar.

A eliminacdo prévia dos riscos de dano encontra o seu principal instrumento
na instituicdo de deveres de comportamentos prévios, quase sempre por normas
legais ou regulamentares. Inteiros setores econdmicos passam, assim, a sofrer uma
regulamentacdo intensa que, voltada as especificidades do seu ramo de atuacao,
pretende administrar satisfatoriamente os riscos de incidentes. Adicionalmente,
impbe-se a fiscalizacdo eficiente por parte do poder publico no gque tange ao
cumprimento dessas nhormas, sobretudo pelos agentes econdémicos de maior
potencial lesivo, sem a qual todo o esforco regulamentar se torna inGtil.%*®

Por conseguinte, como sera visto na parte 2 dedicada a Lei Geral de Protecao
de Dados-LGPD, neste microssistema coexistem harmoniosamente tanto o regime
de responsabilidade preventiva, que institui a obrigacdo de manter medidas
autorregulatérias e mecanismos internos de supervisdo e de mitigacdo de riscos,
bem como o regime de responsabilidade civil, em uma modalidade objetiva especial,
por violacdo a LGPD em decorréncia do tratamento de dados pessoais, com 0
objetivo de reparacéo de danos caso as medidas preventivas anteriores ndo tenham
sido capazes de evitar a ocorréncia do evento danoso.

Aléem disso, estas medidas autorregulatérias e mecanismos internos de
supervisdo e de mitigacdo de riscos poderdo ser utilizados como critério para
aplicacao das sanc¢des administrativas e indenizacdes a serem fixadas. Entretanto,

hY

nos casos de responsabilidade civil por violacdo & LGPD em decorréncia do

2 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
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reparacao a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 229
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tratamento de dados pessoais, a reducdo do valor da indenizacéo a ser fixado em

juizo s6 estard autorizada quando se tratar exclusivamente de danos patrimoniais.

3.1 PELA EMANCIPACAO DA RESPONSABILIDADE PREVENTIVA

3.1.1 Transformacé&o histérica das teorias subjetiva e objetiva a partir da tradicao

oitocentista

A analise do regime de responsabilizacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados
aplicado as relacdes trabalhistas passa, obrigatoriamente, pela revisitagdo das
teorias de responsabilidade civil que lhe d&o origem. E a revisdo da disciplina
implica, por conseguinte, em revisita-la a partir da tradicéo oitocentista.

Isso porque, ndo obstante tenha-se a tendéncia de antecipar os fundamentos
da disciplina para a antiguidade classica, passando pelo Codigo de Hamurabi hitita e
a Lex Aguila romana, o conceito juridico de responsabilidade civil ndo existia antes
da modernidade.**

Desse modo, por esse motivo, este estudo inicia a partir da tradicéo iniciada
com o Cadigo Civil francés de 1804, o que permitird compreender o motivo pelo qual
ocorreu (e esta ocorrendo) a transformacéo da matéria que recepciona a protecédo a
pessoa humana e o alargamento do alcance dos danos extrapatrimoniais, 0s quais
sdo incompativeis com o pensamento individual-patrimonialista da modernidade que
nao apenas gestou a disciplina, mas que também codificou o direito privado e que,
como visto no Capitulo 1, estad passando por um periodo de transi¢ao histérica que
nao comporta mais os valores antes outorgados.

O fenbmeno da codificacdo, iniciado com o Code Napoleon, promoveu a
incorporacdo de duas caracteristicas muito marcantes e proprias deste periodo,

quais sejam, o centralismo juridico, enquanto forma, e a consagracdo de maximas

** HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:

Del Rey, 2005, p. 73
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individualistas e patrimonialistas enquanto conteido.?”® Isso porque, com o apogeu
da burguesia as estruturas de poder politico da época, o direito precisava encontrar
uma solucao que viabilizasse o trafego econdmico, em atencao as exigéncias desta
classe.?*

Cumpre destacar que o Cdédigo Civil aleméo, que se encontra como icone da
outra ponta do fenébmeno sistematizador oitocentista, encerrando uma geracao
iniciada com o Code, ainda que tenha adotado caminho sistematico diverso,
severamente influenciado pela pandectistica do século XIX, acabou por preservar as
mesmas tradi¢cdes legalistas quanto a forma, e individual-patrimonialista quanto ao

247 servindo aos interesses da mesma e Unica classe.?*®

conteudo,

E essa tradicdo tipicamente burgo-liberal oitocentista, iniciada pelo Cadigo
francés de 1804, e findada pelo Cdodigo alemao de 1896, irradiou-se por toda a
parte, atingindo os demais ordenamentos juridicos que, sob suas fortes influéncias,
restaram por seguir a tradicdo de codificar o Direito Civil, incorporando em seus
diplomas, especialmente quanto ao conteddo, a mesma tradicdo individual e
patrimonialista que moldard o modo de pensar e ver o Direito do jurista do século
XX.249

Dessa maneira, concretizadas as realizagbes codificatérias pelo mundo com
esséncia nos ja tantas vezes referidos individualismo e patrimonialismo, € oportuno
refletir como essas caracteristicas influenciaram na sistematizacdo da
responsabilidade civil moderna.?*®

O sistema de responsabilidade civil que fora recepcionado pelas grandes
codificacbes apoiava-se em trés pilares, quais sejam, a culpa, o nexo causal, e o
dano. Isso significava que a vitima, além de provar o seu prejuizo, deveria superar
duas barreiras solidas para obter a reparacéo, isto é, a demonstragdo da culpa do

ofensor, e a demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta culposa e o

%5 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo: a configuracdo e a reparagdo do dano

extrapatrimonial por lesdo aos interesses difusos. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 52

%% MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunaus, 1999, p. 180-181

" TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo: a configuracéo e a reparacdo do dano
extrapatrimonial por lesdo aos interesses difusos. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 57
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dano.”®* Provados os trés elementos, estar-se-ia diante do chamado ato ilicito, o
principal fundamento da responsabilidade civil, que determina ao agente causador
do dano o dever de repara-lo.

Por esse motivo, o centro do debate relacionado a responsabilidade civil ficou
muito mais relegado, durante o século XIX e o inicio do século XX, ao fundamento

da imputac&o do dever de indenizar,??

também chamado de nexo de imputacéo.

Na licdo de Fernando Noronha, o nexo de imputacdo € o fundamento ou a
razdo de ser da atribuicdo da responsabilidade a uma determinada pessoa.”? Ele
ndo se confunde com o nexo causal. Uma coisa é prescrutar o fato causador da
lesdo mediante uma relacéo de causa e efeito entre o comportamento do agente e o
dano. Outra, completamente distinta, serd investigar a relacdo entre o dano e o
responsavel e a quem se liga a consequéncia de suporta-lo. 2>*

Em regra, o fundamento da imputacdo é o ato ilicito e, excepcionalmente,
podera haver imputacdo pelo risco. Em outras palavras, o nexo de imputacdo se
refere ao tipo de modalidade de responsabilidade civil, isto €, a responsabilidade
subjetiva ou objetiva.

Na classica teoria subjetiva da responsabilidade civil, o nexo de imputacao
reside no ato ilicito. A concepc¢éo classica da responsabilidade civil englobada no
Cddigo Civil francés de 1804 alastrou-se para a Europa Continental. Sob o manto
ideoldgico do liberalismo, a exigéncia de que a vitima demonstrasse em juizo a
imputacdo do dano ao agente em razdo de um ato ilicito culposo era extremamente
conveniente a afirmacédo de um nascente sistema econdmico que demandava a nao
intervenc&o do Estado na propriedade e nos contratos.?>

A teoria subjetiva encontrou suas bases econdmicas, sociais, e ideolégicas no
contexto dos diversos iluminismos europeus, afirmando-se legislativamente com o
Cadigo Civil francés de 1804. A base doutrinaria da famosa regra do art. 1.382 do
code resultou dos estudos de Domat e Pothier. Ainda no século XVIII, ambos

assentaram a regra geral que incumbe ao culpado indenizar a vitima. Essa

1 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosao dos filtros da

reJoaragéo a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 11

%2 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo: a configuracéo e a reparacdo do dano
extrapatrimonial por leséo aos interesses difusos. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 64

253 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. v. I, p. 472

% BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 598

25 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 596
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concepgao de responsabilidade civil decorrente de procedimento culposo se
solidificou, expandindo-se pela generalidade dos sistemas juridicos ocidentais nos
séculos XIX e XX, ficando conhecida como a teoria classica da responsabilidade
civil.?*®

O modelo individualista da teoria subjetiva era exclusivamente apoiado na
culpa como nexo de imputacdo. Se liberdade, igualdade e fraternidade eram os
signos do imaginario do revolucionario, o burgués que se apropriou dos rumos da
histéria ao conduzir os primordios do capitalismo se serviu apenas da liberdade e da
igualdade formal,®’ relegando a fraternidade aos anais da histéria. Assim, os
fundamentos da responsabilidade civil restaram sedimentados na teoria da culpa e
no binbmio repressdo-reparacdo de danos. E, dessa forma, a responsabilidade civil
passou a ser visualizada como um direito de danos.*®

No ocaso do século XIX, dois juristas franceses coincidentemente produziram
inovadoras obras no campo da responsabilidade civil: Raymond Saleilles e Louis
Josserand.

Raymond Saleilles propunha que o principio da imputabilidade viesse a ser
substituido por um principio de simples causalidade, prescindindo a anélise subjetiva
do comportamento do ofensor. ?*° Louis Josserand, por sua vez, defendia a ideia de
risco como critério de responsabilizacao, valendo-se da jurisprudéncia francesa que
ja vinha aplicando a responsabilidade por guarda de coisa de forma bastante
objetiva.?*°

O ponto em comum da argumentacdo desses autores consistia no irrefutavel
fato de que o estado da arte, em termos de inovagdes tecnoldgicas, advindas da
segunda revolucdo industrial tornava extremamente dificil a identificacdo da culpa do
ofensor para as inUmeras vitimas de acidentes de trabalho, desastres ferroviarios e

um sem-numero de lesdes originarias de outras conquistas da modernidade. Tudo

% BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva educac¢éo, 2019, p. 601

" BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 605

% | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2010. p. 76.

%9 SALEILLES, Raymond. Etude sur la Théorie Générale de I'Obligation. Paris: LGDJ, 1925, p.
376-383

20 JOSSERAND, Louis. Evolucéo da Responsabilidade Civil. Revista forense: doutrina, legislagcéo e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro, v. 38, n. 86, p. 548-559, abr./jun., 1941, p. 548
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isso levava ao questionamento: € certo condenar o autor da atividade, mesmo sem
demonstrac&o de culpa, ou simplesmente abandonar a vitima & prépria sorte??%*

Uma conjuncéo de fatores vagarosamente conduziu a teoria objetiva a um
posto de destaque na responsabilidade civi. A massificacdo de danos, a
desenfreada expansao populacional, o crescente apelo por seguranca em sociedade
e o descontentamento com os resultados das demandas ressarcitérias. %> A figura
do ofensor foi cedendo espaco a da vitima, que foi assumindo a centralidade do
instituto da responsabilidade civil, na esteira do preconizado pelo principio da
dignidade humana.?®®

Travou-se um intenso debate doutrinario, que teve como resultado a adocdo
da imputacdo objetiva em quase todos os ordenamentos juridicos, por meio de leis
especiais, aplicaveis a setores especificos, relacionados aos anseios sociais mais
graves no campo da responsabilidade civil.?** O apelo pela introduc&do do principio
da solidariedade se concretizou em 9 de abril de 1898, com a introducéo, na Franca,

de uma “lei de responsabilidade por acidentes de trabalho”?®®

, € espalhou-se pelo
mundo. Estava normatizada a teoria do risco.

A teoria do risco representa uma profunda ruptura com a teoria de
responsabilidade civil aquiliana herdada do direito romano. Com a teoria do risco, 0
sistema juridico delibera por procurar um responsavel pela reparacdo, e nao mais
um mero culpado pelo dano. Passa-se a cogitar pela mera contribuicdo do agente na
criacdo de um risco excessivo ou anormal, independentemente se ocorreu uma
conduta culposa de sua parte.

Bruno Miragem destaca a convivéncia, no sistema de responsabilidade civil
brasileiro, dessas duas modalidades: a culpa, como fundamento do ato ilicito, e 0
risco, fundamento da imputacao objetiva.?®® Ocorre que o risco ndo é a Unica fonte
de imputacdo objetiva. Pensa-se, por exemplo, no dever de indenizar que possui 0

dono de um imoével por objetos que dele caem e atingem a vitima, ou pela

%1 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sado Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 606

%2 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 607

%3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 323

264 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da eroséo dos filtros da
reaparagao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 19

%> BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 607

2% MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2015
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responsabilidade que possui os pais pelos atos dos filhos menores de idade. Nao se
pode falar, neste ultimo caso, em criacdo de um risco pelo papel dos genitores.
Atribui-lhes a lei, entretanto, a responsabilidade de modo objetivo pelo encargo
social que desempenham, e ndo com a finalidade de sancionar a criacdo ou a
majoracdo de um risco.?®’

Pela solucdo legislativa do Cdédigo Civil de 2002, ao cogitar-se da ilicitude
como nexo de imputacdo de responsabilidade, culmina-se por fraciona-la em duas
clausulas gerais, quais sejam, a ilicitude culposa prevista no art. 186 do Cdédigo Civil,
e a ilicitude por abuso de direito, localizada no art. 187 do Cadigo Civil. Lateralmente
a ilicitude, surgem outros dois nexos de imputacédo®® da obrigacédo de reparar o
dano: a lei e o risco da atividade, elencados no art. 927 do Caédigo Civil.

Ocorre gue, na atual sociedade massificada, o ordenamento juridico concebe
diversos fatores de atribuicdo da obrigacdo de indenizar que se desvinculam da
ilicitude, mas que nao se ancoram especificamente no risco da atividade. Essa
multiplicacdo dos nexos de imputacdo evidencia a insuficiéncia da culpa para
sozinha cumprir o papel de ntcleo irradiador da obrigacéo de indenizar.?®°

Menciona-se, como mais recente exemplo, a violacdo a legislacdo de
protecdo de dados pessoais em razdo do exercicio de atividade de tratamento,
prevista no artigo 42 da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados-LGPD, a qual se trata de
modalidade objetiva especial diversa da previsdo da clausula geral de risco. Sobre

este tema, sera abordado com maior profundidade no tépico 3.2.2 desse trabalho.

3.1.2 Entre o risco e 0 dano a pessoa: a preven¢ao como principio constitucional

Neste ponto, os topicos da pesquisa comecam a convergir. No Capitulo 1,
constatou-se que estamos vivenciando o alvorecer de um novo periodo histérico em

varias dimensdes, quais sejam, a sociedade de risco no campo social, e a quarta

6" SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da eroséo dos filtros da

regparagao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 29-30

%% BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 596-597

%9 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; Rosenvald, Nelson; FARIAS, Cristiano chaves de. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&do Paulo: Saraiva educacao, 2019, p. 598
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revolugdo industrial no mundo do trabalho. Este novo periodo traz novamente ao
bojo das alteracdes do mundo a discusséo sobre os limites entre os espacos publico
e privado.

No inicio do Capitulo 2, foi visto que, para a area juridica, a mesma discussao
sobre 0s espacos publico e privado conduziu o debate para a constitucionalizacao
do direito. Esse processo de constitucionalizagcdo algcou a dignidade da pessoa
humana como seu foco, e transportou a personalidade ao seu centro de protecao.

Por sua vez, a tutela da personalidade humana parte do fundamento de que a
dignidade nao tem preco, portanto, ndo pode ser mensurada. A reparacao de danos
por meio de uma compensacdo monetaria - criada pela modernidade cléassica e
sedimentada na disciplina de responsabilidade civil - é incompativel com o0 novo
cenario mundial e com os valores que desejamos cultivar enquanto sociedade. Se o
risco € uma incerteza e o dano a pessoa é imanentemente irreparavel, € imperioso
que se tomem medidas para evita-lo. A resposta ndo pode ser outra: a prevencao se
torna uma necessidade.

A partir de agora, estudar-se-a a prevencdo como principio
constitucionalmente assegurado, de modo a autorizar a sua utilizagcdo dentro da
sistematica de repersonalizagcdo como mecanismo de protecdo a pessoa humana no
geral, e ao empregado em particular, a partir do microssistema de protecdo de
dados aplicado ao direito do trabalho, que sera desenhado e aprofundado no
préximo capitulo.

Inicialmente, merece destaque a distingdo conceitual entre os principios da
prevencao e da precaucao que faz a doutrina.

O principio da prevencdo transmite a ideia de um conhecimento completo
sobre os efeitos de determinada técnica. E, em razdo do potencial lesivo ja
detectado, o comando normativo toma o rumo de evitar a ocorréncia dos danos ja
conhecidos. O principio da precaucédo, por sua vez, tem um horizonte mais
abrangente que vai regular o uso de técnicas sobre as quais ndo ha um dominio
seguro de seus efeitos.?”

Em outras palavras, o principio da prevencéo sera aplicado quando o risco de

dano estiver no seu formato atual, concreto e real. J& o principio da precaucédo sera

"% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 197
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aplicado no caso de riscos potenciais ou hipotéticos, abstratos, cujos danos nao sédo
conhecidos ou possiveis de serem mensurados.?’*

A prevengao surge “quando o perigo € certo e quando se tem elementos
seguros para afirmar que uma determinada atividade é efetivamente perigosa”.?’? O
principio da prevencédo atua para evitar diretamente o dano e o perigo comprovado
cientificamente, além de objetivar acdes para afastar eventos previsiveis.?"®

Vincula-se ao principio da precaucao, portanto, a incerteza, a qual pode ser
observada em trés situacfes: a) aquelas em que ha danos reais e confirmados, mas
se desconhece a causa (duvidas quanto ao qué); b) outras, em que hd uma causa
hipotética para os danos reais, mas nao é claro o nexo entre ambos (duvidas quanto
ao por qué); c) e outras em que nem sequer ha ainda um dano confirmado, havendo
apenas suspeitas (duvidas quanto ao se). Sobretudo neste ultimo caso, a invocagao
do principio da precaucédo s6 se justifica quando, apesar de ndo haver quaisquer
danos comprovados (associados a um determinado produto, substancia ou
tecnologia), houver, mesmo assim, uma probabilidade minima. >’

Quanto ao principio da precaucdo, € importante destacar o mesmo ja foi
objeto do documento institucional denominado “Comunicagcéo da Comissao Europeia
relativa ao principio da precaucdo”,?”® publicado em 2000 e que propde uma série de
diretrizes procedimentais para uma atuagcdo com base no principio da precaucao.

Inicialmente, a abordagem deve comecar por uma avaliacdo cientifica, tdo
completa quanto possivel, e, sempre que possivel, identificando em cada fase o
grau de incerteza cientifica. Posteriormente, as instancias de decisdo devem
considerar uma avaliacdo das potenciais consequéncias da inagdo e das incertezas
da avaliacéo cientifica ao determinar se devem desencadear uma agéo baseada no

principio da precaucéo.
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Da analise dos conceitos operacionais, pode-se tracar dois elementos basicos
para uma aplicacdo pratica: estes sdo a incerteza cientifica, e o risco de dano. Em
relacdo a incerteza cientifica, esta pressupde a falta de certezas absolutas quanto
ao risco de dano, isto é, se vincula com a incerteza no tempo conectada com

possibilidade de ocorréncia de risco de dano grave e/ou irreversivel.?’®

Quanto ao
risco de dano a [...] “abordagem do principio da precaugéo deve ser feita no sentido
de que este é um instrumento de gestdo de riscos tendente a evitar o danol...]” ou
“...] para evitar que o dano ja ocorrido continue a gerar consequéncias”.?’’

José Joaquim Gomes Canotilho reforca que a diferenca pratica entre a
precaucdo e a prevencao reside na aplicacdo do “beneficio da duvida” 2. Em outras
palavras, isso significa dizer que, por falta de provas cientificas evidentes, a
precaucdo tem o dever de proteger antecipadamente o bem juridico num momento
anterior aguele em que a prevencao impde uma atuacao preventiva.

As possibilidades de que a responsabilidade civil possa desempenhar uma
funcdo preventiva estdo diretamente relacionadas com a percepcao que 0s agentes
potencialmente causadores de dano (isto €, os tomadores de decisdo) possam ter
sobre futuros “acidentes”. Nesse sentido, o tratamento que o Direito empresta ao
nexo de causalidade é determinante na maneira como os individuos se comportarao
quanto as atividades de precaucao, independentemente da modalidade de
responsabilidade a ser aplicada no caso concreto. 2°

Como explica Nelson Rosenvald,?® de um lado, h4 um risco real, factual,
objetivo e mensuravel que obedece as leis formais da estatistica e, de outro, um
risco subijetivo, percebido de forma imprecisa. Ainda, explica Rosenvald que a ideia
de risco reafirma o pressuposto de regularidade essencial do mundo, pois podem
ser calculados com certo grau de sucesso e minimizado por meio da agao ou inagéo.
Explica ele que a diluicdo dos nexos de causalidade entre evento potencialmente

lesivo e o dano leva o tomador da decisdo a antecipar o momento da prevencgao

" WEDY, Gabriel. Os elementos constitutivos do principio da precaucéo e a sua diferenciagdo com o
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CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Introducgéo ao direito do ambiente. Lisboa: Universidade
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para um limiar temporal muito anterior a possibilidade de ocorréncia da les&o. E
nesta antecipacdo da atuagcdo preventiva, segundo o autor, que se concretiza a
autonomizacao da precaucao como principio.

Em outras palavras, valendo-se dos termos operacionais de Ulrich Beck, que
foram analisados no Capitulo 1 desta pesquisa, 0 que determinaria a aplicacdo de
um ou de outro principio seria o grau de calculabilidade do risco e da possibilidade
de encenacdo do futuro: quanto mais concreto e prOXimo O risco, a prevencao;
guanto mais hipotético ou distante, a precaucdo. Nesse momento, torna-se mais facil
compreender porque, para Ulrich Beck, a l6gica da compensacdo de danos entra em
colapso e é substituida pelo principio da "precaucdo pela prevencao": diante da
incerteza, presume-se pela probabilidade de concretizacdo da catastrofe, adotando-
se medidas preventivas para evita-la.

Desse modo, uma vez que, como Visto, 0s riscos sdo multidimensionais, néo
comportando definicbes bem delimitadas, conclui-se que a precauc¢ao, com a devida
vénia a distincdo doutrinaria que a enquadra como um principio teérico autbnomo,
esta se caracteriza, em verdade, como um desdobramento do principio da
prevencao, densificando-se na pratica como uma atuagdo antecipada de medidas
preventivas.

No campo legislativo constitucional, o artigo 5°, paragrafo 2° da Carta Maior
dispde que "os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte". Em seu corpo, é
possivel encontrar dispositivos que trabalham a ideia de prevencgao/precaucao,
ainda que nao utilizem estas expressdes de forma literal, o que justifica elevar o
principio da prevencdo, e a precaucdo nele inserida, & categoria de principio
constitucional.

De inicio, destaca-se o0 artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual
preceitua que ndo somente as lesbes, mas também as ameacgas de lesfes a
direitos ndo serdo excluidas da apreciagdo do Poder Judiciario, o que convida a
reflexdo de que néo apenas as tutelas juridicas repressivas, mas também as
preventivas, podem e devem ser empregadas pelos operadores do Direito.

O artigo 7°, inciso XXII, prevé a "reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca”.
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O artigo 196 dispbe que "a saude € direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacdo”. Ainda na area da saude, o artigo 198,
inciso 1, prevé como uma das trés diretrizes do Sistema Unico de Salide-SUS o
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais".

O artigo 225 preceitua que "todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”, e, para assegurar a
efetividade desse direito, no mesmo artigo prevé uma série de acbes para preservar
0 meio ambiente. Dentre estas a¢des, destaca-se 0 inciso V, que prevé o controle
da producao, da comercializacéo e do emprego de técnicas, métodos e substancias
“‘que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente” e o
inciso VII, que veda "as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica,
provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade".

As normas constitucionais suscitadas ditam a cautela juridica que deve reger
as atividades que incluidos num quadro de incerteza cientifica quanto a possiveis
danos que possam causar o ambiente tragam um risco mesmo que potencial a fim
de evitar danos sobre os quais ndo se tem uma compreensdo exata e segura no
ambito cientifico.?®*

Na sociedade de risco, as atividades potencialmente lesivas ultrapassam as
fronteiras geograficas, politicas e juridicas, caracterizadas por serem
simultaneamente globais e transgeracionais. O risco € produto das escolhas
tecnoldgicas, é o fruto dos modelos cientificos e dos julgamentos normativos?®? que
a sociedade considera como bom e correto. E € exatamente por esse motivo que a
origem da critica em relacdo a ciéncia e a tecnologia encontra-se exatamente no
fracasso da racionalidade cientifico-tecnolégica diante de riscos e ameacas

civilizacionais crescentes.

?81 Nesse sentido, na area ambiental, SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de
direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 200
%82 0sT, Francois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 325
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Ulrich Bech®®® j4 alertou que as ciéncias, em sua heterdbnoma abstinéncia da
praxis, ndo estdo em condi¢Bes de reagir adequadamente aos riscos civilizacionais,
uma vez que tem destacado envolvimento em seu surgimento e expansdo. Tocada
pela davida, a ciéncia € obrigada a aplicar a si propria as faculdades da critica. A
ciéncia perdeu o monopdlio do veredicto: o principio da precaucao, objetivando
proteger o futuro, convida ao ceticismo.?**

Aqui, cabe destacar que a incerteza cientifica ndo se confunde com a
completa falta de informacédo sobre possiveis consequéncias da tecnologia e da
ciéncia, mas sim com a falta de conhecimento conclusivo acerca de suas
propriedades, que permanecem no dominio da conjectura ou hipotese, embora a
pesquisa a seu respeito tenha sido formulada de acordo com os padrdes cientificos
apropriados.®

Desse modo, os principios da precaucao e da prevencao convidam ao manejo
de um conhecimento prudente, pois a complexidade da evolugdo tecnocientifica ja
tratada no capitulo anterior dissociou a capacidade de acéo, isto €, o controle das
causas, e a capacidade de previsdo, em outras palavras, o controle das
consequéncias, muitas vezes abstraindo do dominio humano a administracdo
segura entre causa e efeito.?*°
Nesse contexto, somente uma concepc¢do de justica voltada a inducdo da

87 sera capaz de convidar os atores sociais & adocdo de mecanismos mais

virtude
eficientes para que se possa salvaguardar o meio ambiente, a vida humana e o seu
desenvolvimento em todas as suas dimensoes.

Esta virtude é a fraternidade, que se torna a categoria juridica apta a

repersonalizar o direito num todo.

283 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
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transicéo paradigmatica. Vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo
Paulo: Cortez, 2002, p.80
*87 para Nelson Rosenvald, essa virtude é a prevencdo. Ver ROSENVALD, Nelson. As func¢des da
responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 99
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3.1.3 Uma releitura das fungbes da responsabilidade civil e a emancipacado da

responsabilidade preventiva em relacéo a responsabilidade civil

Como visto no topico 3.1.1, a responsabilidade civil, independentemente se
considerada em sua modalidade subjetiva ou objetiva trabalha com uma visdo ex
post dano. Em outras palavras, isso significa dizer que a responsabilidade civil
possui uma funcdo eminentemente reparatéria, voltada para o passado, com o
objetivo de recompor o patriménio juridico do ofendido que fora lesado.

Ocorre que, nos dias atuais, com toda a mudanca social e tecnolégica pela
qual passa o mundo, a funcdo reparatéria se mostra insuficiente, uma vez que 0s
atuais danos ndo sao passiveis de reparacdo. Mesmo em seu aspecto
compensatorio, este também se mostra incapaz de responder aos danos causados a
pessoa humana, os quais sdo, por vezes, irreversiveis, e deixam profundas marcas
que comprometem o exercicio futuro de outros direitos de personalidade.?®®

Dito isso, passar-se-a a verificar as funcfes classicas da responsabilidade
civii e os motivos pelos quais se torna necessario emancipar o direito de
responsabilidade preventiva da doutrina civilista, mas ainda sendo considerada
dentro do sistema de repersonalizagcéao do direito como um todo.

Segundo Cesar Santolim,?® a funcdo precipua da responsabilidade civil é,
historicamente, a da reparacdo, caracterizando o principio da reparacao integral
aguele em torno do qual se articula este instituto, que agrega ao valor fundante
dessa disciplina o valor sistematico e o valor dogmatico. O contetdo da funcao
reparatéria esta essencialmente voltado a uma abordagem retrospectiva. Em outras
palavras, uma vez verificado o dano, busca-se compensa-lo nos limites de sua
extensdo, pois 0 objetivo € o0 da reposicdo do estado de coisas que existia

anteriormente ao proprio dano.

*% por mais gue uma pessoa que sofra abalo moral realize tratamento psicolégico e ou psiquiatrico

para superar os traumas e abalos sofridos, os danos causados em sua personalidade sédo
irreversiveis, e comprometerédo o seu pleno desenvolvimento em todas as dimens&es de sua vida.
Pois mais que receba alta clinica, eventuais gatilhos e situacdes sempre a fardo relembrar a situacéo
traumatica pela qual passou, abalando a sua autoconfianca em lidar novamente com a conjuncao de
fatos que aniquilou a sua personalidade e o seu equilibrio.

89 SANTOLIM, Cesar. Nexo de causalidade e prevencéo na responsabilidade civil. Revista da
AJURIS [S. ], v. 41, n. 136, 2014,.p. 91-92
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O sistema de responsabilidade civil reparatério ex post dano trabalha com
duas categorias: a da reparacdo natural, em que se busca restituir & vitima o exato
bem sobre o qual incidiu o prejuizo, colocando-a o mais proximo possivel da
situacdo que antecedeu a ocorréncia do dano, seja através da recomposi¢ao pela
mesma coisa danificada ou sua substituicdo por outra, e o da indenizagdo
pecuniéria, entregando a vitima um valor em dinheiro correspondente aos danos
sofridos pela mesma. A escolha de uma ou outra categoria depende da opcao e
traducéo de cada ordenamento juridico.?*

Na licdo de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, °* a plena reparacéo do dano
deve corresponder a totalidade dos prejuizos efetivamente sofridos pela vitima do
evento danoso (funcdo compensatéria), ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los
para evitar que a responsabilidade civil seja causa para 0 enriquecimento
injustificado do prejudicado (fungdo indenitaria), devendo-se estabelecer uma
relacao de efetiva equivaléncia entre a indenizagao e os prejuizos efetivos derivados
dos danos com avaliacdo em concreto pelo juiz (funcdo concretizadora do prejuizo
real).

Frente a impossibilidade de reposi¢cdo do bem violado ao seu estado anterior,
passou-se a admitir a funcdo satisfatéria. No caso especifico dos danos
extrapatrimoniais, em face da dificuldade de se quantificar a indenizagao
correspondente, a funcdo preponderante € satisfatoria, visto que ndo é possivel
estabelecer uma precisa relacdo de equivaléncia entre 0s prejuizos sem conteudo
econdmico e a reparacdo pecuniaria.?®?

Ocorre que, na sociedade de riscos, o principio da reparagdo integral,
informador da funcéo reparatéria da responsabilidade civil, ndo é mais capaz de
sustentar-se como o Unico critério orientador para a avaliagdo de danos. Anderson
Schreiber,*® por exemplo, destaca a "erosao dos filtros da reparacdo”, quais sejam,
0 "ocaso da culpa" e a "flexibilizagdo do nexo causal® como um choque entre as

velhas estruturas e as novas fungdes assumidas pela responsabilidade civil. Em

299 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparac&o integral: indenizacéo no Cédigo

Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 42

1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizagdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 58

292 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizagdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 271

293 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 5
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semelhante entendimento. Maria Celina Bodin de Moraes®** destaca que a estrutura
da responsabilidade civil converteu-se em um amalgama de fung@es atribuidas pela

jurisprudéncia. Judith Martins-Costa,**®

por sua vez, salienta que a multiplicidade de
funcdes da responsabilidade civil € hoje um grande problema, que decorre da tenséo
entre a plasticidade do instituto e as novas necessidades sociais, agregando fungdes
diversas a tradicional funcéo de restauracdo dos danos causados.

De fato, a proliferacdo e a extensdo de alguns danos, em particular na area
do meio ambiente e saude, situaram o futuro da responsabilidade civil e a questao
da adaptacdo dessa instituicdo aos fatos no centro das discussdes. Nao somente os
riscos associados ao progresso constante da tecnologia contemporanea sao mais
numerosos, eles sdo atualmente menos tolerados pela sociedade. Sintoma da
crescente preocupacao com seguranca, 0s principios da prevencéo e da precaucao
parecem cristalizar a crise, amplamente denunciada, que enfrenta atualmente o
direito da responsabilidade civil.?*

” vem reconhecendo a

Assim, ao lado da funcéo reparadora, a doutrina®
responsabilidade civil uma funcado preventiva, com contetdo prospectivo, focada em
evitar a recorréncia de situacdes geradoras de dano.

Afirma-se, tradicionalmente, que a responsabilidade civil previne danos pelo
efeito dissuasivo das sancées pecuniarias impostas.?® Entretanto, alguns autores
apontam um enfraguecimento da responsabilidade civil como instrumento dissuasivo
de condutas antissociais.?*°

Para Anderson Schreiber,*® a principal causa desse enfraquecimento ocorre
em virtude da disseminacgao dos seguros de responsabilidade civil, que transferem o

onus econémico da condenagdo para uma seguradora que, por sua vez, diluirad entre

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional por

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 24

2% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cdédigo Civil: Do inadimplemento das

obrigacdes. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 147

2% TAPINOS, Daphné. Prevention, precaution et responsabilité civile: risque avéré, risque

suspecté et transformation du paradigme de la responsabilité civile. Paris: L"Harmattan, 2008, p. 20-

21

27 SANTOLIM, Cesar. Nexo de causalidade e prevencado na responsabilidade civil. Revista da

AJURIS[S. |.], v. 41, n. 136, 2014,.p. 92

2% DAL PI1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Editora

Foco, 2020, p. 270

99 VINEY, Geneviéve. Introduction a la responsabilité. Traité de Droit Civil. Paris, LGDJ, 2007, p.

82-88. E também TOURNEAU, Philippe Le. Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 2010,
. 04

EOO SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da eroséo dos filtros da

reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 224
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todos os segurados os custos globais advindos das indenizagcbes pagas por meio da
cobranca de prémios. Essa percepcao, ja era sentida por René Savatier,**! ao tratar
das vantagens e inconvenientes da amortizacdo dos riscos na sociedade por meio
da securitizacao.

Semelhante entendimento é adotado por Teresa Ancona Lopez,** ao afirmar
que “a ampla ‘socializacao dos riscos’ pode tirar o incentivo da tomada de precaugao
diante dos riscos e da prevencao dos perigos. Sem davida, o seguro é 0 oposto da
prevencao”. Um dos efeitos mais graves desta socializacdo dos riscos € a diluicdo
dessa importante funcéo acessoria da responsabilidade civil, qual seja, a prevencao
de danos. Isso porqgue uma natural diligéncia da pessoa ciente que arcara com a
indenizacdo dos prejuizos decorrentes de danos por ela ocasionados séo
consideravelmente restringidas pela auséncia de consequéncias patrimoniais
relevantes em seu patrimoénio, decorrente do pagamento dos prejuizos por uma
companhia seguradora, fundos publicos ou privados, ou seguridade social®®.

Teresa Ancona Lopez®* avalia que “a fungao reparadora se esvazia diante do
irreparavel e essa constatacdo impulsiona a prevencdo e a precaucdo cComo
principios da responsabilidade civil’, que terdo por objetivo funcionalizar este
instituto, como a seguir seré explicado.

Considerando a modificacéo histérica dos modelos de responsabilidade civil e
nexos de imputacéo, da culpa como fonte de indenizabilidade ao risco como fonte de
evitabilidade, € possivel verificar, na metodologia funcionalista, um ambiente
propicio ao pleno desenvolvimento de uma responsabilidade na qual se destaca
uma funcao preventiva, antecipatéria da ocorréncia de danos graves e complexos.*®

Esta operacionalizacéo das funcdes do direito no geral, e de responsabilidade
no particular, foi acompanhada de um modelo de agir social. Neste ponto, destacam-
se 0s principios constitucionais da solidariedade e da fraternidade, este por muito

tempo esquecido e ja abordado neste trabalho no Capitulo 2, a funcédo social do

%1 SAVATIER, René. Les métamorphoses économiques et sociales du droit civile aujord'hui. In:

CARVAL, Suzanne. La construction de la responsabilité civile: controverses doctrinales. Paris:
PUF, 2001, p. 330

%92 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugédo da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2010, p. 55

%3 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade Civil Preventiva: funcdo, pressupostos e
aOpIicabiIidade. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: USP, 2014, p. 21

%% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2010, p. 121

%5 BOUTONNET, Mathilde. Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile. Paris:
L.G.G.J., 2005, p. 190
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contrato, bem como a funcéo social da propriedade, resgatando a fonte teleoldgica
quanto aos fins sociais na aplicagcdo da lei, conforme ja determinava o art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro de 1942°°°, bem como ja& manifestava

a doutrina alema do inicio do século XX,*°” de Otto Von Gierke,®

também ja
exposta no mesmo Capitulo 2 desta pesquisa.

Assim, partindo da funcionalizagdo da responsabilidade civil para

o]

emancipacdo de uma responsabilidade preventiva, observa-se, inicialmente,

o

desenvolvimento de uma funcao preventiva da responsabilidade civil.

Entre os autores que estudam o Direito brasileiro, um dos pioneiros é
Fernando Noronha, que divide a responsabilidade civil entre uma finalidade estatica,
na protecdo da esfera juridica de cada pessoa naquilo que corresponda a
expectativa de preservacdo da situacdo atual, e outra dindmica, na qual afloram
outras fungdes como a sancionatéria (punitiva) ou preventiva (dissuaséria).3*

Posteriormente, destaca-se o trabalho de Teresa Ancona Lopez, que evoluiu
a precaucao como principio no Direito privado brasileiro, justificando trés funcbes
para a responsabilidade civil: a compensatoria, a dissuasoéria e a preventiva, como
medida de antecipacéo de riscos e danos.**

No ambito do direito do trabalho, destaca-se a obra do Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho Alexandre Agra Belmonte, que sera estudada de forma mais
detalhada no proximo tépico especificamente sob a 6ética trabalhista. Em apertada

sintese, sustenta o Ministro Belmonte3!*

gue a responsabilidade civil cumpre funcdes
preventiva, reparatédria, e compensatoria. A preventiva é pedagoégica ou dissuasoria
e sancionatdria nas responsabilidades subjetiva e objetiva. Enquanto a reparatoria
visa & recomposi¢cado dos prejuizos patrimoniais experimentados pela vitima e com

socializagdo dos custos na objetiva, a compensatoria incidente no dano

%% Art. 52 Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do

bem comum.

%7 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade Civil Preventiva: fungéo, pressupostos e
aJoIicabiIidade. Tese de Doutorado. S&do Paulo: USP, 2014, p.54

%% GIERKE, Otto von. La funcién del derecho privado: la naturaleza de las asociaciones privadas.
Trad. Jose M. Navarro Palencia. Madrid: Sociedad Editorial Espafiola, 1904. (discurso de Viena.
Procurar o original)

%99 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 435

%19 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéao e evolugao da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p.17

%11 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relacfes de trabalho: identificacdo
das ofensas extrapatrimoniais morais e existenciais e sua quantificacao. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 31
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7

extrapatrimonial é lenitivo da dor moral ou existencial. A funcdo preventiva e
pedagdgica ou dissuaséria e sancionatéria atua impondo medidas para evitar o dano
Ou prevenir contra o risco.

Assim, a funcado preventiva da responsabilidade civil pode ser compreendida
em seu sentido acessorio, que traz a ideia de que a indenizagdo imposta em
decorréncia do dano atua como elemento dissuasoério.**? Essa funcéo é decorrente
da imposicdo da indenizacdo, como um efeito secundario desta, sendo que o
objetivo primordial € mantido na reparacdo.

Nesse ponto, convém destacar que, justamente por influéncia dos principios
da precaucdo e da prevencdo, e do reconhecimento desta func&o preventiva
secundaria, € possivel vislumbrar um terceiro estagio na evolucdo da
responsabilidade civil.

De acordo com Catherine Thibierge,*** desde o fim do século passado, é
possivel observar a emergéncia de um terceiro momento na histéria da
responsabilidade: a partir de uma responsabilidade-sancédo, fundada na imputacéo
de culpa e centralizada sobre o autor e seu comportamento causador de dano,
dominante no século XIX, a qual foi sucedida, mas nao substituida, por uma
responsabilidade-indenizacdo, fundada no risco e centralizada na vitima e do dano
sofrido, que marcaram o século, estaria em vias de surgir esta terceira, sem,
evidentemente, substituir as duas precedentes, qual seja uma responsabilidade-
antecipacdo, fundada na prevencdo de riscos maiores e na preservacdo dos
interesses ambientais e bioéticos, centralizada nas geracfes atuais e futuras, e mais
amplamente no ser vivo.

Sem desconsiderar toda a transformacao representada pela responsabilidade
civil e sua evolugdo do chamado “direito de danos”, faz-se necessario o pleno
desenvolvimento de todas as dimensdes nas quais a responsabilidade pode e deve
operar. Como explica Catherine Thibierge,*!® n&o se trata absolutamente de abalar

o direito de responsabilidade civil e de recolocar em discussdo a construcao

12 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 441

%13 Nesse sentido, especificamente ao tratar da indenizacdo por dano extrapatrimonial, ver
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparac¢éo integral: indeniza¢do no Codigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 275

¥4 THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir. Recueil Dalloz.
Paris, n°® 9, 2004, p. 581

1> THIBIERGE, Catherine. Libres propos sur I'évolution du droit de la responsabilité (vers un
élargissement de la fonction de La responsabilité civile?). Revue trimestrielle de Droit Civile. 1999,
p. 561l es.
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progressivamente elaborada pela agdo conjugada da jurisprudéncia e do legislador.
Leciona esta professora que a experiéncia passada nos fornece ensinamentos
preciosos: assim como 0s promotores do risco o vislumbravam como um substituto
para a culpa, a transformacao ulterior mostrou que esse novo fundamento permitiu
enriqguecer os fundamentos da responsabilidade e de modificar o seu regime,
deixando a culpa o seu &mbito de aplicacdo propria.

Ainda na licdo desta professora, *'® assim como antigamente se desvinculava
a responsabilidade civil da responsabilidade criminal, uma nova responsabilidade
juridica pode hoje se desvincular da responsabilidade civil, permitindo a criacdo de
uma acgao preventiva contra o risco de danos graves e irreversiveis a um interesse
essencial da humanidade. Desse modo, punir, reparar e prevenir passam a ser,
entdo, as trés principais funcbes da responsabilidade juridica, desmembrada em
responsabilidade penal, civil, e preventiva.

A responsabilidade preventiva vem neste momento atual para responder a
emergéncia dos novos danos, ultrapassando os limites atuais da responsabilidade
civil desenhada pela tradicéo oitocentista, ndo por uma recolocacdo em questdo dos
fundamentos anteriores, mas por uma extensado daqueles, segundo a dinamica da
alteracdo de paradigma que permitird a responsabilidade juridica abranger a
plenitude do termo “responsabilidade” **’.

Esse novo paradigma, ja aprofundado no Capitulo 1, faz emergir uma nova
ética de responsabilidade, da qual resulta a formulacdo de um dever geral de
seguranca, e que culmina na ampliagcdo da responsabilidade civil, ndo mais restrita

318

unicamente as a¢fes do passado,®” mas agora voltada para o futuro.

® THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de l'avenir. Recueil Dalloz.

Paris, n® 9, 2004, p. 577

" THIBIERGE, Catherine. Libres propos sur I'évolution du droit de la responsabilité (vers un

élargissement de la fonction de La responsabilité civile?). Revue trimestrielle de Droit Civile. 1999,
. 573

Els LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. L'éthique de la responsabilité. Revue Trimestrielle de Droit Civil.

Paris, v.97, 1998, p. 8



Tabela 1 - Responsabilidade Juridica

RESPONSABILIDADE JURIDICA

OBRIGACAO DE RESPONDER

98

Objeto INFRACOES DANOS CAUSADOS RISCO DE DANOS
COMETIDAS GRAVES E
prejuizo a um IRREVERSIVEIS
prejuizo ao interesse | interesse particular ou
geral coletivo prejuizo a um
interesse essencial da
humanidade
Natureza | RESPONSABILIDADE | RESPONSABILIDADE | RESPONSABILIDADE
PENAL CIVIL PREVENTIVA
(repressiva) (reparatéria) (universal)
Funcao PUNITIVA REPARATORIA PREVENTIVA
principal
Funcao COMPENSAR PREVENIR EVITAR
acessoria
Assim como a responsabilidade a responsabilidade preventiva se
civil se emancipou da emancipa da responsabilidade civil
responsabilidade penal,

Fonte: Adaptado de THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir.
Recueil Dalloz. Paris, n° 9, 2004, p.582

No que tange a prevencdo de danos per se, destaca-se que, além dos

principios da prevencdo e da precaucdo estudados no topico anterior, também se
encontra previsdo constitucional, por meio do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo ou acesso a justica, materializado no artigo 5°, XXXV da Carta Maior, que
acolheu a funcéo preventiva da responsabilidade ao determinar que ndo se exclua
de apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito.

Assim, como ja visto no tépico imediatamente anterior a este, quanto aos
principios da prevencdo e da precaucdo e sua previsdo constitucional, a

responsabilidade preventiva esta estruturada e orientada com base nos mesmos
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fundamentos, sendo acolhida também como fungédo acessoéria da responsabilidade
civil.

Desta feita, cabe observar que o principio tdo caro a responsabilidade civil,
alterum non laedere, pode perfeitamente ser compreendido como um atuar anterior
a ocorréncia do prejuizo, pois ordena precisamente ndo causar dano a outrem,
incentivando tanto a prevencao ex ante, como também a reparacéo post factum.3'°

Por tudo quanto exposto, concorda-se com a doutrina quando esta afirma que
a funcéo preventiva ndo € o escopo principal da responsabilidade civil, ainda que
seja considerada num cenario de repersonalizacdo do direito civil, sendo
considerada no seu ambito de atuagcao como “fungdo acessoéria, a atuar em paralelo,
em conjunto, com a fungao reparatéria”3?°.

Nesse mesmo sentido, defendendo o aspecto de atuacao paralela, importante
destacar a licdo de Keila Pacheco Ferreira,*** que considera ser o principio da
reparacao integral e o retorno ao status quo ante uma ficcdo tedrica, melhor
adaptavel aos danos patrimoniais, e de intrincada aplicacao tanto aos danos difusos
e coletivos quanto aos danos causados aos direitos da personalidade. Desse modo,
para esta autora, o realce a funcdo preventiva da responsabilidade, que inclui o
risco, a potencialidade do dano e a tutela preventiva como discussao prioritaria, é
tarefa que o ordenamento juridico ndo apenas admite como incentiva.

Por este motivo, defende-se uma emancipacdo da responsabilidade
preventiva em relacdo a responsabilidade civil, sendo aquela primeira com funcéo
principal de prevenir o risco de danos graves e irreversiveis, e essa segunda com
funcdo principal de reparar o dano, mas também com fungdo acessoria de

prevencéao de danos futuros.

%9 HERRERA, Edgardo Lopez. La funcién preventiva de la responsabilidad civil y su relacion con las

otras funciones. Revista de derecho de dafios 2008-2: prevencion del dano. Dirigido por Jorge
Mosset Iturraspe y Ricardo Luis Lorenzetti. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, p.201
%20 RODRIGUES, Céassio Monteiro.. Reparacéo de danos e funcdo preventiva da responsabilidade
civil: parametros para o ressarcimento de despesas preventivas ao dano. civilistica.com,v. 9,n. 1,9
maio 2020, p. 16. No mesmo sentido, BURGER, Marcelo Luiz Francisco de Macedo; CORREA,
Rafael. Responsabilidade preventiva:elogio e critica a insercdo da prevencao na espacialidade da
responsabilidade civil. Revista Forum de Direito Civil. Belo Horizonte, ano 4, n. 10, set.-dez./2015,

. 42
35)1 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade Civil Preventiva: funcéo, pressupostos e
aplicabilidade. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: USP, 2014, p. 72
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3.1.4 A “porta de entrada” da responsabilidade preventiva no direito do trabalho

No topico imediatamente anterior, defendeu-se a emancipacdo de uma
responsabilidade preventiva em relacdo a responsabilidade civil, com
fundamentacg&o constitucional, pela previsdo contida no artigo 5°, XXXV da Carta
Maior, que, ao acolher a funcéo preventiva da responsabilidade, determina que nao
se exclua de apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito. No direito
do trabalho, também é possivel somar a esta outras previsdes constitucionais, aliada
a tradicional sistematica de responsabilidade civil, de aplicacdo subsidiaria ao direito
do trabalho por forca do artigo 8° da CLT.

Neste ponto do trabalho, serdo analisadas as transformacdes histéricas da
responsabilidade trabalhista até o atual momento em que se defende uma aplicacéo
preventiva da responsabilidade, emancipada da tradicional responsabilidade civil,
mas sem excluir esta, dentro da sistematica geral de protecdo da pessoa humana.

Dito isso, sem sombra de duvida, € possivel afirmar que o tema da
responsabilidade aplicada ao direito do trabalho € um dos mais relevantes na area
trabalhista nas Gltimas décadas.

Basta recordar a Emenda Constitucional n® 45/2004 que, ao incluir o inciso VI

no artigo 114 da Constituicdo Federal,3?

alcou para a competéncia da Justica do
Trabalho o julgamento das a¢des de indenizacdo por danos morais e patrimoniais
derivados das relacdes de trabalho, incluindo os derivados dos acidentes do
trabalho. 322 Outra ndo poderia ter sido o direcionamento: uma vez que as atividades
laborais s&@o suscetiveis de gerar danos tipicos dessa modalidade de relagéo
juridica, ela necessita ser analisada através de seus contornos especificos e
solucdes proprias.

Claro, ndo se olvide da teoria geral de responsabilidade civil, aplicada
subsidiariamente ao direito do trabalho por forgca do artigo 8°, 81° da CLT. N&o

obstante, por sua prOpria natureza, a responsabilidade trabalhista enseja

%22 BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 de outubro de 2021
%23 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relacfes de trabalho: identificacdo
das ofensas extrapatrimoniais morais e existenciais e sua quantificacdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 81
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sistematizacdo especifica quanto as hipéteses de configuragdo e composicao dos
prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho.®**

Por forca da Emenda Constitucional n° 45, publicada em 31 de dezembro de
2004, a competéncia da Justica do Trabalho foi ampliada para abranger o
julgamento das ag¢bes de indenizacédo por danos morais e patrimoniais decorrentes
das relagées de trabalho (art. 114, VI, da Constituicdo da Republica).**

E possivel dizer que, a partir deste marco historico, iniciou-se o ramo da
disciplina de responsabilidade civil no direito do trabalho, embora ja4 houvesse
estudos pretéritos a esse respeito.®® Entretanto, ndo existia, até entdo, qualquer
norma trabalhista especifica que regulasse a matéria. O artigo 8° da CLT preceitua
quais sao as fontes do direito do trabalho brasileiro, e dispde expressamente em seu
paragrafo primeiro que "o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho". Passou-se, entdo, a aplicar-se o direito civil nos foros trabalhistas no que
concerne a esta tematica.

N&do por acaso, na sequéncia dos acontecimentos, lembra-se ainda a
discussédo travada no ambito dos tribunais superiores, qual seja, se o inciso XXVIII

do artigo 7° da Constituicdo Federal®*’

recepcionava a imputacdo objetiva da
responsabilidade civil, prevista no artigo 927, paragrafo unico, do entdo novel Codigo
Civil de 2002. Embora ja esteja pacificada no Tribunal Superior do Trabalho, foi
apenas no ano de 2020 que o Supremo Tribunal Federal sepultou a querela, ao

definir o tema de Repercusséo Geral n® 932, no qual decidiu que

%24 BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes Civis no Direito do Trabalho: Curso completo de

Direito Civil com aplicacdo subsidiaria nas relagfes de trabalho. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
. 701

b BELMONTE, Alexandre Agra. Responsabilidade por Danos Morais nas Relacdes de Trabalho.

Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v.73, n. 2, abril/junho, 2007, p. 158

%% Muito embora no ano de 1998 o STF tenha consagrado o entendimento de ser da Justica do

Trabalho competente para julgar pedido de dano moral decorrente da relacdo de emprego ao julgar o

RE 238.737-4 (de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, publicado no DJU em 5.2.98), também foi

destacado o entendimento de ser a Justica do Trabalho incompetente para julgar pedido de dano

moral decorrente de acidente de trabalho, com base no artigo 109, I, da Constituicdo, opinido

expressada antes da Emenda Constitucional n° 45 de 2004. (DALAZEN, 2000, p. 14)

%27 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de

sua condicao social: (...)

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagéo a

que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 de outubro de 2021
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“O artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil € compativel com o artigo 7°,
XXVIII, da Constituicdo Federal, sendo constitucional a responsabilizacao
objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposicdo habitual a risco

especial, com potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus maior do

que aos demais membros da coletividade”.?®

A decisdo do Supremo Tribunal Federal foi ao encontro do que ja afirmava a
doutrina: o direito trabalhista abrange tanto os casos de responsabilidade subjetiva
como os casos de responsabilidade objetiva.>*

Assim, a responsabilidade do empregador, na modalidade subjetiva, sO sera
possivel se restar comprovada a sua culpa. Enquanto que a imputacédo objetiva da
responsabilidade podera decorrer da lei, do risco da atividade ou de circunstancia de
risco na realizagdo do servico. Na licdo do Ministro Alexandre Agra Belmonte,** sdo
por exceléncia, hipéteses de responsabilidade objetiva as atividades ou operacfes
perigosas previstas no artigo 193 da CLT para efeito de pagamento de adicional de
periculosidade que, por sua natureza ou métodos de trabalho, implicam risco
acentuado em virtude de exposicdo permanente do trabalhador a inflamaveis,
explosivos ou energia elétrica, roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial, e as atividades de
trabalhador em motocicleta. Ainda, nos termos do artigo 927, paragrafo Unico, da
CLT, o empregador também responde com fundamento na responsabilidade objetiva
nas demais hipoteses em que a atividade do empregador for de risco, caso, por
exemplo, do servi¢o bancario.

Convém destacar que os direitos encartados no artigo 7° da Constituicéo

Federal constituem garantias minimas ao empregado. Desse modo, o artigo 927,

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 932 - Possibilidade de responsabilizacéo objetiva do
empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=460879
8&numeroProcesso=828040&classeProcesso=RE&numeroTema=932. Acesso em 25 de outubro de
2021
%29 BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes Civis no Direito do Trabalho: Curso completo de
Direito Civil com aplicacdo subsidiaria nas relagdes de trabalho. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
. 708
ESO BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes Civis no Direito do Trabalho: Curso completo de
Direito Civil com aplicacdo subsidiaria nas relagdes de trabalho. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
p. 709
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paragrafo unico do Cdédigo Civil veio ampliar as garantias de um meio ambiente do
trabalho seguro ao trabalhador, incentivando a reducdo dos riscos inerentes, na
esteira do preconizado pelo préprio inciso XXII do artigo 7° da Carta Maior®*™.

Neste ponto, faz-se necessaria uma importante distingdo entre “risco da
atividade” e atividade de risco” para efeito de interpretagéo e aplicacédo do paragrafo
unico do artigo 927 do Cddigo Civil. A primeira vista, as expressdes parecem ser
sinbnimas, mas guardam significados diversos.

O risco da atividade se refere ao “risco proveito” e ao “risco criado”, duas
modalidades distintas, mas que por vezes sao sintetizadas no famoso brocardo ubi
emolumentum ibi onus (quem aufere o bénus suporta o 6nus), o que pode levar a
confusdo equivocada de ambas.

O risco proveito tem seu suporte doutrinario na nocdo de que € sujeito a
reparacao aquele que retira um proveito ou vantagem do fato causador do dano. Se,
por um lado, essa teoria assume que a imputacdo de riscos deve ser isolada de
elementos subjetivos, cabendo a solucdo a pesquisa da natureza objetiva do fato,
por outro lado, culmina por exigir que esse fato seja um dano correlato a um proveito
OuU a uma vantagem para o agente. Esta corrente foi apresentada no direito patrio
por Alvino Lima. 3%

Essa tese levantou alguns questionamentos, como: 0 que se deve entender
como proveito? Noutros termos, em que casos ou em que condicdes se pode dizer
que uma pessoa retira proveito de sua atividade?**® Na licdo de Caio Mario,*** essa
doutrina poderia compreender qualquer atividade, pois somente um insensato nao
realizaria atos sem ser guiado por um interesse de cunho pecuniario ou moral. Por
outro lado, se restringissemos a teoria apenas a seara econdmica, a
responsabilidade embasada na teoria do risco proveito ficaria restrita aos
comerciantes ou industriais, o que l|he retiraria o valor de fundamento da

responsabilidade civil porque restringiria sua aplicacéo a determinadas classes, uma

%IArt. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condicao social: (...)

XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca;

BRASIL. Constitui¢c8o Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 de outubro de 2021

%2 IMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1999,
.147-148

* FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga. ROSENVALD, LIMA, Alvino. Da

culpa ao risco. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1999Nelson. Novo Tratado

de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 611

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 281
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vez que somente seriam responsaveis aqueles que tiram proveito da exploracéo de
uma atividade, envolvendo, em JUltima analise, uma influéncia subjetiva da
conceituacao de responsabilidade civil.

Cindindo com a teoria do risco proveito, Caio Mario tornou-se o difusor da
concepcao do risco criado®®. A partir dela, entende-se que o dever de reparar ndo
se subordina ao pressuposto da vantagem, pois 0 que se encara € a atividade em si
mesma, independentemente do resultado bom ou mau que dela advenha para o
agente. A teoria do risco criado importa em ampliacdo do conceito do risco proveito,
uma vez que aumenta os encargos do agente e é mais equitativa para a vitima, que
ndo precisa provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um beneficio
auferido pelo causador do dano.3*®

J4 no que tange as atividades de risco, se encontramos dificuldades de
enumeréa-las no direito comum, no Direito do Trabalho ndo enfrentamos os mesmos
obstaculos. O direito laboral possui algumas atividades consideradas de risco, como
as atividades insalubres e perigosas, listadas respectivamente nas Normas
Regulamentadoras n° 15%" e n° 16>*® do antigo Ministério do Trabalho e Emprego.
Além dessas, menciona-se ainda a lista de riscos ocupacionais prevista pela Norma
Regulamentadora n° 9°*, também do antigo Ministério do Trabalho e Emprego.

A toda evidéncia, “atividade de risco” é um conceito aberto, ndo taxativo,
sendo tarefa da jurisprudéncia de enquadrar cada caso concreto, com o auxilio da
doutrina e do universo normativo existente. Nem toda a atividade laboral sera
classificada como “atividade de risco”, embora o empregador certamente arcara com
o “risco da atividade”, no qual é possivel incluir a imputagéo objetiva de reparar o

dano causado a seu empregado quando este, ao realizar uma atividade de risco,

%% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 287
%% FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga. ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado
de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 612

%7 MINISTERIO DO TRABALHO E PREVIDENCIA. Norma Regulamentadora No. 15 (NR-15).
Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/composicao/orgaos-
especificos/secretaria-de-trabalho/inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/ctpp-nrs/norma-
regulamentadora-no-15-nr-15. Acesso em: 25 de outubro de 2021.

%% MINISTERIO DO TRABALHO E PREVIDENCIA. Norma Regulamentadora No. 16 (NR-16).
Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/composicao/orgaos-
especificos/secretaria-de-trabalho/inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/ctpp-nrs/norma-
regulamentadora-no-16-nr-16. Acesso em: 25 de outubro de 2021.

%9 MINISTERIO DO TRABALHO E PREVIDENCIA. Norma Regulamentadora No. 9 (NR-9).
Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/composicao/orgaos-
especificos/secretaria-de-trabalho/inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/ctpp-nrs/norma-
regulamentadora-no-9-nr-9. Acesso em: 25 de outubro de 2021.
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sofre um dano, independentemente se aquela atividade Ihe causou um beneficio ou
um proveito.

Em vista disso, na esteira da doutrina responsabilista que fundamenta a
disciplina no ambito do direito do trabalho, € possivel dizer que a “atividade de risco”
€ uma modalidade trabalhista do conceito de “risco criado”. Especificamente para o
direito do trabalho, a distingdo € importante pois, nos termos do artigo 2° da CLT, o
empregador é aquele que assume “os riscos da atividade econdémica”,**® mas s6
sofrera a imputacao objetiva do dever de indenizar o acidente de trabalho se o seu
empregado realizar uma “atividade de risco”.

Isso significa dizer que ndo é simplesmente pelo risco proveito que havera
responsabilidade objetiva, porque todo o empregador, ao assumir 0s riscos da
atividade econémica, lucra com a atividade realizada pelo seu empregado, seja esta
atividade especificamente de risco ou ndo. Assim, para ser considerada “atividade
de risco”, as relagdes laborais devem se desenvolver em atividades empresariais de
risco ou em circunstancias suscetiveis de colocar o trabalhador em risco, nos
parametros acima delineados com base nas normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego. Os demais casos deverdo passar pelo crivo da
responsabilizacdo subjetiva, averiguando-se a existéncia de culpa do empregador
para ocorréncia da reparacao do dano.

Quanto a responsabilidade preventiva, o dano pela ofensa tem nas relacdes
de trabalho previsdo em varios dispositivos. Por exemplo, é direito dos trabalhadores
a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
seguranca, nos termos do artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal. Outro
exemplo encontra-se no artigo 45 da Lei n® 9615/1998, que preceitua que as
entidades de pratica desportiva sdo obrigadas a contratar seguro de vida e de
acidentes pessoais, vinculado a atividade desportiva, para que os atletas
profissionais com o objetivo de cobrir os riscos a que eles estdo sujeitos. Logo, nao
basta ocorrer o dano para que se configure a responsabilidade. Na licao de

341

Alexandre Agra Belmonte,” " a falta de acbes preventivas, quando exigidas por lei,

%0 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm. Acesso em: 25 de outubro de
2021.

%1 BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes Civis no Direito do Trabalho: Curso completo de
Direito Civil com aplicacdo subsidiaria nas rela¢des de trabalho. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
p. 711
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configuram, por si sO, a responsabilidade. A transgressdo do disposto no artigo 7°,
inciso XXII, da Constituicdo Federal, pode importar no fechamento provisorio
definitivo do estabelecimento por falta de preparo das condi¢cdes ambientais, néao
pelo dano, mas pelo risco de dano. Por sua vez, a violacao do disposto no artigo 45
da Lei n® 9615/1998 pode importar indenizagdo por dano moral, pelo risco que a
entidade desportiva, ao nédo fazer o seguro, submeteu o atleta.

Estes dispositivos legais colocam em xeque a concepcao de que somente a
partir do resultado do evento danoso estara configurada a responsabilidade. Ora, a
simples exposigédo ao risco, independentemente do resultado, ou a falta de ag¢des
preventivas, quando exigidas por lei, configuram por si s6 a responsabilidade.®*?
Note-se que até mesmo em caso de for¢ca maior, a imprevidéncia do empregador a
descaracteriza, fazendo incidir a sua responsabilidade, nos termos do artigo 501,
paragrafo primeiro, da CLT.3*

Observa-se, portanto, que a responsabilidade preventiva ndo exige que
ocorra o sinistro, subsistindo o havendo o dever de indenizar moralmente pelo risco
de dano, o que ensejara indenizacao por dano moral in re ipsa. Como exemplo de

pY

indenizacdo por dano moral in re ipsa, traz-se a colacdo os seguintes exemplos
dados pelo Ministro Alexandre Agra Belmonte:*** se um banco submeteu em
bancéario a transportar 0 numerario, o0 risco a seguranca caracteriza o dano moral
pela ofensa. De igual sorte, ha a responsabilidade preventiva por dano moral in re
ipsa quanto o empregador submeter o trabalhador a laborar em andaime no 20°
andar de um prédio sem cinto de seguranca e outros equipamentos preventivos,
mesmo que ndao ocorra infortinio, exponha o trabalhador a risco moralmente
indenizavel.

Desse modo, por tudo o que foi exposto anteriormente, o Ministro Alexandre
Agra Belmonte conceitua a responsabilidade preventiva trabalhista como sendo “a

relacdo juridica consistente na atribuicdo do dever genérico garantido por lei ou do

%2 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho: identificacdo

das ofensas extrapatrimoniais morais e existenciais e sua quantificacdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 66-68

3 Art. 501 - Entende-se como forca maior todo acontecimento inevitavel, em relacdo a vontade do
empregador, e para a realizacao do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.

§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de forca maior.

%4 BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes Civis no Direito do Trabalho: Curso completo de
Direito Civil com aplicacdo subsidiaria nas relag6es de trabalho. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
p. 712
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corrente do contrato de compensar o risco de dano quando, sem prevencao, O
ofensor submeter pessoa ou bem do respectivo patrimonio a situacao de perigo”.

3.2 O REGIME DE RESPONSABILIDADE PREVENTIVA DA LGPD

Encontra-se basicamente trés previsfes a respeito da responsabilidade na
LGPD. A primeira se localiza no art. 6°, inciso X, que prevé a "responsabilizacéo e a
prestacdo de contas" como principios a ser observado pelas atividades de
tratamento de dados pessoais. Nos exatos termos do inciso em comento, essa
"responsabilizacdo e prestacdo de contas" significa a "demonstracéo, pelo agente,
da adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia
dessas medidas".3*

A segunda previsdo estd contida na Secao Il do Capitulo IV da LGPD, em
seus artigos 31 e 32. Em apertada sintese, ela prevé, nos casos de tratamento de
dados pessoais por 6rgdos publicos, uma intervencdo da autoridade nacional, que
"podera enviar informe com medidas cabiveis para fazer cessar a violacdo"** e,
ainda, que "podera solicitar a agentes do Poder Publico a publicacéo de relatorios de
impacto a protecdo de dados pessoais e sugerir a ado¢do de padrbes e de boas
praticas para os tratamentos de dados pessoais pelo Poder Publico".

A terceira, e a mais famigerada, esta prevista na Secédo Ill do Capitulo VII,
artigos 42 a 45, que dispdes sobre a responsabilidade e o ressarcimento de danos.
Esta ultima tem sido objeto de intensos debates, uma vez que o legislador ndo optou
expressamente nem pelo regime de imputacdo objetiva, nem pelo regime de
responsabilidade subjetiva. Por este motivo, ela sera objeto de estudo mais

detalhado na sequéncia.

5 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 11 de julho de 2023

%5 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 11 de julho de 2023
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Neste momento introdutorio, constata-se que a LGPD inaugurou um novo
sistema de responsabilidade juridica, enaltecendo a responsabilidade preventiva,
esta Ultima emancipada da responsabilidade civil e de sua funcédo preventiva
acessotria, que foi chamado por alguns doutrinadores de “"responsabilidade

proativa"**’.

Isso porque a LGPD n&o impbe ao agente apenas observar o
mandamento da lei, mas também exige a demonstrar a ado¢do de medidas eficazes
e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecéo de
dados pessoais e, inclusive, a eficacia dessas medidas. Tanto é assim que, no caso
dos 6rgaos publicos, a ANPD podera intervir de forma preventiva, antes da
ocorréncia de qualquer dano aos cidadaos, para que a violagdo a legislacdo seja
cessada.

Dentro do microssistema de responsabilidade juridica da LGPD, é possivel
observar a coexisténcia dos dois regimes distintos de responsabilidade juridica: o
regime de responsabilidade do artigo 6° incisos VIIl, e X da LGPD: a
responsabilidade preventiva; e o regime de responsabilidade dos artigos 42 a 45 da

LGPD: a responsabilidade civil, que serdo melhor tratados na sequéncia.

3.2.1 Do regime de responsabilidade do artigo 6°, incisos VIII, e X da LGPD: a

responsabilidade preventiva

Superado o debate de que a responsabilidade preventiva se trata de um
regime de responsabilidade autbnoma e emancipado da responsabilidade civil,

conforme ja exposto especialmente no tépico 3.1 3, tem-se que a LGPD presta sua

X ’348

reveréncia a esta modalidade ao dispor, em seu artigo 6°, incisos VIII e que as

%" MORAES, Maria Celina Bodin. LGPD: um novo regime de responsabilizacéo civil dito “proativo”.

Editorial. Civilistica. Ano 8. n. 3. 2019, p. 1-6

8 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios:

(...

VIII - prevencéo: adogcdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento
de dados pessoais;

()

X - responsabilizacao e prestacédo de contas: demonstracao, pelo agente, da adocao de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecéo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.
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atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e o principio
da prevencao, da responsabilizacéo e da prestacao de contas.

Em interpretacdo auténtica, estabelece a lei que a prevencao significa a
“adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento
de dados pessoais”,**® e que a responsabilizacdo e a prestacdo de contas sdo a
‘demonstragcéo, pelo agente, da adocdo de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas”.**

Embora superada a discussao neste trabalho se tratar a responsabilidade
preventiva de regime autbnomo em relacdo a responsabilidade civil, ressalta-se que
esta previsdo, por si s6, ndo se confunde com uma “responsabilidade civil sem
danos”. Isso porque a responsabilidade civil, por possuir como funcdo principal a
reparatoria, exige necessariamente a concretizagdo do dano.

Aqui, ao se analisar tdo somente o conjunto dos principios estabelecidos no
artigo 6°, incisos VIIl e X da LGPD sob a ética da responsabilidade preventiva,
depreende-se que a ndo adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais, ou a hdo adocao de medidas eficazes
e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecéo de
dados pessoais ensejara a responsabilizacdo dos agentes de tratamento, ndo pela
previsdo do artigo 42 da LGPD (esta sim, que se trata de responsabilidade civil e
exige o dano como um de seus requisitos), mas sim pela previsdo do
supramencionado artigo 6°, incisos VIl e X, combinado aos artigos 31 e 32 da

LGPD, que assim dispdem:**

Secéo |l
Da Responsabilidade

%9 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
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Acesso em 11 de julho de 2023
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%1 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
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Acesso em 11 de julho de 2023
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Art. 31. Quando houver infracdo a esta Lei em decorréncia do tratamento de
dados pessoais por 6rgdos publicos, a autoridade nacional podera enviar
informe com medidas cabiveis para fazer cessar a violagao.

Art. 32. A autoridade nacional podera solicitar a agentes do Poder Publico a
publicacéo de relatérios de impacto a protecdo de dados pessoais e sugerir
a adocao de padrdes e de boas praticas para os tratamentos de dados
pessoais pelo Poder Publico.

Como se pode notar, estes artigos estdo inseridos dentro do Capitulo 1V,
intitulado “Do Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder Publico”, o que sobreleva o
legitimo questionamento sobre a sua aplicabilidade as pessoas juridicas de direito
privado.

Pois bem, para responder a esta pergunta, convém lembrar que o artigo 3° da
LGPD estabelece a sua aplicagéo “a qualquer operacéo de tratamento realizada por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou privado”,**? e que o artigo
52 da LGP dispde ainda que os agentes de tratamento de dados, em razdo das
infracbes cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as sancdes
administrativas aplicaveis pela autoridade nacional, sem excluir as pessoas de
direito privado de sua atuacéo fiscalizatéria. Assim, embora os artigos 31 e 32 da
LGPD se refiram especificamente as pessoas de direito publico, ndo estdo excluidas
as pessoas de direito privado desta responsabilizacéo.

Além disso, em uma interpretacdo sistematica de repersonalizacao do direito
como um todo, tendo a pessoa humana como centro de protecdo, entende-se que,
além da ANPD, outras entidades que possuirem legitimidade para a fiscalizacao das
relacdes juridicas que envolvam as pessoas juridicas de direito privado, tais como,
por exemplo, o Ministério Publico do Trabalho em relagcdo aos empregados, por
possuirem legitimidade na defesa dos direitos de sua competéncia, poderao atuar da
mesma forma que a ANPD atua em relagdo ao Poder Publico, podendo enviar
informes com medidas cabiveis para fazer cessar a violacdo que por ventura tenha
sido a eles notificada, solicitar a publicacdo de relatérios de impacto a protecao de
dados pessoais e sugerir a adocdo de padroes e de boas préaticas para 0s

tratamentos de dados pessoais no ambito de sua atividade fiscalizatoria.

%2 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 11 de julho de 2023
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Especificamente sobre as relacdes de trabalho, esta atuacédo sera melhor explanada
no proximo capitulo.

Diga-se, ainda, que esta visdo ora exposta acima esta em consonancia com a
regulacdo da Unido Europeia, em cujo artigo 24° do Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados-RGPD,***® intitulado “Responsabilidade do responsavel pelo

tratamento”, assim estabelece:

Artigo 24°
Responsabilidade do responsavel pelo tratamento

1. Tendo em conta a natureza, o ambito, o contexto e as finalidades do
tratamento dos dados, bem como os riscos para os direitos e liberdades das
pessoas singulares, cuja probabilidade e gravidade podem ser variaveis, o
responsavel pelo tratamento aplica as medidas técnicas e organizativas que
forem adequadas para assegurar e poder comprovar que o tratamento é
realizado em conformidade com o presente regulamento. Essas medidas
sdo revistas e atualizadas consoante as necessidades.

2. Caso sejam proporcionadas em rela¢@o as atividades de tratamento, as
medidas a que se refere o n° 1 incluem a aplicac@o de politicas adequadas
em matéria de protecdo de dados pelo responsavel pelo tratamento.

3. O cumprimento de codigos de conduta aprovados conforme referido no
artigo 40° ou de procedimentos de certificacdo aprovados conforme referido
no artigo 42° pode ser utilizada como elemento para demonstrar o
cumprimento das obrigac8es do responsavel pelo tratamento.

Constata-se, portanto, que o RGPD estabelece auténtica responsabilidade
preventiva aos agentes de tratamento, 0os quais devem aplicar medidas técnicas e
organizativas para assegurar e comprovar que o tratamento de dados pessoais é
realizado em conformidade com o regulamento estabelecido, justamente com o
objetivo de prevenir os riscos para os direitos e liberdades das pessoas naturais.

Nota-se, por fim, que este regime de responsabilidade previsto pelo artigo 24°
do RGPD nédo se confunde com o regime de responsabilidade civil previsto no
mesmo regulamento, mas em seu artigo 82°, que trata sobre o “Direito de
indenizacdo e responsabilidade”. A semelhanca da regulamentacdo europeia,
também a LGPD estabelece o seu proprio regime geral de responsabilidade civil

3 UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados-RGPD. < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679> Acesso em 11.07.2023
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para fins de protecédo de dados. Sobre este regime de responsabilidade civil, o tema
serd abordado com maior profundidade na sequéncia.

3.2.2 Do regime de responsabilidade dos artigos 42 a 45 da LGPD: a
responsabilidade civil

A Lei Geral de Protecdo de Dados trouxe, nos artigos 42 a 45, regras
referentes a responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados pessoais, no
classico regime que possui como funcéo principal a reparatéria de danos.

Este regime de responsabilidade civil inaugurou aquele que devera ser o
assunto pelos proximos anos: a natureza da obrigacdo de indenizar, isto é, se
subjetiva, baseada na falta a um dever de conduta imposto ao agente de tratamento,
ou objetiva, fundamentada no risco da atividade desenvolvida pelos agentes>>*.

Segundo Gisela Sampaio e Rose Meireles,*® a LGPD adotou claramente a
teoria subjetiva da responsabilidade civil. Maria Celina Bodin de Moraes e Jo&o

356

Quinelato™” acreditam que a LGPD adota a chamada teoria ativa ou proativa da

responsabilidade civil. Caitlin Mulholland,**’ Danilo Doneda e Laura Mendes®®
consideram que a atividade de tratamento de dados encerra um risco e se

caracteriza, portanto, como responsabilidade objetiva.

%% MULHOLLAND, Caitlin. A LGPD e o fundamento da responsabilidade civil dos agentes de
tratamento de dados pessoais: culpa ou risco? Migalhas. 30 de junho de 2020. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329909/a-lgpd-e-o-fundamento-
daresponsabilidade-

civil-dos-agentes-de-tratamento-de-dados-pessoais--culpa-ou-risco. Acesso em: 25 de

outubro de 2021.

%° GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES, Rose Melo Venceslau, "Término do tratamento de
dados", In: Tepedino, Gustavo; Fraz&o, Ana; Oliva, Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais, Editora RT: Sdo Paulo, 2019, p. 231.

%% MORAES, Maria Celina Bodin de; QUEIROZ, Jo&o Quinelato de. Autodeterminacéo informativa e
responsabilizacdo proativa: novos instrumentos de tutela da pessoa humana na LGDP. In: Cadernos
Adenauer, volume 3, Ano XX, 2019.

%7 MULHOLLAND, Caitlin. A LGPD e o fundamento da responsabilidade civil dos agentes de
tratamento de dados pessoais: culpa ou risco? Migalhas. 30 de junho de 2020. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329909/a-lgpd-e-o-fundamento-
daresponsabilidade-civil-dos-agentes-de-tratamento-de-dados-pessoais--culpa-ou-risco. Acesso em:
25 de outubro de 2021.

%8 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentario & nova Lei de Protecéo de Dados (Lei
13.709/2018): o novo paradigma da protecéo de dados no Brasil. Revista de Direito do
Consumidor, v. 120, 2018, p. 555.
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Para luri Pinheiro, Fabricio Lima, e Voélia Bomfim,3®

0 panorama acima
mencionado demonstra que ha forte tendéncia doutrinaria em se adotar apenas a
responsabilidade subjetiva, com culpa presumida. Ndo obstante, uma vez que a
LGPD, lei especial, ndo trouxe a culpa como elemento necessario para a
configuracéo de responsabilidade, estes autores defendem que, em tese, é possivel
a aplicacao da responsabilidade objetiva.

Terceira vertente doutrinaria, na qual se destaca o protagonismo dos autores

Rafael de Freitas Valle Dresch e José Luiz de Moura Faleiros Junior,>®°

afirma que a
responsabilidade civil adotada pela LGPD enquadra-se em uma categoria especial
de responsabilidade objetiva, que ocorrera em circunstancia muito peculiar: quando
ocorrer o “ndao cumprimento de deveres impostos pela legislacdo de protecdo de
dados, em especial o dever de seguranca por parte do agente de tratamento”.>®*

A resposta para esta indagacdo sé pode se encontrar nos alicerces da
disciplina de responsabilidade civil, e, adianta-se, concorda-se com essa terceira
vertente doutrinaria.

Como visto nos pontos anteriores deste Capitulo, a responsabilidade encontra
seu maior fundamento do principio do neminem laedere, ou seja, ndo causar dano a
quem quer que seja. O nexo de imputacao da responsabilidade € o ato ilicito que, no
Cadigo Civil brasileiro, esta previsto na regra geral do artigo 186, que prevé a culpa,
0 nexo causal e o dano como seus pressupostos; e no artigo 187, que traz a
previsdo do abuso de direito, melhor compreendido como o exercicio irregular de um
direito. Além do ato ilicito, o Cédigo Civil traz mais dois nexos de imputacdo no artigo
927, paragrafo Unico, que prevé a obrigacdo de "reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem".

Em qualquer caso, podemos extrair por base trés elementos para a sua

caracterizagao: a conduta, o nexo de causalidade, e o dano.

%9 PINHEIRO, luri. Manual do compliance trabalhista: teoria e pratica. Fabricio Silva Lima, luri

Pinheiro, Vélia Bomfim. 2 ed. — Salvador: Juspodivm, 2021, p. 756

%9 DRESCH, Rafael de Freitas Valle; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Reflexdes sobre a
responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n.° 13.709/2018. In: ROSENVALD,
Nelson; WESENDONCK, Tula; DRESCH, Rafael. (Org.). Responsabilidade civil: novos riscos.
Indaiatuba: Editora Foco Juridico, 2019, p. 65-90.

%1 DRESCH, Rafael de Freitas Valle; STEIN, Lilian Brandt. Direito fundamental & protecdo de dados
e responsabilidade civil. Revista de Direito da Responsabilidade. Portugal, ano 3, 2021, p. 234
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Quando se trata de responsabilidade subjetiva por ato ilicito, a conduta é
qualificada pela culpa em sentido amplo, traduzida na acdo ou omissao voluntaria
(dolo), ou na negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa em sentido estrito).
Quanto se tratar de abuso de direito, a conduta € qualificada pelo seu exercicio
irregular, quando o seu titular “excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Em ambos os casos,
0 nexo causal consiste justamente no fato de ter sido esta conduta qualificada a
originadora do dano sofrido.

Quando se tratar de responsabilidade objetiva por ato de terceiro (artigo 932,
especificado no artigo 933 do Caodigo Civil), ou responsabilidade objetiva por fato de
coisa ou animal (artigos 936 a 938 do Cdédigo Civil), a conduta sera o ato de terceiro
descrito, qualificado pela culpa em sentido amplo de seu agente, ou o fato juridico
qualificado pela posse ou propriedade, respectivamente, enquanto 0 Seu nexo
causal sera a previsdo legal que atribui a imputacdo de ressarcir o dano. Por sua
vez, nos casos de responsabilidade objetiva pelo risco da atividade, a conduta sera
o efetivo exercicio da atividade, qualificada pelo risco, e 0 seu nexo de causalidade
também sera a previsdo legal que atribui a imputacao de reparacao.

Delineada esta tabula elementar, analisa-se agora o teor do artigo 42 da

LGPD que, ipsis litteris, assim dispode:

O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral,
individual ou coletivo, em violacdo a legislagdo de protecdo de dados
pessoais, é obrigado a repara-lo.

Da leitura do supramencionado artigo, observa-se inicialmente que néo ha
mencao a culpa em sentido amplo. Porém, tampouco ha mencéo a inexigibilidade de
culpa. E possivel excluir, portanto, a primeira hipétese de imputac&o prevista no art.
927, paragrafo unico do Codigo Civil, uma vez que nao esta especificado em lei.

Em outro viés, nota-se que a conduta prevista no suporte fatico da norma é o
exercicio da atividade de tratamento de dados pessoais, devendo esta ser
qualificada pela violacédo a legislacdo de protecdo de dados. Em outras palavras,
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se a atividade de tratamento nédo violar a LGPD, ndo haveréa responsabilidade ante a
auséncia de um dos seus elementos.

Assim, com base nas premissas antes apontadas, € possivel estabelecer uma
nova regra que atenda a todas as previsbes de responsabilidade civil, seja a
responsabilizacdo subjetiva, seja a imputacdo objetiva, seja o abuso de direito, seja
ainda a previsdo da LGPD ou qualquer outro nexo de imputagdo que venha a ser
criado: aquele que, em virtude de uma conduta qualificada, causar dano a
outrem, deve repara-lo.

As condutas qualificadas s&o sistematicamente apresentadas e sintetizadas

na tabela abaixo para facilitar a compreenséo e a visualizacao do tema:

Tabela 2 - HipOteses de Responsabilidade

Conduta Qualificadora
Subjetiva Acao ou Omisséao Culposa
Objetiva Atividade normalmente de Risco

desenvolvida

Encargo Social

definido por lei

Abuso de Direito

Exercicio de Direito

Excede manifestamente
os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes

LGPD

Tratamento de Dados

Violagéo a LGPD

Fonte: Elaborado pela Autora

Alguém ainda ndo convencido poderia alegar, a fim de justificar a aplicacao
da imputacao objetiva a LGPD pelo risco, que a atividade de tratamento de dados &

uma atividade de risco.
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Ora, nesse ponto, convém relembrar que, como ja explicado no ponto 3.1.1,
ndo é o mero risco da atividade que gera o dever de indenizar na responsabilidade
objetiva. Também ja demonstrado no ponto 3.1.4, tampouco € assim na
responsabilidade objetiva trabalhista. O paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil ,
trata-se, em verdade de um tipo aberto ao versar que a “atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”, que passara pelo crivo do julgador conforme as caracteristicas do caso
concreto e a legislacdo especifica que orbita a relacao juridica sob analise.

Ao tratar da responsabilizacdo na LGPD, o legislador afunilou as suas
hip6teses de incidéncia ao criar o novo nexo de imputacdo com base na conduta
qualificada de tratamento de dados em violacdo a LGPD, caracterizando-se,
portanto, como uma responsabilidade objetiva especial. Esta residira apenas no
descumprimento das obrigagcdes legais e regulamentares do tratamento de dados
que vier a causar danos, as quais, sim, sdo passiveis de previsibilidade, incluidas
nesta hipotese a manutencdo ordinaria e preventiva da lei, por sua natureza
mandatoria e previsivel.

Na LGPD, ndo importa qual € a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano, importa a regularidade e a conformidade do tratamento de dados
pessoais. Tanto € assim que foi definida como excludente de responsabilidade a
hipétese embora tenha sido efetivamente realizado o tratamento de dados pessoais
gue é atribuido ao agente, ndo houve violacdo a legislacdo de protecdo de dados
(artigo 43, inciso I, da LGPD).

Além disso, nesta previsdo legal também se revela a importante funcao
acessoria da responsabilidade civil: a preventiva. Isso porque ela se apresenta como
um mecanismo de incentivo aos agentes para que atendam aos deveres
decorrentes da protecdo de dados, especialmente, do dever geral de seguranca
previsto no artigo 46 da LGPD, encorajando o a criacdo de uma cultura de boas
praticas, a partir da adocdo de medidas de mitigacéo de riscos.*®?

No tocante, convém destacar que o professor Paulo de Tarso Vieira

Sanseverino®®® ja havia reconhecido uma “funcdo preventiva da indenizacdo por

%2 DRESCH, Rafael de Freitas Valle; STEIN, Lilian Brandt. Direito fundamental & protecdo de dados

e responsabilidade civil. Revista de Direito da Responsabilidade. Portugal, ano 3, 2021, p. 236
%3 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizagcdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 275



117

dano extrapatrimonial’, pois estimula “especialmente as grandes empresas, a
adotarem medidas de prevencao para evitar a ocorréncia reiterada de atos ilicitos da
mesma natureza”. Como explica o professor, esta funcéo preventiva da indenizacao
repercute no momento da fixacao dos critérios para sua quantificacao.

Pois bem, a propria LGPD criou esta possibilidade em seu artigo 52,
paragrafo 1°, inciso VIII, ao prever que a san¢do serd aplicada apds procedimento
que possibilite observar "a adocdo reiterada e demonstrada de mecanismos e
procedimentos internos capazes de minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro
e adequado de dados".

Esta conduta de autorregulacdo dos agentes de tratamento poderd ser
utilizada como parametro a fim de reduzir o valor de indenizacdo no caso de
eventual responsabilizacéo pelos danos causados ao ofendido, o que sera abordado

de forma mais aprofundada no préximo topico.

3.2.3 A autorregulacao dos artigos 46 a 51 da LGPD como parametro para a

quantificacdo da sancéo ou da indenizacdo a ser fixada

Como visto dos dois tépicos imediatamente anteriores, a responsabilidade
juridica na Lei Geral de Protecdo de dados-LGPD esta organizada em dois regimes:
o de responsabilidade preventiva, com base no artigo 6°, incisos VIl e X deste
diploma legal, e se refere as infracdes cometidas pelo descumprimento a legislagéo,
e 0 regime de responsabilidade civil, previsto nos artigos 42 a 45 do mesmo
instrumento legislativo, que dizem respeito a obrigacdo de reparar o dano causado
ao titular dos dados pessoais pela violagdo da lei. Embora com fung¢des principais
diferentes, ambos preveem o mesmo dever geral de conduta: o de realizar o
tratamento de dados pessoais em conformidade com a legislacao.

Isso inclui, na responsabilidade preventiva, o dever positivo de aplicar
medidas de seguranca com o objetivo de coibir a ocorréncia de danos durante as
atividades de tratamento de dados pessoais, e de implementar medidas de boas
praticas e de governanca a fim de assegurar a observancia e o cumprimento das

normas de protecdo de dados. Por sua vez, na responsabilidade civil, esta
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relacionado ao dever negativo de nédo violar a legislacdo de protecdo de dados
pessoais e, por conseguinte, o de ndo causar danos em decorréncia de eventual
violacéo.

Como ja visto, a responsabilidade civil possui como funcdo acessoria a funcao
preventiva. Isso significa dizer que a falta de adocédo de medidas de seguranca, de
boas praticas, e de governanca também viola a LGPD e, ao causar dano, gera o
dever de indenizar. Tanto é esta, e ndo outra, a interpretacdo a ser dada ao
microssistema de responsabilidade juridica da LGPD, que o proprio legislador
estabeleceu previsao especifica ao afirmar no paragrafo Unico do artigo 44 desta
carta legal que "responde pelos danos decorrentes da violagdo da seguranca dos
dados o controlador ou o operador que, ao deixar de adotar as medidas de
seguranca previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano".

Assim, no caso de nao haver a aplicacdo dessas medidas preventivas de
seguranca, de boas praticas e de governanca, a responsabilidade preventiva
ensejara na aplicacdo de uma sancdo administrativa prevista no artigo 52 da
LGPD.*** De outra banda, ao causar dano por violar a legislacdo durante o
tratamento de dados pessoais, a responsabilidade civil culminara na fixacdo de uma
indenizacao a fim de reparar o dano causado ao ofendido.

Exposta a situagdo, faz-se o seguinte questionamento: embora n&do tenha
evitado a violacdo da LGPD, em ambos os casos de responsabilidade preventiva e
civil, e ndo tenha evitado a ocorréncia de dano especificamente no caso da

responsabilidade civil, a implementacdo dessas medidas preventivas teria 0 condao

%4 Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razdo das infragfes cometidas as normas

previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes san¢des administrativas aplicaveis pela autoridade
nacional:

| - adverténcia, com indicacao de prazo para adocdo de medidas corretivas;

Il - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica de direito privado,
grupo ou conglomerado no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a
R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infracao;

Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso II;

IV - publicizagdo da infracdo apos devidamente apurada e confirmada a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infracdo até a sua regularizacao;

VI - eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a infracéo;

VIl - (VETADO);
VIl - (VETADO);
IX - (VETADO).

X - suspenséo parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infracédo pelo periodo
maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até a regularizacdo da atividade de
tratamento pelo controlador;

XI - suspenséo do exercicio da atividade de tratamento dos dados pessoais a que se refere a infracédo
pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo;

XII - proibicao parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados.
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de reduzir o valor da sangdo administrativa ou da indenizacdo a ser aplicada,
conforme o caso?

Em outras palavras, interessa pesquisar, neste ponto, a possibilidade de se
utilizar a autorregulacdo prevista pelos artigos 46 a 51 da LGPD como parametro
para a quantificacdo da indenizacdo ou sancéo a ser aplicada.

A resposta, adianta-se, € afirmativa, para ambos o0s regimes de
responsabilidade preventiva e civil previstos pela LGPD, mas com ressalvas quanto
a este ultimo. Em um primeiro momento, se faz necessario explicar em melhores
termos o0 que seria a autorregulacéo, para entdo demonstrar a sua aplicabilidade
como parametro para a quantificacdo da san¢ao ou da indenizacao a ser fixada nos
dois regimes de responsabilidade.

A autorregulacdo se trata das medidas preventivas de seguranca, de boas
praticas e de governanca®® previstas pelos artigos 46 a 51 da LGPD. Sob a Secéo |
intitulada “Da Seguranca e do Sigilo de Dados”, encontram-se abrigados os artigos
46 a 49, que dispdem sobre o dever dos agentes de tratamento em "adotar medidas
de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos ndo autorizados e de situagcfes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda,
alteracdo, comunicacado ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito".

Sob a Secao Il intitulada “Das Boas Praticas e da Governanga”, encontram-se
os artigos 50 e 51 da LGPD. O artigo 50 estabelece uma série de medidas, tais
como condi¢cdes de organizacdo, o regime de funcionamento, os procedimentos, as
normas de seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacbes especificas para os
diversos envolvidos no tratamento, as acdes educativas, 0s mecanismos internos de
supervisao e de mitigagao de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento
de dados pessoais. Essas medidas, com o objetivo de aplicar os principios da
seguranca e da prevencao indicados nos incisos VIl e VIl da referida lei, devem
demonstrar sua efetividade em cumprir com a LGPD.

Os mecanismos de autorregulacdo podem ser varios, conforme a realidade e
a necessidade de cada pessoa juridica ao realizar o tratamento de dados pessoais.
Dentre as exigéncias legais, menciona-se especialmente o Record of Processing

Activities-ROPA, isto é, o Registro das Atividades de Tratamento, e o Relatério de

% Nesse sentido, DE CARVALHO, Vinicius Marques; MATTIUZZO, Marcela; PONCE, Paula
Pedigoni. Boas praticas e governanca da LGPD. In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado de
protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 365
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Impacto a Protecdo de Dados-RIPD, os quais se considera imprescindiveis ante a
previsao legal.

O ROPA é citado expressamente no artigo 30 do Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados-RGPD,**® sendo fundamental a sua elaboracdo. Na LGPD,
encontra-se correspondéncia na previsdo contida no artigo 37%%" desta carta legal,
gue prevé aos agentes de tratamento a obrigagcao de “manter registro das operagoes
de tratamento de dados pessoais que realizarem, especialmente quando baseado
no legitimo interesse”. A elaboracdo deste registro de operacdes de tratamento de
dados é relevante por varios motivos. Dentre eles, menciona-se a identificacdo do
tipo de dados pessoais tratados, ou seja, se se caracterizam como dados sensiveis
por exemplo, a necessidade de se mapear as bases legais que ensejam o
tratamento realizado, para demonstrar conformidade, para cumprimento dos
principios da transparéncia, da seguranca, da prevencédo e da prestacdo de contas
(artigo 6°, incisos VI, VII, VIl e X, da LGPD), e para fins de fiscalizagéo pela ANPD.

O RIPD encontra seu embasamento legal nos artigos 5°, inciso XVII, e 38 da
LGPD, que o considera a “documentacdo do controlador que contém a descricao
dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as
liberdades civis e aos direitos fundamentais”. Neste documento, devem ser
detalhadas as operacdes com dados pessoais, bem como devem ser identificadas
as "medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacéo de risco".

Pela exegese da LGPD, o RIPD devera ser elaborado apenas para 0sS
tratamentos de dados que possam expor a risco as liberdades civis e os direitos
fundamentais dos seus titulares, ndo sendo necessario, portanto, a sua elaboracdo
para todas as hip6teses de tratamento. Além disso, nos exatos termos do artigo 38,
paragrafo Unico, do mesmo diploma legal, ele devera conter, no minimo, “a
descricéo dos tipos de dados coletados, a metodologia utilizada para coleta e para a
garantia da seguranca das informagdes e a analise do controlador com relagdo a

medidas, salvaguardas e mitigacdo de riscos adotados”. Nesse sentido, para

%5 UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados-RGPD. < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679> Acesso em 11 de julho de 2023.
%7 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 11 de julho de 2023.
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8 em se tratando de

Claudia Lima Marques e Cintia Rosa Pereira de Lima,*
tratamento de dados com base no legitimo interesse ou se tratando de tratamento
de dados pessoais sensiveis, este documento € obrigatorio. Nas outras situacdes, o
Relatorio de Impacto a Protecdo de Dados sera facultativo.

Além destes documentos acima mencionados, 0s agentes de tratamento
podem elaborar documentos e diretrizes proprios, com o objetivo de atender a
conformidade da operacdo de tratamento de dados pessoais. Apenas a titulo
exemplificativo, € possivel mencionar a possibilidade de implementacdo de um
sistema de gestdo de compliance com a elaboracdo codigos de ética e de

conduta,%°

a de modo a garantir e demonstrar o compromisso com o efetivo
cumprimento das normas legais de protecédo de dados desde o inicio do tratamento,
e a implementacdo de medidas de adequacdo, com o objetivo de realinhar os
sistemas de informacéo e procedimentos internos*’® apés a identificacdo dos riscos,
a fim de preveni-los.

Menciona-se, por fim, que a LGPD permite ainda a criacdo de outros
mecanismos regulatérios calcados em regras livremente pactuadas pelos

interessados,®"*

0 que € evidenciado em seu artigo 50, ao dispor que o0s
controladores e operadores poderdo formular regras de boas préaticas e de
governanca por meio de associacdes, podendo estabelecer, dentre outros, os
procedimentos para realizar reclamacfes e pedidos dos titulares dos dados
pessoais.

Todos esses mecanismos de autorregulagcdo, embora tenham por objetivo
cumprir com as normas de protecdo de dados pessoais e implementar medidas
eficazes para prevenir a ocorréncia de danos, dificiimente conseguirdo eliminar

totalmente o risco que envolve o tratamento de dados pessoais justamente pela

%8 MARQUES, Claudia Lima; DE LIMA Cintia Rosa Pereira. Relatério de impacto & protecéo de

dados dos trabalhadores: dilemas em torno da andlise de risco. Estudos sobre LGPD — Lei Geral de

Protecdo de Dados - lei n°® 13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no &mbito laboral. BARZOTTO,

Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de Almeida Martins (Org.)- Porto Alegre: Escola

Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022, p. 62

%9 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance de Dados. In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado

de protecado de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 373-374

79 DE CARVALHO, Vinicius Marques; MATTIUZZO, Marcela; PONCE, Paula Pedigoni. Boas praticas

e governanca da LGPD. In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado de protec&o de dados
essoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 367-369

" WIMMER, Miriam. Os desafios do enforcement na LGPD: fiscalizacdo, aplicacdo de sancdes

administrativas e coordenacéo intergovernamental. . In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado de

protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 378
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possibilidade de dano aos direitos e garantias fundamentais de seus titulares.
Corolério I6gico deste raciocinio, a adocao reiterada e demonstrada de mecanismos
e procedimentos internos capazes de minimizar o dano pode ser levada em

consideracdo como “critério de dosimetria”’?

para a aplicacdo da sancdo, na
responsabilidade preventiva, e da indenizacdo, na responsabilidade civil.

Para os casos de responsabilidade preventiva, h& previsdo expressa nesse
sentido no artigo 52, paragrafo primeiro, incisos VIIl e XIX, da LGPD.*® As sanc¢des
administrativas, que podem ser de natureza admoestativas (adverténcia),
pecuniarias (multa), e restritivas (bloqueio ou eliminacdo dos dados pessoais a que
se refere a infracdo), além do impacto reputacional com a publicizacdo da infracao,
374 ao serem fixadas, levardo em consideracdo a adocdo de medidas de prevencao e
mitigacdo de riscos, e também medidas de correcdo eventualmente implementadas,
apos a constatacao de tratamento irregular pelos proprios agentes de tratamento.

Ja nas hipdteses de responsabilidade civil pela violacdo a legislacdo de
protecdo de dados pessoais, o fundamento se encontra na doutrina civil, exatamente
pelo fato de que este regime de responsabilidade diz respeito ao ressarcimento de
danos.

Embora, como jA mencionado em tépico anterior, a responsabilidade civilista
seja pautada pelo principio da reparagcdo integral, este mesmo principio sofre
restricdo pela clausula geral de reducdo da indenizac&o por excessiva despropor¢ao

entre a culpa e o dano. No Cadigo Civil, esta clausula geral encontra-se prevista em

2 WIMMER, Miriam. Os desafios do enforcement na LGPD: fiscalizac&o, aplicacdo de sanc¢bes

administrativas e coordenacéo intergovernamental. . In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado de
g)7r30te<;éo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 378

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razéo das infragbes cometidas as normas
previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes sanc¢des administrativas aplicaveis pela autoridade
nacional:
(...)
§ 1° As sancgdes serdo aplicadas ap6s procedimento administrativo que possibilite a oportunidade da
ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto e considerados 0s seguintes parametros e critérios:
(-..)
VIII - a adocéo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes de
minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em consonancia com o
disposto no inciso Il do 8 2° do art. 48 desta Lei;
IX - a adocao de politica de boas préticas e governanca,
"% WIMMER, Miriam. Os desafios do enforcement na LGPD: fiscalizaco, aplicacdo de sancdes
administrativas e coordenacéo intergovernamental. . In: Coord. DONEDA, Danilo (et al.) Tratado de
protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 378-379
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seu artigo 944%™, Preceitua o caput deste dispositivo que “a indenizacdo mede-se
pela extensdo do dano”. Porém, o seu paragrafo unico complementa: “se houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao”.

Por se tratar a responsabilidade civii na LGPD de modalidade objetiva
especial, como visto no tépico 3.2.2, a sua aplicacdo pode parecer delicada e
controvertida, uma vez que, além de se tratar de excecao ao principio da reparacao
integral no caso de responsabilidade objetiva, afrontaria, em tese, o principio da
dignidade da pessoa humana, do qual, como ja visto no Capitulo 2, se desdobra
direito a privacidade, o direito a autodeterminacao informativa, e o direito a protecédo
de dados pessoais.

A primeira controvérsia, quanto a aplicacdo da reducdo nos casos de
responsabilidade objetiva, ja se encontra superada pela doutrina civilista. Paulo de
Tarso Vieira Sanseverino®’® leciona que a superacdo do paradoxo entre a clausula
geral de reducdo pela excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e a
extensdo do dano, e a responsabilidade objetiva, que ndo prevé a ocorréncia de
culpa, é possivel, bastando substituir a expressao “gravidade da culpa” por
‘relevancia da causa’. Assim, se houver excessiva despropor¢cdao entre o fato
causador imputado ao ofensor e a extensdo do dano, o juiz poderd reduzir
equitativamente o valor da indenizacao.

No tocante a segunda controvérsia, sobre a afronta a dignidade humana,
sobreleva-se destacar que, embora ndo possua uma supremacia formal em relacéo
as demais normas constitucionais, a dignidade da pessoa humana se atribui uma
espécie de superioridade material ou axiolégica.®”’ Forgoso concluir, portanto, que a
invocacdo da dignidade humana atribui prevaléncia aos interesses existenciais em
relacdo aos interesses patrimoniais, ndo sendo possivel reduzir o valor de

indenizacao nos casos de danos a personalidade humana.

5 BRASIL. Caédigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2018/lei/L13709compilado.htm. Acesso em 14 de julho de 2023.

7% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizagdo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 123

$"" SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 173-174
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Este entendimento também ja € consolidado da doutrina civil. Ainda na licao
de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,*”® explica o autor que ndo h& incidéncia da
clausula geral de reducdo da indenizacdo nas hipoteses de danos pessoais por
afronta ao principio da dignidade humana.

Isso conduz a pensar, inicialmente, que ndo seria possivel utilizar as medidas
autorregulatorias como parametro para a quantificagdo da indenizacéo a ser fixadas
nos casos de responsabilidade civil pela violacdo da LGPD no tratamento de dados
pessoais, uma vez que o direito a protecdo de dados pessoais € um desdobramento
da dignidade humana.

No entanto, ndo se olvide esquecer que a doutrina e a jurisprudéncia ja
admitem a indenizacdo por danos patrimoniais ao ofendido que realiza gastos
com medidas preventivas a fim de evitar a ocorréncia de danos mais graves ante a
omissao do ofensor.

Nesse sentido, uma vez que a LGPD prevé expressamente em seu artigo 42
serem passiveis de reparacdo os danos patrimoniais causados em decorréncia da
violacdo a legislacdo nas atividades de tratamento de dados pessoais, entende-se
gue se encontra dentro da esfera de aplicacdo do julgador a possibilidade de avaliar
se as medidas autorregulatérias implementadas pelos agentes de tratamento teriam
o conddo de reduzir o valor a ser fixado, nos termos do paragrafo Unico do artigo
944 do Cddigo Civil, avaliando se existe excessiva desproporcdo entre o fato
causador do dano, ou seja, a auséncia de medidas eficazes pelos agentes de
tratamento, e a extensdo do dano, isto é, os gastos desembolsados pelo ofendido
para, ele proprio, implementar tais medidas.

Desse modo, tem-se que, nos casos de responsabilidade preventiva, que
decorrem da infragdo a LGPD, é plenamente possivel a utilizagdo das medidas
autorregulatorias como critério para se reduzir o valor da san¢ao administrativa a ser
aplicada. Ja nos casos de responsabilidade civil por violagdo a LGPD em
decorréncia do tratamento de dados pessoais, a reducdo do valor da indenizacdo a
ser fixado em juizo sé estara autorizado quando se tratar exclusivamente de danos

patrimoniais.

"8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizagcdo no Cédigo

Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 122
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CAPITULO 4 — A RESPONSABILIDADE PREVENTIVA DE PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS APLICADA NA RELACAO DE EMPREGO

A protecdo de dados pessoais no ordenamento brasileiro somente se
estruturou em torno de um conjunto normativo unitario muito recentemente. A Lei n°
13.709/2018, também conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados, doravante
denominada simplesmente de LGPD neste capitulo, foi promulgada em 18 de agosto
de 2018, mas s06 entrou em vigor em 18 de setembro de 2020.

Originalmente, a carta legislativa tinha previséo de entrar em vigor em 14 de
agosto de 2020. Entretanto, sobreveio a crise sanitaria de COVID-19 no inicio de
2020. Em abril do mesmo ano, o entdo Presidente da Republica Jair Messias
Bolsonaro editou a Medida Provisoria n° 959/2020, que em seu artigo 4°
determinava a prorrogacao da vigéncia LGPD para o fim do periodo de calamidade
publica, em maio de 2021. Contudo, ao votar a aprovacdo da Medida Provisoria n°
959/2020 no final de agosto, o Senado vetou o art. 4°, fazendo com que a LGPD
tivesse vigéncia imediata.

A LGPD foi criada com o "objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural" (art. 1°, LGPD)®"°, conferindo maior controle ao individuo sobre seus dados
pessoais e sobre o tratamento que é realizado por organizacfes publicas, privadas,
e terceiros.

Assim, a LGPD confere ao individuo o direito de saber exatamente como seus
dados pessoais sdo tratados, quais os dados sao coletados, qual € o motivo da
coleta, e com quem eles sdo compartilhados.

Na verdade, tanto na seara consumerista como na seara trabalhista sao
inlmeros os riscos da utilizacdo de tais dados para praticar toda sorte de

discriminag0des e violagcdes a consumidores, empregados e candidatos a emprego,°

79 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 25 de setembro de 2022
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0 que revela maior preocupacédo e atrai maior responsabilidade as relacbes em que
a vulnerabilidade de uma das partes é manifesta.

Desse modo, tendo por base o marco da repersonalizacdo do direito, com a
consequente centralizacdo da pessoa humana como apogeu de protecdo, na
primeira parte deste capitulo serd demonstrada como a personalidade € o
fundamento da LGPD e, também, como a pessoa do empregado é o cerne do
vinculo empregaticio, a fim de justificar a protecéo de dados pessoais do empregado
na relacdo de emprego e a responsabilidade preventiva do empregador. Na segunda
parte, ser4 aprofundada como esta responsabilidade preventiva deve ocorrer de
forma autorregulatéria, pelo empregador e de sua iniciativa, antes, durante e apés a
conclusao do contrato de emprego. Por fim, na terceira e Ultima parte, serdo vistas
os modos de protecdo dos dados pessoais dos empregados por terceiros, judiciais e

extrajudiciais, como forma de fiscalizacao e de prevencéo dos danos.

4.1 A TUTELA DOS DADOS PESSOAIS NA RELACAO DE EMPREGO

4.1.1 A personalidade como fundamento da LGPD e a projecéo da personalidade

por meio dos dados

A protecdo de dados pessoais no ordenamento brasileiro somente se
estruturou em torno de um conjunto normativo unitario muito recentemente. A Lei
Geral de Protecao de Dados-LGPD traz em seu artigo 2° oito fundamentos para a
disciplina da protecdo de dados: a) o respeito a privacidade; b) a autodeterminagéo
informativa; c) a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicacdo e de
opinidao; d) a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; e) o
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagdo; f) a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a defesa do consumidor; e g) os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas

pessoas naturais.
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Ao analisd-los conjuntamente, é possivel observar que seu desenvolvimento
histérico se deu a partir de uma série de disposi¢cdes cuja relacdo, propdsito e
alcance séo fornecidos pela leitura da clausula geral da personalidade,*® e possuem
como fundamento maior a protecdo da pessoa humana, e ndo simplesmente a
privacidade de forma isolada.

A Constituicdo brasileira contemplava o problema da informacéo, de inicio,
por meio das garantias a liberdade de expresséo e do direito & informac&o.®? Além
disso, a Constituicdo considera inviolaveis a vida privada e a intimidade (artigo 5°,
X), estabelece a garantia da inviolabilidade especificamente para a interceptacdo de
comunicacdes telefénicas, telegraficas ou de dados (artigo 5°, XIl), bem como institui
a acao de habeas data (artigo 5°, LXXIl), que basicamente estabelece uma
modalidade de direito de acesso e retificacdo dos dados pessoais. A Constituicdo
ainda protege uma série de aspectos especificos relacionados a privacidade,
proibindo a invasdo de domicilio (artigo 5°, Xl) e a violacdo de correspondéncia
(artigo 5°, XIll). Recentemente, ap6s a promulgacdo da LGPD, a Emenda
Constitucional n° 115, de 2022, incluiu o inciso LXXIX no artigo 5°, estabelecendo
como direito fundamental o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais.

Ocorre que, se fosse partir da hipotese de que a protecdo de dados pessoais
deriva diretamente da privacidade, poder-se-ia sustentar existir uma extensdo da
tutela da privacidade a protecdo de dados pessoais, sendo esta Ultima uma espécie
de mao longa da primeira. Tal operacdo se bastaria para abarcar a disciplina sob a
égide constitucional, acaba por simplificar demasiadamente os fundamentos da
tutela de dados pessoais, 0 que pode eventualmente limitar o seu alcance. Isso
porque tal técnica acabou por fundamentar uma interpretagdo no minimo temerosa
no que diz respeito & matéria: se, por um lado, a privacidade é encarada como um
direito fundamental, as informacdes pessoais em si parecem, a uma parte da

» 383

doutrina, serem protegidas somente em relagdo a sua “comunicacido”,””” conforme

artigo 5°, Xll, que trata da inviolabilidade da comunica¢ao de dados.

%81 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos

98521 formacao da Lei Geral de Protecao de Dados, S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 266
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Nesse sentido, a decisdo havida pelo Supremo Tribunal Federal-STF no
Recurso Extraordinario-RE n° 418416/SC,** de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence e publicada em 19/12/2006, reconheceu expressamente a inexisténcia de
uma garantia de inviolabilidade sobre dados armazenados em computador com
fulcro em garantias constitucionais, endossando tese de Tércio Sampaio Ferraz

Janior,38°

mencionada expressamente no texto do acoérddo, segundo a qual o
ordenamento brasileiro tutelaria o sigilo das comunicacdes, e ndo dos dados em si.
De modo a corroborar esta visdo, atualmente, em 07/03/2023, o Superior
Tribunal de Justica proferiu a decisdo havida no Agravo em Recurso Especial-
ARESP n° 2130619/SP,** de relatoria do Ministro Francisco Falc&o, e publicada em
10/03/2023, em que se discutia 0 vazamento de dados de natureza comum, de
identificacdo da pessoa natural. Embora, a toda evidéncia, ndo tenha sido
enfrentada matéria constitucional por ndo ser de natureza deste tipo recursal, assim

foi reconhecido pelo STJ:

‘revela-se que os dados objeto da lide sdo aqueles que se fornece em
qualquer cadastro, inclusive nos sites consultados no dia a dia, ndo sendo,
portanto, acobertados por sigilo, e 0 conhecimento por terceiro em nada
violaria o direito de personalidade da recorrida”.

Nesse ponto, convém esclarecer o que sdo os dados pessoais protegidos
pela LGPD. A primeira vista, esta distingdo conceitual parece basica e
desnecessaria, mas se revela imprescindivel no decorrer deste estudo. A sua
importancia ressalta aos olhas ao realizar a leitura da Lei Geral de Protegcédo de
Dados-LGPD, visto que, em seu artigo 5°, inciso |, considera "dado pessoal” a

"informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel".>®’

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario-RE n° 418416/SC. Relator Ministro
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A disciplina de Tecnologia da Informac&o nos oferece o aparato conceitual
adequado para auxiliar na compreensdo destes conceitos. Dado € a unidade
elementar de um sistema. E um elemento bruto que precisa ser lapidado. Em outras
palavras, o dado ndo possui contexto. Ja a informacéo, por sua vez, consiste em um
conjunto de dados contextualizados, lapidados. Um dado n&o permite fazer
inferéncias. Ao se criar um contexto em torno do dado, € possivel entender a sua
aplicacdo. Nesse caso, diz-se que ha uma informac&o.3®

Ao se referir a uma pessoa, o dado passa a ter um contexto e se torna
informacdo. Isso é mais evidente ao se observar a redacao do artigo 5°, inciso lll, da
LGPD, que considera dado anonimizado o “dado relativo a titular que n&o possa ser
identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na
ocasido de seu tratamento”.®*° Ou seja, ao deixar de se referir a um individuo, o
dado é retirado do seu contexto e deixa de possuir o carater de informacao”.

Conhecimento é a andlise da informacédo, o que inclui a busca da informacao
e a sua comparagdo com outros parametros. Segundo O’Brien,** enquanto o dado
é facilmente estruturado, quantificado, transferivel e facilmente obtido por maquinas,
o conhecimento € de dificil estruturacdo, dificil captura por maquinas,
frequentemente tacito e de dificil transferéncia. Para se transformar em
conhecimento, a informacéo necessita ser analisada por meio de media¢cdo humana,
e precisa haver consenso em relacao ao significado que Ihe é atribuido.

Em outras palavras, o conhecimento € a inferéncia que é realizada por um ser
humano sobre o conjunto de informacées e levada a consenso entre seus pares. E
por este motivo que a pesquisa cientifica s6 pode ser realizada por seres humanos,
com auxilio de maquinas que processam informacdes para agilizar o seu trabalho,
com o objetivo de gerar novos conhecimentos.

Em um segundo momento, faz-se necessario transpor esses conceitos para a
area juridica. Isso porque, da leitura das informacgGes acima localizadas, poder-se-ia
compreender que o nome, o endereco ou 0 CPF de uma pessoa é uma informacéo

protegida, por se tratar de um dado contextualizado, o que conduz a uma série de

%8 | AUDON, Jane P.; LAUDON, Kenneth C. Sistemas de informac&o gerenciais. Pearson: Sdo0

Paulo, 2014.

%9 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 25 de setembro de 2022.

%% O’BRIEN, James A. Sistemas de informacé&o e as decisfes gerenciais na era da internet.
Saraiva: Sdo Paulo, 2011.
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novos questionamentos, mormente para a area juridica, porque estas informacdes
sdo essenciais para a qualificacdo de qualquer parte e para o exercicio de direitos.

Assim, na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior,** o simples cadastro de
elementos identificadores, como nome, filiagdo, numero da carteira de identidade e
endereco ndo sao protegidos contra a inviolabilidade, mas apenas aqueles que
envolvem relagcbes de convivéncia privada. Isso porque o risco a integridade moral
do sujeito titular do direito a protecdo de dados e a privacidade ndo esta no nome,
mas na exploracdo do nome. N&o estd nos elementos de identificacdo que
condicionam as relacbes privadas (e também as publicas), mas na apropriacdo
dessas relagdes por terceiros, a quem elas nao dizem respeito.

O objetivo da LGPD ¢é justamente, portanto, proteger o individuo contra a
apropriacdo indevida e a utilizacdo dos dados por terceiros ndo autorizados.

Assim, é de se concluir que ndo é a privacidade per se que € merecedora de
tutela, mas sim a pessoa humana compreendida em todas as dimensdes de sua
personalidade e inserida em um contexto social, agente de rela¢des juridicas. Por
isso, os dados pessoais ndo estdo relacionados somente com a privacidade,
transitando dentre mais de uma das espécies dos direitos da personalidade, como ja
visto no Capitulo 2 desta pesquisa.

Ainda, como também expandido no Capitulo 2, a dignidade esta
intrinsecamente relacionada com a condicdo humana, e, portanto, estd conectada
com as imprevisiveis e ilimitadas manifestaces da personalidade humana, dai a
dificuldade de buscar uma definicdo de seu contetdo. Todavia, o Direito tem a
funcdo de proteger e promover a dignidade. Assim, € fundamental que o jurista que
investiga as diversas dimensfes da dignidade também detenha a sua atengdo a
personalidade humana e todos os seus desdobramentos.

Personaliade, do latim personalitas, de persona (pessoa), quer, propriamente,

significar o conjunto de elementos que se mostram proprios ou inerentes a pessoa,

%1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & funcéo

fiscalizadora do Estado. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, vol.
88, 1993, p. 448 e ss. Esclareca-se, por oportuno, haja vista o questionamento havido na banca de
gualificacdo da presente Tese, que se optou pela doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Junior, ainda
que tida por “desatualizada” por ter sido publicada no ano de 1993, uma vez que citada
expressamente pelo Ministro Sepulveda Pertence em decisao de sua relatoria ocorrida no ambito do
Recurso Extraordinario-RE n° 418416/SC, publicada em 19/12/2006, e mencionada momentos antes
nesta mesma explanacdo. A recente decisdo havida no Agravo em Recurso Especial-ARESP n°
2130619/SP, de relatoria do Ministro Francisco Falcdo, publicada em 10/03/2023, mantém a mesma
linha de raciocinio.
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formando ou constituindo um individuo que, em tudo, morfoldgica, fisiolégica e
psicologicamente, se diferencia de qualquer outro.

Em uma andlise semantica, segundo Houaiss,**? personalidade significa as
“caracteristicas ou o conjunto de caracteristicas que distingue uma pessoa” da outra.
Ja para o filésofo David Hume,*®® as pessoas "ndo sdo sendo um feixe ou uma
colecdo de diferentes percepcdes, que se sucedem umas as outras com uma
rapidez inconcebivel, e estdo em perpétuo fluxo e movimento". E possivel concluir,
portanto, que essas caracteristicas ou conjunto de caracteristicas estdo em
constante mutacéo, e, por mais que transformem ou deixem de existir, todo 0 seu
conjunto faz parte da personalidade humana e merece protecdo. Por esse exato
motivo, € possivel falar em uma projecéo da personalidade por meio dos dados.

Sobreleva-se ressaltar, por oportuno, que a personalidade humana nao é
constitutiva, e ndo é um direito. Reconhece-se a pessoa humana a sua identidade e
a sua personalidade. Por isso mesmo que ela decorre da dignidade da pessoa
humana, atraindo a tutela juridica.

Sob essa perspectiva exposta acima, um dado atrelado a esfera de uma
pessoa pode se inserir dentre os direitos da personalidade. Para tanto, ele deve ser
adjetivado como pessoal, caracterizando-se como uma projecao, extensdo ou
dimenséo do seu titular.3**

Com efeito, hoje em dia, as pessoas sao reconhecidas em diversos
relacionamentos somente de forma indireta, pela representacdo de sua
personalidade que é fornecida pelos seus dados pessoais, 0 que faz ressaltar, ainda
mais, a importancia da protecdo de tais dados para a protecdo da identidade e
personalidade de cada um de nés.>* Essa projecéo da personalidade pode se dar
de forma presencial, mas se destaca, na atualidade, no ambiente virtual, motivo pelo

qual se permite falar em uma “personalidade virtual”.

%2 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de

Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1.480.

%93 HUME, David. Tratado da natureza humana. Traducéo de Déborah Danowski. Sao Paulo:
Editora UNESP, 2000, p. 285

%% BIONI, Bruno Ricardo. Protecé@o de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 99

%% DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos
da formacéo da Lei Geral de Protecdo de Dados, Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 269
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Na licdo de Bruno Bioni,**® este contexto de projecédo da personalidade em
ambiente virtual se trata, na verdade, de um novo tipo de identidade e, por isso
mesmo, tais dossiés digitais devem externar informacdes corretas para que seja
fidedignamente projetada a identidade do titular daquelas informacdes. Isso acaba
por justificar dogmaticamente a insercdo dos dados pessoais na categoria dos
direitos da personalidade, assegurando a pessoa a tutela de suas informacdes, de
modo que a projecdo de sua personalidade seja precisa e condizente com a imagem
gue o individuo tem de si mesmo, e com aguela que ele deseja projetar aos outros e

a vida em comunidade.

4.1.2 A pessoa humana como elemento cerne do vinculo empregaticio e a

vulnerabilidade da personalidade do empregado frente ao poder do empregador

Para Orlando Gomes*®’ a crise do direito na &rea trabalhista se descortina
justamente na conformacado do vinculo empregaticio. Para o professor, h4 uma falta
de correspondéncia entre a substancia e a forma, uma vez que a relacdo trabalhista
é tratada como se fosse contrato, mas recepciona uma grande parcela vulneravel.
Esta dita inferioridade econdmica precisava ser compensada com uma superioridade
juridica. O direito do trabalho exteriorizou se em sua formacdo como um grande
desarticulador das coordenadas ideoldgicas da ordem juridica individualista.

A complexa discussdo sobre a autonomia dogmatica do Direito do Trabalho
foi desenvolvida com maestria por Maria do Rosario Palma Ramalho®®. Em sua
exaustiva obra de mesmo titulo, a professora conclui pelo descrédito das
concepc¢des comunitario-pessoais da situacao juridica laboral em prol da indiscutivel

base contratual de natureza obrigacional do contrato de trabalho.

%% BIONI, Bruno Ricardo. Protecé@o de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio

de Janeiro: Forense, 2019, p. 99

%7 GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 11-13

9% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001.
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No mesmo sentido é a licdo de Sara Costa Apostolides®®”, que observa que
as concepcgdes comunitario-pessoais tradicionais da situacdo juridica laboral que
poderiam por em causa a aplicabilidade das regras gerais dos contratos ao contrato
de trabalho se encontram atualmente em descrédito.

No entanto, a prépria Maria do Rosério Palma Ramalho*®

esclarece que sua
obra ndo aborda questdes de metodologia juridica e de teoria do direito, pautando-
se a pesquisa, sobretudo, pela defesa da autonomia do direito do trabalho em
relacdo ao direito civil, em que pese seu fundamento contratual. Além disso, também
aponta a professora que o carater patrimonial do contrato de trabalho é
indesmentivel, mas nao esgota todo o contetdo do vinculo juridico-laboral.

A base metodoldgica desenvolvida no Capitulo 2 acerca da unidade do direito
e da repersonalizacdo do direito como um todo, tendo por foco a pessoa humana,
independentemente da divisdo de seus ramos, demonstra que o caminho pelo qual
se envereda a pesquisa ultrapassa a mera discussédo acerca do direito do trabalho
como um ramo auténomo do direito.

E a escolha de Otto von Gierke ndo se deu por acaso. Além de ser o
precursor dos direitos de personalidade e de defender a repersonalizacéo do direito
com base nas antigas raizes do direito germéanico, Gierke ainda antecedeu ao
debate da concepcdo comunitario-pessoal. Suas ideias, no entanto, parecem ter
sido ignoradas apés sua morte, em 1918, tendo sido a histéria conduzida a um rumo
diferente do que aquele que ele vislumbrou para o futuro do Direito.

Como observa Alain Supiot,*™* foi da prépria Alemanha que veio a critica das
concepgOes individualistas e contratuais herdadas do direito romano. Otto Von
Gierke retomou as origens de uma cultura propriamente germanica, combatendo, ao
mesmo tempo o individualismo abstrato vindo da Franca. As ideias de Gierke
dominaram na Alemanha os debates doutrinais, defendendo alguns autores a
tradicdo romanista, enquanto uma corrente majoritaria desenvolvia conceitos saidos

do direito germanico, nomeadamente o0s de incorporacdo, Eingliederung, e

%99 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade

na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 168

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 751 e ss.

L SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2016, p.
20-22
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Personenrechtliches Gemainschaftsverhéaltnis, “relacéo juridica de pertenga pessoal
a comunidade de trabalho”, para analisar juridicamente a relagéo de trabalho.

Ainda que tais desdobramentos tenham sido desenvolvidos pelos proprios
alemaes, os estudos de Gierke parecem ndao ter sido levados em consideracao, ou
ndo atendiam as necessidades econémicas do periodo, uma vez que suas ideias
originais a respeito do elemento comunitario e da relevancia da personalidade do
trabalhador na formacao do espirito comunitario foram ignoradas.

Isso porque, na esteira de sua ideia do resgate da tradicdo germanica, o
conceito de incorporacao prevaleceu em corrente majoritaria que, em sua visdo mais
radical, resulta no repudio da referéncia ao contrato na analise juridica da relagcédo de
trabalho, concebida como uma relacdo comunitaria que nasce pelo simples fato da
integracdo do trabalhador na comunidade de trabalho, o que lhe conferia o estatuto
de membro da comunidade. O trabalhador assalariado encontrar-se-ia, assim, numa
posicao estatutaria, e ndo contratual.

Essa versado radical da concepcao institucional e comunitaria, embora néo
tenha sido defendida por todos os juristas alemées, dominou o pensamento alemao
da época, na medida em que os debates sobre a relacdo de trabalho se dispuseram
em torno dela, suscitando-se a questao de saber como, e até que ponto, reintroduzir

402

0 contrato no jogo desta andlise da relagcédo de trabalho A teoria da incorporacao

403 h404

foi influenciada, sobretudo, pelos trabalhos de Siebert e Nikisc que,
desenvolvendo as ideias de Pothoff, reformularam a fundamentacdo dogmatica do
vinculo laboral, afastando o direito do trabalho do direito civil.

Ao contrario da tradicdo romanista, que tem sua origem no contrato de
locagdo, o contrato de servicos do direito germanico tem suas raizes no direito das
pessoas. Seu precursor € o contrato de servigo fiel, que consiste na prépria entrega
da prestacdo de um servico sem sacrificio da personalidade. O contrato de servi¢co
fiel € um contrato do direito das pessoas, e ndo um contrato de obrigacdes. Isso se
torna evidente pela forma de sua entabulacdo: de palavra, e dando-se as maos. A

aceitacdo verbal de ambas as partes coroava uma promessa reciproca de fidelidade

92 SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2016, p.
22
93 ver SIEBERT, Wolfgang. Die Begrindung des Arbeitsverhéltnisses. Deutsches Arbeitsrecht,
1937.

94 ver NIKISCH, Arthur. Arbeitsvertrag und Arbeitsverhéaltnis, Berlin, 1941, e NIKISCH, Arthur.

Arbeitsrecht: Allgemeine Lehren und Arbeitsvertragsrecht. 1961.
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e era reforgada por parte do servidor mediante um juramento ou voto. Todos 0s
direitos particulares reciprocos, assim como todos os deveres, emanam da situacao
juridica pessoal criada pelo contrato.*®® Se, por esse motivo, o contrato de servico
fiel ndo € um contrato obrigacional, tampouco pode-se dizer que seja um contrato de
servico no sentido atual. Isso porque se caracteriza como uma relacao juridico-
pessoal por meio da qual é criada uma relagdo obrigacional de carater duradouro
que, por uma parte, obriga a prestacdo de servicos e, por outra, garante a
retribuicao.

Desta maneira, nasceu o contrato de servigos do direito alemao. Trata-se de
um contrato nascido como uma espécie prépria do contrato obrigacional que tem, ao

mesmo tempo, efeitos juridicos pessoais. Conclui Gierke*®®

gue o contrato de
servicos do direito alemdo demonstra em sua rica ramificacdo o carater fundamental
comum de um contrato que, a0 mesmo tempo, cria pretensdes de direito das
obrigacdes a prestacdo de um trabalho para uma parte, e de retribuicdo para outra,
originando uma relacdo pessoal entre "senhor" e "servidor", inexistindo qualquer
relacdo de similitude interna com a locacdo de coisas e, posteriormente, com a
locacéo de servi¢os da tradicdo romanista.

Ocorre que, como demonstrado acima, Gierke jamais expurgou o contrato da
concepcao comunitaria. Muito pelo contrario. Gierke reconhece que nédo se pode
superar um tratamento juridico matizado pela concepcao basica do direito romano,
gue vé no contrato de servicos unicamente um contrato de direito de obrigacdes
destinado apenas ao intercambio de trabalho e de remuneragéo.

Como se nota, enquanto Gierke propunha o resgate do principio da livre
associacdo do direito germanico antigo e da relagéo juridico-pessoal no contrato de
trabalho de sua época, marcado pelas profundas matizes obrigacionais do direito
romano e pela crescente corrente liberal e individualista, mas sem subjugar a
contribuicdo obrigacional, seus pares ofuscaram e segregaram o assunto sob as

407

luzes da andlise contratual que jamais esteve sob questionamento™" e da analise

405

106 GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Editorial Civitas, 1982, p. 15-17

GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Editorial Civitas, 1982, p.29
97 Gierke ainda menciona expressamente que “no cabe duda que el obligado al servicio dispone de
uma accién de Derecho privado y de origen contractual para demandar el cumplimiento de tales
obliaciones reclamando, em su caso, la indemnizacién correspondiente”. Las raices del contrato de
servicios. Madrid: Editorial Civitas, 1982, p.48-49
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institucional, direcionando o debate para outros afluentes que mais se alinhavam as
necessidades politicas da época.

Maria do Rosario de Palma Ramalho rejeita a concep¢cdo comunitario-pessoal
do vinculo de trabalho tanto na sua fundamentacdo contratualista como na
fundamentagédo institucionalista, por nao encontrar "correspondéncia com a
realidade do vinculo laboral nem com os interesses que nele se jogam, pelo que é
dogmaticamente inconsistente"*®®. Ainda, por outro lado, do ponto de vista histérico,
para a professora, "esta concepcdo corresponde a uma fase de emancipacdo do
vinculo laboral relativamente ao seu enquadramento civilista originario, que foi,
entretanto, ultrapassada por forca da prépria consolidacdo dogmética do Direito do
Trabalho como &rea juridica”,** deixando de ter utilidade.

Ora, considerando que Maria do Rosario de Palma Ramalho analisa a
concepcao comunitario-pessoal desenvolvida a partir de sua corrente radical, e ndo
pelas ideias originais de Gierke, tende-se a concordar com a professora em suas
criticas. No entanto, a exposicdo dos pontos iniciais desse trabalho, que em
apertada sintese resume as ideias de Gierke, demonstram a sélida origem histérica
da tradicdo germénica do elemento comunitario, que nada tem a ver com o
enquadramento civilista atribuido pela tradicdo romanista e que, portanto, justifica,
por si sO, a sua enorme relevancia e utilidade.

O modelo da relacédo de servico fiel fez reparar que o trabalho constitui algo
que flui inseparavelmente da personalidade, dando ao contrato de servicos um
contetdo juridico pessoal e, portanto, conferindo a natureza de um contrato

especifico, de carater obrigacional, por cima do puro negdcio juridico patrimonial.

4.1.3 A implicacéo da pessoa do empregado na prestacao laboral e a distribuicdo
dos riscos no contrato de trabalho

408 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Critica do Direito do Trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 422

409 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Critica do Direito do Trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 422-423
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Superada a questdo a respeito da compatibilidade da teoria comunitario-
pessoal aplicada ao direito do trabalho com a natureza contratual da relagcé&o
trabalhista, o que, relembre-se, se da com base na repersonalizacdo do direito,
passa-se a andlise da implicacdo da pessoa do trabalhador na prestacéao laboral e
da distribuicdo dos riscos na relacdo trabalhista. Esta analise se mostra importante
diante das seguintes perguntas que se elaboram: quais séo as informacdes que o
empregado deve fornecer ao empregador? Tem a empregada gestante o dever de
informar sua condicdo em etapa anterior a formagdo do contrato? Deve o
empregado afetado por alguma sindrome ou doenca informar esta condicdo ao seu
empregador, mesmo que néo afete diretamente sua capacidade para o trabalho a
ser desenvolvido?

Estas questbes geralmente sdo avaliadas com base no principio da boa-fé e
de diretrizes morais que envolvem as partes envolvidas. Ora, se determinada
pessoa deseja construir uma relacdo duradoura e de confianga com outra, € de se
esperar que ambas sejam transparentes quanto as questdes que podem afetar,
direta ou indiretamente, esta relacdo. Entretanto, € necessario compreender melhor
0 assunto dentro do sistema juridico geral de protecéo da pessoa humana.

Como apontado por Sara Apostolides Costa*!’

, 0 principio da boa-fé possui
dogmaética civil, devendo a sua concretizacdo seguir os parametros fixados no
ambito civil. Nao obstante a visdo da autora, com base na repersonalizacdo do
direito ja estudada no Capitulo 2, a aptiddo da boa-fé devera sempre primar pela
protecdo da pessoa humana na relagdo sob a qual esta sendo analisada.

Alfredo Montoya Melgar,*'* por sua vez, considera que a importancia dos
aspectos pessoais na relacdo labora justifica uma especial relevancia da boa-fé no
contrato de trabalho, que atuaria nesse ambito com uma maior intensidade. Nesse
ponto, concorda-se com as premissas de que a particularidade da incidéncia da
relacdo laboral na pessoa do empregado é relevante para a concretizacéo da boa-fe.
Entretanto, ndo se vislumbra se tratar de uma atuagédo de boa-fé mais intensa, mas
sim de se colocar a protecdo da pessoa no centro de andlise. Desse modo, a partir

da repersonalizagéo do direito, e ao trazer para o ambito da formagéo do contrato de

“1% APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade

na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p.172
“ MELGAR, Alfredo Montoya. La buena fe em el derecho del trabalho. Madrid: Tecnos, 2001, p.
24
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trabalho, a boa-fé deve atender as particularidades da relacdo de emprego que,
como visto, tem o cerne do seu vinculo na pessoa do empregado.

Assim, 0s aspectos a serem considerados nessa andlise concentram-se em
torno de dois pontos, que estao interrelacionados. Séo eles: a implicacdo da pessoa
do empregado na prestacgao laboral, e a distribuicdo do risco na relagédo de emprego,
que conversard diretamente com a questdo da responsabilidade juridica
posteriormente e com a analise do legitimo interesse do empregador para a analise
dos dados pessoais do empregado no ambito da Lei Geral de Protecdo de Dados-
LGPD.

Quanto ao primeiro aspecto, qual seja, a implicacéo da pessoa do empregado
na relacdode emprego, observa-se uma de suas principais caracteristicas,
concretizada no elemento da pessoalidade: a pessoa do trabalhador esta fortemente
comprometida na prestacéo de trabalho subordinado.**

Isso porque, na relacdo de emprego, a prestacdo da atividade € devida por
pessoas que sdo seres humanos, e, portanto, dotadas de dignidade, e nao
simplesmente meros sujeitos de direito obrigados a uma prestacdo de servicos,
diferentemente se observa nas relagcdes contratuais classicas do direito civil, em que
o devedor de qualquer obrigacdo pode ser, por exemplo, uma pessoa juridica.
Assim, é conferida uma especial tutela aos direitos de personalidade do empregado.

Por muito tempo, atribuiu-se a subordinacdo a primazia da caracterizacdo da
relacdo de emprego. Trata-se, na verdade, de uma fusdo dos dois elementos que
atribuem singularidade ao contrato de trabalho: a componente organizacional e a
componente da pessoalidade.*** A repersonalizacéo do direito faz emergir, portanto,
a componente da pessoalidade como caracteristica primaz.

A manifestagéo juridica do carater pessoal da relacdo de emprego se revela
ainda no carater essencial das qualidades pessoais e da aptidao fisica e psiquica do
empregado, que se repercute, no plano juridico, na caracterizacdo do contrato de

trabalho como contrato intuitu personae.** Outros exemplos s&o a inseparabilidade

*2 Conforme, entre outros, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do

direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2001, p. 751 e ss.; APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever
pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade na formacao do contrato de trabalho.
Coimbra: Almedina, 2008, p.177

1% Cf. FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho, 2002, p. 178 e RAMALHO, Maria do
Rosario Palma. Direito do Trabalho: dogmatica geral. Coimbra: Almedina, 2005, p. 424 e ss.

“4 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade
na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p.180
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da atividade na pessoa do empregado, comprovada pelo grau de indeterminagéo da
prestacdo, pelo conteudo amplo dos poderes laborais e pelo dever de obediéncia, e
o carater dominial do vinculo laboral, comprovado pela sujeicdo do trabalhador ao
poder disciplinar laboral.*® Desse modo, a componente organizacional explica o
elemento da subordinacdo juridica, que constitui reverso do poder diretivo e
disciplinar do empregador.**

Assim, o carater pessoal da relacdo de emprego permite explicar muitos
aspectos do regime juridico do contrato de trabalho que dificilmente se encontram
nos quadros obrigacionais tradicionais. A implicacdo da pessoa do empregado na
prestacdo de trabalho subordinado permite uma grande exposi¢cdo dos direitos de
personalidade e de outros direitos fundamentais a riscos e vicissitudes que podem
surgir ao longo da execucdo do contrato de trabalho, tornando-os permeéaveis a
abusos do empregador.*!” Por esse motivo, o carater pessoal e a implicacédo da
pessoa do empregado se revelam de fundamental importancia para esta pesquisa,
haja vista o risco de dano grave e irreparavel que esta sujeito o empregado ante a
possibilidade de tratamento de seus dados pessoais pelo empregador. Assim,
sobreleva-se a importancia da implementacdo de medidas preventivas de modo a
proteger os direitos fundamentais do empregado.

Pois bem, pelo que foi acima exposto, é possivel tomar duas conclusfes: a
primeira, de que o carater essencial das qualidades pessoais do empregado para a
prestacdo da atividade laboral justifica a afirmacdo de que o conhecimento dessas
qualidades por parte do empregador é bastante relevante e de seu legitimo
interesse; e a segunda, de que os direitos fundamentais do trabalhador se
encontram em uma situacdo de maior vulnerabilidade do que em outras relagbes
juridicas de natureza civil.

Ainda é possivel concluir que essas caracteristicas pessoais dos empregados
estédo relacionadas a outros aspectos e qualidades pessoais de sua personalidade,

tornando a situacao de necessidade de informar (e de realizar o tratamento dessa

415 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: dogmatica geral. Coimbra: Almedina,
2005, p. 429-432

“® RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 753

“” APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade
na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p.182
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informacado) mais suscetivel de contribuir para a violagdo dos direitos fundamentais
do empregado, e em especial do direito de reserva da intimidade da vida privada.

Estéo postos em conflito dois direitos: o do empregador, de conhecer todos os
fatos relevantes que lhe permitam formar um juizo de valor acerca das qualidades
pessoais do empregado, tanto para a formacdo como para a manutencédo ou mesmo
para a extingdo do contrato de trabalho, e o do empregado de se precaver contra a
violacdo dos seus direitos fundamentais. Esse problema nos conduz ao segundo
aspecto: a distribuicdo de riscos na relacao de emprego.

Na relacdo de emprego, o risco da prestacéo da atividade corre por conta do
empregador, nos termos do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho-CLT.**®
Assim, dentre os inumeros riscos assumidos pelo empregador em decorréncia da
atividade econbmica que explica, é possivel distinguir algumas situacoes,
denominadas de risco contratual e de risco social.*'°

Tratam-se de casos em que 0 empregador suporta o risco, subsistindo a
obrigacdo de remunerar o empregado sem gue exista, da parte deste, qualquer tipo
de contraprestacdo. Conforme a licdo de Sara Apostolides Costa, “*° nas situacdes
de risco contratual, estas integram-se na execucao normal do contrato de trabalho,
nao constituindo uma exceg¢do ou vicissitude ao contrato. Cita-se o descanso
semanal remunerado e o periodo de férias, por exemplo. JA nas chamadas
situagcbes de risco social, a responsabilidade remuneratoria acrescida do
empregador ocorre em situacbes excepcionais que impedem a prestacdo da
atividade e que dizem respeito a valores sociais dignos de protecéo.**! Assim
acontece, por exemplo, nos casos de doencga, doenca ou acidente de trabalho, e em
todas as prestagfes relacionadas a maternidade, em que os empregados obtém
licencas para se ausentar do trabalho sem prejuizo de sua remuneragao.

Como ainda destaca Sara Apostolides Costa,**?

esse risco alargado do
empregador ndo é assumido, evidentemente, numa base de altruismo. Ele se

justifica justamente pela natureza pessoal sui generis do contrato de trabalho no

“8 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

19 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 434 e ss.

420 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade

212? formacdo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p.190
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ambito da relacdo de emprego, perfazendo um ponto de equilibrio que permite a
harmonizacdo dos interesses antagonicos das partes.*”®* Ao empregador interessa
poder dispor da forca de trabalho dos empregados, instrumentalizando-a com
alguma margem de manobra a prossecucdo dos seus interesses. Ao empregado
interessa transferir para o empregador o risco da sua atividade laboral, assim como
0S encargos sociais e familiares a ela associados. Ao celebrar o contrato de
trabalho, embora as partes assumam uma situacdo que individualmente é
considerada desvantajosa, assim o fazem porque, como contrapartida, a outra parte
também assume uma posicao debitéria mais alargada, que permite satisfazer os
seus proprios interesses***. Eis ai o fundamento/objetivo do principio comunitario do
antigo direito germanico trazido aos dias atuais!

A partir dessas consideracdes, é possivel formular a seguinte regra: nao
existe qualquer dever de informar sobre as circunstancias que dizem respeito ao
risco assumido pelas partes como contrapartida ao alargamento da situagao
debitéria da contraparte.*® O dever de informacéo tem por objeto ndo apenas as
caracteristicas e os dados das partes, mas também os fatos relevantes para a
correta execucdo do contrato.**® Logo, o legitimo interesse do empregador s6 se
justifica quando estiverem envolvidos aspectos profissionais e pessoais do
empregado que forem pertinentes a execucéo do trabalho.

Poder-se-ia arguir que o empregador tem todo o interesse em saber se as
suas responsabilidades sociais deverdo ser acionadas, uma vez que essa
informacao lhe permite, em Ultima andlise, evitar gastos e efetuar uma avaliagédo
financeira acerca da contratacdo de determinado candidato e da manutencdo de
determinado empregado. Ocorre que, no contexto da relagdo de emprego e da

especifica distribuicdo do risco, esses interesses do empregador seriam apenas o

23 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Os limites do poder disciplinar laboral. In Estudos de Direito

do Trabalho. Vol I. Coimbra: Almedina, 2003, p. 185.

424 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacao e da sua aplicabilidade
na formacé&o do contrato de trabalho. Coimbra: Aimedina, 2008, p.191-192

4% APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade
na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 192

42 ERAZAO, Ana de Oliveira. A boa-fé objetiva e o contrato de trabalho: as funcdes de criacio de
deveres instrumentais e de limitacao ao exercicio de direitos e faculdades contratuais. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado et al. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 308
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objetivo de fuga as responsabilidades acrescidas em virtude do contrato de trabalho.
Obviamente, este interesse n&o é legitimo e, por isso, ndo merece tutela legal.**’

E verdade que a assuncdo da posicdo debitoria agravada representa uma
situacdo de desvantagem que as partes teriam interesse em evitar. Porém, essa
situacdo tem contrapartidas proprias, motivo pelo qual a fuga ao risco assumido
representaria um desequilibrio injustificado na prépria estrutura do contrato de
trabalho. E por isso que, em regra, a candidata a emprego ndo tem de informar
sobre o seu estado de gravidez tal como o empregador ndo tem de informar sobre
as tarefas concretas a desenvolver, bastando apenas a referéncia a categoria.*?®

Conclui-se, portanto, que ante a implicagdo da pessoa do empregado na
prestacao laboral e a distribuicdo dos riscos no contrato de trabalho, sé existe um
dever de informacdo pelo empregado para satisfacdo de interesses legitimos do
empregador, 0s quais, como visto, estao relacionados diretamente a capacidade de
prestar o servico para o qual o empregado foi contratado, ao exercicio da atividade
especificamente desenvolvida pelo empregado, e nada mais além. Além disso,
qualquer interesse do empregador a fim de se furtar ao risco assumido pelo contrato
de trabalho, reprisa-se, ndo sera considerado legitimo e ndo merecera qualquer
tutela.

Esta conclusdo sera retomada no topico 4.2.1.6, quando for abordada a
hipétese do legitimo interesse do empregador para o tratamento de dados do

empregado.

4.2 A RESPONSABILIDADE PREVENTIVA DO EMPREGADOR NA PROTECAO
DE DADOS DO EMPREGADO

Nas relagdes de trabalho, a coleta e tratamento de dados sdo constantes.
Inicia-se na fase pré-contratual e estende-se até mesmo para depois do fim do

contrato de trabalho. O cotidiano em uma relacédo de trabalho, com a convivéncia

2" APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade

na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 193
428 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade
na formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 193
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interpessoal entre o empregado, colegas de trabalho, clientes, terceiros e o
empregador, possibilita o desrespeito dos limites da esfera pessoal. E evidente a
necessidade de proteger a privacidade e a intimidade do trabalhador, como direitos
fundamentais que séo, para que o empregador ou outros sujeitos participantes da
relacdo de emprego nao ultrapassem a esfera profissional, atingindo a
personalidade do trabalhador e, ainda, potencialmente, maculando os seus direitos

de protecdo & vida privada.*?°

4.2.1 As hipoteses de tratamento de dados pessoais do empregado pelo

empregador na relacdo de emprego

A Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD estabelece que os agentes de
tratamento s6 podem realizar o tratamento dos dados pessoais em determinadas
situacdes ou hipoteses. Nesse caso, sdo dez hipoteses permitidas pela Lei, e ndo ha
entre elas hierarquia ou maior grau de importancia. O objetivo da lei é, como ja visto
no topico 4.1.1, proteger a personalidade humana e, ao mesmo tempo, garantir o
adequado fluxo de dados e informacgfes necessarias para a realizacao de atividades
legitimas e obrigacfes pelos agentes de tratamento.

Cada base legal de tratamento de dados pessoais sera identificada pelo
controlador de acordo com a conveniéncia e a conformidade entre a finalidade do
tratamento e os principios gerais da Lei presentes em cada uma das hipoteses nela
prescritas.

Assim, o artigo 7° da LGPD prevé dez hipéteses de tratamento de dados:

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

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

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

Il - pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de

dados necessarios a execucao de politicas publicas previstas em leis e

2% GOLDSCHMIDT, Rodrigo. VIEIRA, Max Antonio Silva. Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais:
responsabilidade patronal no tratamento de dados pessoais e sensiveis do trabalhador. In:
BELTRAMINI, Franciano et al. (org.) LGPD: aplicabilidade e questionamentos. Joinville: Maitre
Editora, 2022, p. 99



144

regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢des do Capitulo IV desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por 6rgéo de pesquisa, garantida, sempre
gue possivel, a anonimizacéo dos dados pessoais;

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

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo
ou arbitral, esse Ultimo nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996 (Lei de Arbitragem);

VIl - para a protegdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro;

VIl - para a tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado
por profissionais de saude, servigos de saude ou autoridade sanitaria;

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

X - para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagéo
pertinente.

Dessas dez hipoteses, oito sdo bem claras e especificas quanto ao suporte
fatico de incidéncia da norma que autoriza o tratamento e o torna regular. Duas, por
outro lado, abrem margem para uma interpretacdo mais ampla, especialmente para
a area trabalhista. Trata-se do consentimento (artigo 7°, inciso |, da LGPD) e do
legitimo interesse (artigo 7°, inciso I1X), que serdo melhor analisados na sequéncia.

Ainda, dentre as oito especificas, ndo se vislumbra aplicacdo ao direito do
trabalho de quatro hipoteses, ante ao seu alto grau de especificidade. Tratam-se dos
incisos Il (tratamento pela administracdo publica, para execucdo de politicas
publicas), IV (para realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa), VIII (tutela da
saude em procedimentos realizados por profissionais de saude, servicos de saude
ou autoridade sanitaria), e o X (para a protecao do crédito). Por esse motivo, estes
nao serdo abordados no proximo topico.

Convém relembrar, como apontado no Capitulo 3 desta pesquisa, no tépico
3.2.3, que é dever dos agentes de tratamento mapear as bases legais que ensejam
o tratamento a ser realizado, para demonstrar conformidade, para cumprimento dos
principios da transparéncia, da seguranca, da prevencédo e da prestacdo de contas
(artigo 6°, incisos VI, VII, VIl e X, da LGPD), e para fins de fiscalizagdo pela ANPD.
Esse mapeamento devera constar no documento denominado Record of Processing
Activities-ROPA, isto €, o Registro das Atividades de Tratamento.

Logo, ao se aplicar as relagbes de emprego, o empregador devera manter
esse registro, identificando e enquadrando todas as hipdteses de tratamento
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necessérias para a contratualidade, desde a etapa pré-contratual, durante o seu
desenvolvimento, e também apos a sua extingado.

Desse modo, ante ao que foi exposto acima, passa-se a analisar as seis
hipéteses de tratamento de dados restantes pela 6tica da relacdo de emprego a fim
de identificar a responsabilidade preventiva do empregador com a protecao de

dados de seus empregados.
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4.2.1.1 O consentimento na relagcdo de emprego

A primeira hipotese trazida pelo artigo 7° da Lei Geral de Protecdo de Dados-
LGPD é aquela que autoriza o tratamento de dados mediante o fornecimento de
consentimento pelo titular.

O consentimento do titular para o tratamento de seus dados pessoais € um
dos pontos mais sensiveis de toda a disciplina de protecdo de dados pessoais; por
meio dele, o direito civil tem a oportunidade de estruturar, a partir da consideragéo
da autonomia da vontade, da circulacdo de dados e dos direitos fundamentais, uma
disciplina que ajuste os efeitos desse consentimento a natureza dos interesses em
questdo. **° Isso porque o consentimento compreende um poder conferido & pessoa
de modificar sua propria esfera juridica, com base na expresséo de sua vontade.

A base legal do consentimento esta melhor definida em seus requisitos no
artigo 8° da Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD, o qual preceitua que este
"deverda ser fornecido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacéo
de vontade do titular”. Isso porque o artigo 5°, inciso Xll, da LGPD preceitua que o
consentimento deve ser entendido como a “manifestacdo livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada”.

Importante destacar que, na licdo de Giorgio Resta,***

guem consente nao
exprime propriamente a auséncia de interesse na prote¢ado de seus dados pessoais,
nem a ela renuncia, porém langa mdo de um verdadeiro ato de exercicio do direito
de autodeterminacéo na esfera de suas escolhas pessoais. Assim, ao fornecer o seu
consentimento, o individuo deposita a sua confianca de que aquele tratamento sera
realizado em conformidade com a legislacdo e apenas para a finalidade que |he foi

informada.

3% DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos

da formacdao da Lei Geral de Protecéo de Dados, Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.287
31 RESTA, Giorgio. Revoca del consenso ed interesse al trattamento nella legge sulla
protezione dei dati personali. In: Rivista Critica del Diritto Privato, 2000, p. 307
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Ocorre que o consentimento € uma base de tratamento complicada quando
se trata de relacédo de emprego,**? especialmente pelo fato de que o empregado se
encontra em uma relacao juridica assimétrica que, como visto no tépico 4.1.2, o
coloca em situacdo de vulnerabilidade frente ao poder exercido pelo empregador. O
risco de ser questionado o vicio de consentimento na relacdo de emprego, para
Selma Carloto,**® é sempre muito alto, sendo improvavel que o titular dos dados se
recuse a dar o consentimento quando solicitado pelo seu empregador. Além disso,

para luri Pinheiro e Volia Bomfim,***

ndo serdo raras as alegacbes de que o
empregado ndo teve legitima escolha ao consentir, tendo lhe sido imputado o
consentimento como fator condicionante da manutencg&o do vinculo empregaticio.

No mesmo sentido, Tepedino e Teffé**®

argumentam algo que vale muito para
a relacdo de emprego relacionado ao consentimento: vive-se também em um
ambiente social marcado por elevada assimetria informacional, no qual o uma das
partes possui recursos e melhores informagdes do que o cidaddao comum. Esse

cenario, no ambito laboral, segundo Luciane Cardoso Barzotto,**®

enseja diversos
guestionamentos acerca, por exemplo, da validade do consentimento do titular dos
dados nos contratos celebrados, principalmente quando eles séo de adeséao.

Ora, sobreleva ressaltar que alguns autores®®’ qualificam o contrato de
trabalho como “de adesao”. Mesmo que o empregado quisesse discuti-las, isso nao
seria possivel dada a situacdo em que ele se encontra, de assimetria estrutural, pela

disjuncéo entre os poderes de fato reconhecidos aos sujeitos do contrato.**®Assim, a

432 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Consentimento como base de tratamento de dados nas relacdes

de trabalho: uma visdo geral. In: BELTRAMINI, Francisco; GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE,
Marco Antdnio César (org.). Direito digital: LGPD: aplicabilidade e questionamentos. Joinville: Maitre
Editora, 2022, p. 244

3 CARLOTO, Selma. Lei Geral de Protecdo de Dados: enfoque nas relagBes de trabalho. Sado
Paulo: LTr, 2020, p. 92

434 PINHEIRO, luri; BOMFIM, Vélia A lei geral de protecéo de dados e seus impactos nas relacdes de
trabalho. In MIZIARA, André Pessoa; MOLLICONE, Bianca Medalha (coord). Reflexos da LGPD no
direito e no processo do trabalho. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 71

43> TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. O consentimento na circulacéo de dados
pessoais. Revista Brasileira de Direito Civil, [S.L.], v. 25, n. 03, p. 83-116, 2020. Instituto Brasileiro
de Direito Civil - IBDCivil. http://dx.doi.org/10.33242/rbdc.2020.03.005, p. 89-90

3% BARZOTTO, Luciane Cardoso. Consentimento como base de tratamento de dados nas relacdes
de trabalho: uma visdo geral. In: BELTRAMINI, Francisco; GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE,
Marco Antbnio César (org.). Direito digital: LGPD: aplicabilidade e questionamentos. Joinville: Maitre
Editora, 2022, p. 245

3" GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 130;
RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: Parte Il - Situac®es laborais
individuais, Almedina, 2016, p. 153

3% MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, nado paginado [ebook].
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inser¢cdo de clausulas de consentimento no corpo contratual também levantam
davidas quanto a efetiva possibilidade de escolha ao consentir.

O direito ao consentimento quanto a utilizacdo dos dados é tdo importante
que a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) ja possui, desde o0 ano de 1997,
um Cébdigo de Boas Préaticas sobre a Protecdo de Dados Pessoais dos
Trabalhadores (Code of Practice on the Protection of Workers' Personal Data).
Portanto, ja existe na OIT um principio de tratamento adequado dos dados
armazenados e uma limitacdo de uso com base no consentimento, como consta na
orientacdo do Cdédigo de Boas Préticas sobre a Protecdo de Dados Pessoais dos
Trabalhadores.***

Também os dados pessoais sensiveis podem ser tratados com o
consentimento de seu titular. O artigo 11, inciso |, prevé a hipétese quanto o seu
titular consentir, “de forma especifica e destacada, para finalidades especificas”. No
entanto, o consentimento néo seria a melhor base de tratamento para esse tipo de
dado na relacdo de emprego, haja vista a disparidade e a assimetria informacional e
de poder, como antes mencionado, e pelos mesmos motivos ja justificados. No caso
de dados pessoais sensiveis, outras sdo as bases legais indicadas, conforme
previsto no artigo 11, inciso Il, e alineas da Lei Geral de Protecdo de Dados-
LGPD,*° e que serdo trabalhadas conjuntamente nos topicos que seguem.

Além de tudo quanto foi exposto, € de se considerar que 0os empregadores
nao podem desenvolver regularmente a sua atividade com base no consentimento.
Isso porque 0 consentimento pode ser retirado pelos empregados.***

Por outro lado, Selma Carloto**?

entende que o consentimento pode ser
usado em situagdOes pontuais, quanto o ato de recusar o consentimento nao produzir

consequéncias negativas aos empregados. Menciona-se, como exemplo, quando o

“¥BARZOTTO, Luciane Cardoso. Consentimento como base de tratamento de dados nas relacdes de

trabalho: uma visdo geral. In: BELTRAMINI, Francisco; GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE,
Marco Antbnio César (org.). Direito digital: LGPD: aplicabilidade e questionamentos. Joinville: Maitre
Editora, 2022, p. 245

*0 BRASIL. Lei n®13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/|13709.htm.
Acesso em 9 de agosto de 2023.

“1 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Consentimento como base de tratamento de dados nas relacées
de trabalho: uma visao geral. In: BELTRAMINI, Francisco; GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE,
Marco Antonio César (org.). Direito digital: LGPD: aplicabilidade e questionamentos. Joinville: Maitre
Editora, 2022, p. 246-247

2 CARLOTO, Selma. Lei Geral de Protecdo de Dados: enfoque nas relagBes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2020, p. 107
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empregador quer fazer uma acdo de marketing e deseja utilizar uma foto, 4udio, ou
gravagao dos seus empregados. Ocorre que, mesmo nessas situacbes, 0S
empregados também poderiam justificar o medo de ter seus contratos extintos caso
nao consentissem, uma vez que, até o presente momento, ainda ndo ha protecéao
especifica contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos do artigo 7°,
inciso |, da Constituicdo Federal.*?®

Desse modo, entende-se que a hipétese do consentimento ndo deveria ser
utilizada nas relacbes de emprego ante ao alto grau de arbitrariedade e
vulnerabilidade existente na relacdo de poder que envolve empregado e

empregador.

4.2.1.2 O cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo empregador

A segunda hipétese, trazida pelo artigo 7°, inciso I, da Lei Geral de Protecéo
de Dados-LGPD ¢é aquela para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo
controlador. Convém destacar que esta hipotese também € autorizadora do
tratamento de dados sensiveis, nos exatos termos do artigo 11, inciso Il, alinea a),
dispensando-se o consentimento do seu titular.

Na relacdo de emprego, a necessidade de se enviar dados para o eSocial

pelo empregador®*

autoriza o tratamento sob este enquadramento. O cumprimento
desta obrigacdo legal permite o tratamento tanto dos dados pessoais, como também
dos dados sensiveis.**

Assim, menciona-se, como exemplo, a necessidade de tratamento de dados
biométricos do empregado para o registro eletronico de ponto, e a necessidade de
registro de atestados médicos para justificar e comprovar os afastamentos e licencas

perante o INSS.

43 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 9 de agosto de 2023.
40 eSocial se trata do Sistema de Escrituracéo Digital das Obrigag6es Fiscais, Previdenciéarias e
Trabalhistas instituido pelo Decreto n° 8.373, de 11 de dezembro de 2014, e disciplina a prestacéo
das informacdes referentes a escrituracdo das obrigacdes fiscais, previdenciarias e trabalhistas e tem
por finalidade padronizar sua transmisséao, validacdo, armazenamento e distribuicdo aos érgaos
pertinentes.

“5 CARLOTO, Selma. Lei Geral de Protecdo de Dados: enfoque nas relagBes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2020, p. 111
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4.2.1.3 Para a formalizagc&o ou execucédo do contrato, a pedido do empregado

A terceira hipGtese ora analisada é aquela trazida pelo artigo 7°, inciso V, da
Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD, isto €, quando necessario para a execugao
de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja
parte o titular, a pedido do titular dos dados. Destaca-se a parte final, qgue menciona
expressamente “a pedido do titular dos dados”.

A toda evidéncia, tanto a formalizacdo quanto a execucdo do contrato de
trabalho exigem o tratamento de varios dados do empregado, que vao desde o0s
dados de identificacdo comuns, tais como nome, endereco, CPF, a dados bancarios
para deposito de salario, dados referentes atestados médicos admissionais e
periddicos, dentre outros. Estes dados sdo exigidos pelo eSocial, como j& explicado
no toépico anterior, estando autorizado o tratamento pela base legal do artigo 7°,
inciso I, da Lei Geral de Protecao de Dados-LGPD.

Esta hipbtese prevista pelo artigo 7°, inciso V, da Lei Geral de Protecdo de
Dados-LGPD, refere-se a uma situagdo muito particular, quando solicitado pelo
proprio empregado.

Aqui, vislumbram-se as situacdes quando, por exemplo, o empregado celebra
contratos de empréstimo consignado em folha de pagamento, ou autoriza que outros

descontos sejam realizados diretamente em seu salario.

4.2.1.4 Para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo, ou

arbitral

A quarta hipétese ora analisada é aquela trazida pelo artigo 7°, inciso VI, da
Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD, que prevé o tratamento para o exercicio
regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse ultimo nos
termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem). Destaca-se
gue esta hipGtese também é autorizadora do tratamento de dados sensiveis, nos
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exatos termos do artigo 11, inciso Il, alinea d), da mesma lei, dispensando-se o
consentimento do seu titular.

N&o raras vezes, os conflitos sobre a relacdo de emprego acabam sendo
judicializados, exigindo que ambas as partes cumpram com seu Onus probatério.
Nesse caso, 0 empregador esta autorizado a realizar o tratamento, fornecendo a
documentacédo na qual conste os diversos dados pessoais do empregado que se
revelem necessarios para a busca da verdade real.

No entanto, deverd o empregador recordar que 0 processo é publico e que,
em se tratando de dados sensiveis, devera ele ter a precaucdo de protocolar a
documentacédo sob sigilo, especificando nos autos a necessidade de se proteger 0s
dados pessoais sensiveis do empregado naquele caso, a fim de evitar 0 acesso nao

autorizado por terceiros.

4.2.1.5 Para a protecao da vida ou da incolumidade fisica do empregado

A quinta hipétese ora analisada é aquela trazida pelo artigo 79, inciso VII, da
Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD, que autoriza o tratamento para a protecao
da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro. Destaca-se que esta
hipétese também é autorizadora do tratamento de dados sensiveis, nos exatos
termos do artigo 11, inciso Il, alinea €) do mesmo diploma legal, dispensando-se o
consentimento do seu titular.

Neste caso, o empregador fica autorizado a tratar os dados pessoais, e
inclusive dados sensiveis do empregado que disponha em decorréncia da relagédo
de emprego, caso seja necessario para proteger a vida ou a sua incolumidade fisica.

Menciona-se, por exemplo, a situacdo em que o empregado sofra acidente de
trabalho e figue inconsciente, ou, de algum modo, fique impossibilitado de se
comunicar e de fornecer ele proprio as informacdes necessarias para salvar a sua
propria vida. Assim, o empregador resta autorizado a compartilhar os dados
pessoais que disponha com agentes e servicos de saude, com a finalidade

especifica de proteger a vida ou a incolumidade fisica do empregado.
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4.2.1.6 Para atender ao legitimo interesse do empregador

A sexta e Ultima hipotese que sera analisada neste trabalho é aquela trazida
pelo artigo 79, inciso IX, da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados-LGPD, que autoriza o
tratamento quando necessério para atender aos interesses legitimos do controlador
ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais
do titular que exijam a protecao dos dados pessoais.

Esta base legal d& suporte ao tratamento executado com legitimidade de
interesse do agente de tratamento, do titular ou de terceiros. A prestacdo de um
servico que dependa do tratamento de dados torna legitimo ao agente de tratamento
tratar os dados pessoais. Mas a legitimidade desse interesse s prospera se ele se
faz coerente com a legitima expectativa do titular ou de terceiro em relagdo a
finalidade e aos modos de tratamento.

A hipétese de tratamento do legitimo interesse € bastante ampla e

maleavel, 4 a4t

mas, como bem observado por Selma Carloto,”™" o legitimo interesse
nao pode ser uma “porta aberta” para as situacdes de tratamento que ndo se
enquadrem dentro das outras hipéteses legais. No mesmo sentido, Adriano da Silva
Ribeiro e Jodo Vitor Marques Fernandes**® advertem para que o legitimo interesse
nao se torne uma “valvula de escape” para legitimar parte do tratamento de dados
gue encontrar barreiras na busca por um consentimento valido em meio a grande
vulnerabilidade informacional.

O legitimo interesse, nos termos do artigo 10 da Lei Geral de Protecédo de
Dados-LGPD,** somente podera fundamentar o tratamento de dados pessoais para
“finalidades legitimas e consideradas para situagbes concretas”. Estas situagdes
concretas incluem, mas ndo se limitam ao apoio e promocao de atividades do

controlador; e a protecdo, em relacao ao titular, do exercicio regular de seus direitos

“° DILL, Amanda Lemos. A delimitacdo dogmatica do legitimo interesse para tratamento de dados

pessoais: as bases para a futura concrecéo. In MENKE, Fabiano; DRESCH, Rafael de Freitas Valle
(coord.) Lei Geral de Protecdo de Dados: aspectos relevantes. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2021,
p. 100

“7 CARLOTO, Selma. Lei Geral de Protecéo de Dados: enfoque nas relaces de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2020, p. 117

48 RIBEIRO, Adriano da Silva; FERNANDES, Jo&o Vitor Marques. A base legal do legitimo interesse
na lei geral de protecdo de dados pessoais. Revista Meritum, v.17, n.1, jan.-abr. 2022, p. 251

9 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.
Acesso em 09 de agosto de 2023.
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ou prestacdo de servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas expectativas
dele e os direitos e liberdades fundamentais. Assim, na relacdo de emprego,
vislumbra-se a sua aplicagcdo nos casos em gque 0 empregador necessite exercer o
seu poder de direcéo, de controle e fiscalizacéo sobre a atividade desempenhada.

Desse modo, durante o contrato de trabalho, os dados do empregado séo
utilizados para aferir a sua produtividade, seu estado de salde e a observancia do
cumprimento das regras  estabelecidas pela  empresa.*®®  Cita-se,
exemplificadamente, a necessidade de o0 empregador acessar dados de
georreferenciamento do empregado, a fim de verificar se ele efetivamente esta no
local de trabalho indicado, ou de acessar os dados de acesso e de registro do
empregado em plataformas digitais pelas quais deva ele exercer a sua atividade. E
de legitima expectativa do empregado que o empregador fiscalize as suas
atividades.

De igual forma, muitas das atividades de gerenciamento do empregador sao
terceirizadas.*! Menciona-se, a titulo exemplificativo, o servico de contabilidade, e
empresas de consultoria em geral que prestam servicos de melhorias gerenciais,
Nesses casos, essas empresas necessitam de informacgdes e dados pessoais das
mais variadas espécies sobre os empregados.

Essas informacBes sdo coletadas e utilizadas sob inUmeros fundamentos,
nomeadamente, para garantir uma maior seguranca para a empresa, preservar a
sua imagem, entre outras tantas justificativas advindas da atividade econbmica.
Porém, como adverte Andréa Dourado Costa e Ana Virginia Moreira Gomes,**? a
vigilancia incessante sobre a intimidade e a vida privada do empregado possibilita ao
empregador, sob o argumento de estar respaldado no seu poder diretivo, utilizar as
informacdes pessoais coletadas para praticas discriminatdrias e abusivas, que ferem
sobremaneira os direitos de personalidade do empregado.

Menciona-se, como exemplo, o interesse do empregador em saber se a

candidata ao emprego ou empregada esta gravida ou se pretende engravidar, e se 0

0 CASTRO, Catarina Sarmento e. A protecéo dos dados pessoais dos trabalhadores. Questdes

laborais, Lisboa, n. 19, 2002, p. 28-29

51 CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A lei geral de protecéo de
dados e seus reflexos nas relagdes juridicas trabalhistas. In MIZIARA, André Pessoa; MOLLICONE,
Bianca Medalha (coord). Reflexos da LGPD no direito e no processo do trabalho. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 118-119

452 COSTA, Andréa Dourado; GOMES, Ana Virginia Moreira. Discriminacdo Nas Relacdes De
Trabalho Em Virtude Da Coleta De Dados Sensiveis. Scientia luris, Londrina, v.21, n.2, jul./2017, p.
230
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empregado possui alguma doenca prévia, ndo comprometedora de sua capacidade
laboral, mas que poderia ensejar diversos afastamentos para tratamento de saude.

Ora, nesse ponto, convém relembrar, a regra formulada no topico 4.1.3 deste
capitulo, qual seja, a inexisténcia do dever de informacdo sobre as circunstancias
que dizem respeito ao risco assumido pelas partes como contrapartida ao
alargamento da situagéo debitoria da contraparte. Esta situacdo debitéria agravada
representa uma situacdo de desvantagem que tanto o empregado como O
empregador teriam interesse em evitar. Entretanto, como essa situacdo tem
contrapartidas proprias, a fuga ao risco assumido representa um desequilibrio
injustificado na estrutura do contrato de trabalho.

Por este motivo, os interesses do empregador que tenham o objetivo de fuga
as responsabilidades contratuais e sociais por ele assumidas como contrapartida
para a formacao do vinculo empregaticio (que estédo relacionadas com a implicacédo
da pessoa do empregado na relacao juridica e o seu dever de subordina¢do) ndo se
caracterizam como interesses legitimos, ndo merecem tutela legal e, portanto, ndo
encontram guarida sob o artigo 7°, inciso 1X, da Lei Geral de Protecdo de Dados-
LGPD.

Desse modo, ainda que possua o interesse econdmico na andlise dos dados
pessoais dos empregados para a melhor tomada de decisao de seu negdcio, se este
interesse estiver atrelado a intencdo de escapar as obrigacfes de cunho social e
protetivo que a relacdo de emprego |he imputa pode configurar-se como pratica
discriminatoria.

Convém ainda salientar que, na fase pré-contratual da relacdo de emprego, o
empregador, diretamente ou por meio de empresas terceirizadas, procuram
perquerir o candidato a fim de conferir as informacfes prestadas no curriculo e
também para verificar se o "perfil comportamental " do candidato é adequado ao
cargo. Nesta analise de “perfil” , 0 empregador pretende saber se o candidato tem
uma "capacidade de personalidade" para o cargo, ou seja, se € um vendedor
extrovertido, um técnico concentrado, um gestor que é um bom lider de pessoas.**

Ocorre que estas analises de perfil comportamental e de personalidade exigem a

453 SLOMP NETO, Frederico. GUNTHER, Luiz Eduardo. Limites da entrevista de candidatos a vagas
de emprego sob a perspectiva dos principios da intimidade e da privacidade. Anais do IX Congresso
Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania. Curitiba, Vol. 01, n® 32, 2020, p. 148
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coleta de dados sensiveis, na maioria das vezes néo relacionadas com servico a ser

desempenhado,**

e também podem acabar culminando em pratica discriminatoria.

Por fim, destaca-se que o legitimo interesse nao é hipétese de tratamento de
dados sensiveis, ndo contemplando previsdo no artigo 11 da Lei Geral de Protecdo
de Dados-LGPD. Logo, qualquer tratamento de dados pessoais sensiveis com base
Unica e exclusivamente em suposto interesse do empregador também nao seré
considerado legitimo haja vista a auséncia de previsdo legal, podendo também
configurar-se como pratica discriminatoria.

Como resultado desta andlise, € possivel formular dois critérios técnicos e
proprios para serem aplicados a relacdo de emprego para a identificagéo do legitimo
interesse do empregador, quais sejam: a) 0 empregador somente podera tratar os
dados dos empregados para exercicio dos seus poderes de direcdo, de controle e
de fiscalizagdo, quando diretamente relacionado a atividade do empregado, sendo
identificada a finalidade legitima e a situagcdo concreta; e b) este interesse nédo pode
se caracterizar como fuga a posicdo debitéria assumida pelo empregador para a

conformacao da relacdo de emprego.

4.2.2 A responsabilidade do empregador em identificar corretamente as hipoteses e
bases legais de tratamento de dados do empregado para dar efetividade a

responsabilidade preventiva

Como analisado no Capitulo 3, no tépico 3.1.4, a "porta de entrada" da
responsabilidade preventiva no direito do trabalho ocorre por meio da Constituicao
Federal, como forma de concretizar o sistema geral de tutela de protecdo da pessoa
humana. Reprisam-se as previsdes constitucionais havidas no artigo 5°, XXXV da

Carta Maior, que, ao acolher a funcéo preventiva da responsabilidade, determina

4 Cita-se exemplificadamente, trecho de manual de Recursos Humanos: “A partir desse paradigma,

certas caracteristicas deverao ser prospectadas com maior rigor nos processos seletivos estratégicos
de RH, como: Maior preocupacéo, nas entrevistas, com as questdes ligadas as raizes dos individuos;
seus lacos de comprometimento e atingimento de resultados nos nucleos sociais em que vive (igreja,
clube, familia, empresa etc.) [...] Tracos especificos, como nivel de agressividade voltado para
processos produtivos, controle e resisténcia as pressdes, flexibilidade técnica e politica, coragem
decisoria e nivel de intuicdo, sao fortes determinantes de bons candidatos no modelo estratégico de
RH.” (MARRAS, Jean Pierre. Administracao de recursos humanos: do operacional ao estratégico.
152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.266-267)
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que ndo se exclua de apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito; e 0
artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal, o qual preceitua ser direito dos
trabalhadores a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de
saude, higiene e seguranca.

Ainda, ante ao que fora desenvolvido nos tépicos 4.1.1 e 4.1.2 deste Capitulo,
conclui-se que a personalidade € um dos fundamentos da LGPD, e que a pessoa
humana é o elemento primaz do vinculo empregaticio. Além disso, a relacdo de
emprego, por sua natureza assimétrica, coloca a personalidade do empregado em
situacao de vulnerabilidade frente ao poder do empregador no ambito da relacao de
emprego, evidenciando ainda mais a necessidade de sua prote¢do. Desse modo, a
responsabilidade preventiva desenhada pela Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD
tem aplicabilidade direta e imediata na relacdo de emprego, ajustando-se as
hip6teses de tratamento de dados a sua realidade, como analisado no tépico 4.2.1,
imediatamente anterior a este.

Por tudo o que foi analisado, € de se concluir que o tratamento irregular ou
em desconformidade a Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD p&e em risco a
dignidade humana do empregado no geral, e seus direitos de personalidade,
privacidade e intimidade no particular. Este € o chamado “risco de dano grave e
irreversivel”,**° existente em face da natureza ndo patrimonial dos direitos de
personalidade da pessoa humana, cujos danos concretizados sdo impossiveis de
reparacdo monetaria. Mesmo que se avente a possibilidade de compensacao
financeira, esta também, por vezes, se mostra insuficiente para remendar 0s
estragos causados a existéncia humana. A responsabilidade preventiva é a
providéncia juridica que traz ao empregador o dever de implementar medidas e
acOes para se tentar evitar, ou pelo menos mitigar, a existéncia deste tipo de risco.

Por esse motivo, deve o empregador instituir essas medidas para prevenir a
ocorréncia de danos em virtude do tratamento dos dados pessoais dos seus
empregados, implementando a¢fes eficazes e capazes de comprovar a observancia
e 0 cumprimento das normas de protecao de dados pessoais, na estrita linha do que

preceitua o artigo 6°, incisos VIl e X, da LGPD.**®

%5 THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir. Recueil Dalloz.

Paris, n® 9, 2004, p. 577. O tépico 3.1.3 deste trabalho aborda com profundidade toda essa questéo.
4% Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios:

(.)
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Essas medidas devem ser pensadas a partir da execucdo de dois
documentos em especial, nomeadamente o Record of Processing Activities-ROPA,
isto €, o Registro das Atividades de Tratamento, e 0 Relatério de Impacto a Protecao
de Dados-RIPD, ja mencionados no topico 3.2.3, haja vista a sua previsao na propria
LGPD.

Como antes visto, o0 ROPA ¢é citado expressamente no artigo 30 do

D,457

Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados-RGP e encontra sua

correspondéncia na LGPD no artigo 37,%®

gue prevé aos agentes de tratamento a
obrigacao de “manter registro das operacdes de tratamento de dados pessoais que
realizarem, especialmente quando baseado no legitimo interesse”.

Pois bem, foi visto no topico 4.2.1.6 que o legitimo interesse, na relacdo de
emprego, esta diretamente relacionado com os poderes do empregador, quais
sejam, o poder diretivo, o poder de regulamentacdo, o poder de controle e
fiscalizacdo, e o poder disciplinar, que terdo por base legal o legitimo interesse.
Desse modo, a elaboracdo do ROPA para a relacdo de emprego é imprescindivel
para a concretizacdo da responsabilidade preventiva, pois, neste documento,
deverdo ser mapeadas todas as bases legais que justificardo os tratamentos de
dados realizados pelo empregador, seja para cumprimento de obrigacao legal, seja
quando baseado no exercicio de seus poderes.

J4 o RIPD esta previsto nos artigos 5°, inciso XVII, e 38 da LGPD, que o
considera a “documentacdo do controlador que contém a descricdo dos processos
de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades civis e aos
direitos fundamentais”. Neste documento, devem ser detalhadas as operacdes com
dados pessoais, bem como devem ser identificadas as "medidas, salvaguardas e
mecanismos de mitigagao de risco".

Conforme analisado no topico 3.2.3, pela exegese da LGPD, o RIPD devera

ser elaborado apenas para os tratamentos de dados que possam expor a risco as

VIII - prevencéo: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento
de dados pessoais;

(-..)

X - responsabilizacdo e prestacédo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adocdo de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.

“>” UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados-RGPD. < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679> Acesso em 11 de julho de 2023.
58 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 11 de julho de 2023.
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liberdades civis e os direitos fundamentais dos seus titulares, ndo sendo necessaria
a sua elaboracgdo para todas as hipoteses de tratamento em absoluto, uma vez que
nem todas colocardo em risco os direitos fundamentais. Cita-se, por exemplo, as
situacdes que pedem apenas os dados meramente identificadores da pessoa
natural, cujo conhecimento por terceiros ndo viola os direitos de personalidade de
seu titular, o que foi abordado de modo mais aprofundado no tépico 4.1.1, com a
analise da atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica-STJ

Ocorre que, como exaustivamente constatado no inicio neste capitulo e ja
revisitado no inicio desta explanacao, a relacdo de emprego € assimétrica e coloca a
pessoa do empregado e sua personalidade em situacao de vulnerabilidade frente ao
empregador. E também como antes analisado no topico 4.2.1.6, as hipoteses de
tratamento que decorrem dos poderes do empregador se molduram sob a base legal
do legitimo interesse, o que implica no risco acentuado aos direitos fundamentais
dos empregados.

No entanto, como bem observa Claudia Lima Marques e Cintia Rosa Pereira
de Lima’ **° esta documentacédo deve ser elaborado de maneira técnica, a fim de se
evidenciar uma analise adequada sobre o nivel de risco envolvido no tratamento de
dados pessoais nas circunstancias antes apontadas, aplicando-se uma metodologia
que requer dominio da arte. Isso porque, caso contrario, ao invés de mitigar os
riscos envolvendo o tratamento de dados, estes poderdo ser acentuados: se a
analise é feita de maneira superficial a ponto de se concluir que o risco € baixo, 0
empregador ndo tomard as medidas de seguranca técnicas e organizacionais
adequadas, favorecendo as condi¢gdes para os incidentes de seguranca com dados
pessoais; por outro lado, se for atribuido um risco elevado de maneira leviana, ha
uma assuncao de culpa por parte do empregador, o que criarAd um risco elevado,
acentuando-se as consequéncias da responsabilidade civil.

Inserido em um sistema de repersonalizacédo do direito, possui o empregador
nao apenas o dever legal, mas também o dever ético e fraternal, de identificar e
mapear as hipoteses de tratamento de seu legitimo interesse, baseadas em

situacdes concretas e para finalidades especificas, de modo técnico e metodoldgico,

9 MARQUES, Claudia Lima; DE LIMA Cintia Rosa Pereira. Relatério de impacto & protecéo de

dados dos trabalhadores: dilemas em torno da analise de risco. Estudos sobre LGPD — Lei Geral de
Protecdo de Dados — lei n° 13.709/2018: doutrina e aplicabilidade no ambito laboral. BARZOTTO,
Luciane Cardoso; COSTA, Ricardo Hofmeister de Almeida Martins (Org.)- Porto Alegre: Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Diadorim Editora, 2022, p. 64
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e de implementar medidas de seguranca e técnicas e organizacionais a fim de
mitigar o risco que incide sobre essas operacoes. Ainda, deve o empregador se
abster de realizar tratamentos fora dessas hipoteses anteriormente delineadas, sob
pena de, além de ser considerado o tratamento irregular e/ou ilicito, acarretar danos
ao empregado, fazendo incidir a responsabilidade objetiva especial prevista no artigo
42 da LGPD.

Uma vez que o consentimento ndo se mostrou como a melhor hipotese de
tratamento, quando relacionado diretamente a prestacdo de servico do empregado,
o legitimo interesse do empregador se revela como a mais controversa, haja vista a
falta de critérios especificos para a sua identificacdo. Nesse ponto, a pesquisa
contribui e identifica dois critérios técnicos e proprios para serem aplicados a relagéo
de emprego para identificacdo do legitimo interesse do empregador, quais sejam: a)
o empregador somente podera tratar os dados dos empregados para exercicio dos
seus poderes de direcdo, de controle e de fiscalizagdo, quando diretamente
relacionado a atividade do empregado, sendo identificada a finalidade legitima e a
situacdo concreta; e b) este interesse ndo pode se caracterizar como fuga a posicao
debitéria assumida pelo empregador para a conformacao da relacdo de emprego.

Finalmente, convém destacar que esta no ambito das atribuicbes da Agéncia
Nacional de Protecdo de Dados-ANPD regulamentar esse tema de modo especifico
para a relacdo de emprego, nos termos do artigo 55-J, inciso Xlll da LGPD o qual
dispde sobre a sua competéncia para editar regulamentos e procedimentos sobre
protecdo de dados pessoais e privacidade, bem como sobre relatérios de impacto a
protecdo de dados pessoais para 0s casos em que o tratamento representar alto
risco a garantia dos principios gerais de protecdo de dados pessoais previstos nesta
Lei. Uma regulamentacéo especifica por parte da ANPD sobre a aplicagdo da LGPD
a relacdo de emprego certamente trard maior seguranca juridica a todos os

envolvidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea, caracterizada pela rapida evolucao tecnologica,
pela economia digital e pelo capitalismo informacional, apresenta promessas de
desenvolvimento tecnobiolégico e ambiental para resolver os problemas da
humanidade. No entanto, assim como as promessas de bem estar social da
modernidade ndo foram cumpridas, € com ceticismo que se devem encarar as
promessas tecnolégicas da sociedade contemporanea. Isso porque, ao contrario do
que ocorria na modernidade, 0s riscos agora sao graves e irreversiveis, criados
pelos atores sociais que tomam suas decisdes mirando no lucro.

A economia contemporanea transformou os dados pessoais em “bens de
informagéo”. A privacidade dos individuos passa a ter valor em um capitalismo de
vigilancia, e a pessoa humana acaba por ser objetificada, transformando-se em
mera produtora de dados e informacfOes capazes de escalonar os proveitos e
vantagens econémicas destes atores sociais.

Para a area juridica, a mesma discussao que, na modernidade, ensejou a
divisdo entre publico e o privado, restou superada pelo fenbmeno da
repersonalizacdo do direito, que algcou a pessoa humana ao centro de protecéo do
ordenamento juridico. Neste sistema de repersonalizacdo, o direito deve ser visto,
compreendido e interpretado em um todo Unico, que tem como foco a protecao da
pessoa humana, e, consequentemente, a sua dignidade, e a sua personalidade em
todas as suas dimensdes.

Ante ao cenario exposto, foi apresentada a tese sobre a existéncia, na Lei
Geral de Protecdao de Dados, de um regime de responsabilidade preventiva
autbnoma e independente da responsabilidade civil, esta ultima de carater
reparatorio-compensatorio, mas que coexiste com um regime de responsabilidade
civil objetiva especial para a protecdo de dados pessoais.

Dentro do sistema de repersonalizacdo do direito apresentado, a
responsabilidade preventiva encontra a sua "porta de entrada" no direito do trabalho
por meio da Constituicdo Federal, por meio das previsdes constitucionais havidas no
artigo 5°, XXXV da Carta Maior, que, ao acolher a funcéo preventiva da
responsabilidade, determina que ndo se exclua de apreciacdo do Poder Judiciario
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lesdo ou ameaga ao direito; e o artigo 7°, inciso XXII, da Constituicdo Federal, o qual
preceitua ser direito dos trabalhadores a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho
por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Assim, a protecdo da pessoa
humana do empregado em relacdo ao tratamento de seus dados pessoais
materializa-se na responsabilidade preventiva que possui 0 empregador ao realizar
essas operacdes para a formacgao, execucéao e dissolucao da relacado de emprego.

Como resultado, a tese que se apresentou confirma a existéncia de uma
disciplina de responsabilidade juridica no geral, na qual se encontram a
responsabilidade preventiva, voltada a prevencdo e mitigacdo da ocorréncia de
danos advindos da existéncia de riscos graves e irreversiveis a pessoa humana, e
também a responsabilidade civil, de carater reparatdrio e compensatorio, que ocorre
qgquando as medidas preventivas ndao foram utilizadas, foram utilizadas de modo
incorreto, ou falham em evitar a concretizacdo do dano. Na Lei Geral de Protecéo de
Dados-LGPD, a responsabilidade preventiva encontra sua previsdo legal no artigo
6°, incisos VIl e X. Ja a responsabilidade civil, objetiva e de carater especial, esta
contemplada nos artigos 42 a 45 da carta legal.

Essas medidas preventivas sao de carater autorregulatério. Ndo obstante,
existem previsbes legais que trazem a obrigacdo de manter determinados
documentos que exigem a sua implementacao conforme as hip6teses de tratamento
de dados e de dados sensiveis. Destacam-se o Record of Processing Activities-
ROPA, isto €, 0 Registro das Atividades de Tratamento, e o Relatério de Impacto a
Protecdo de Dados-RIPD.

Na relagdo de emprego, o empregador tem o dever de identificar, nesta
documentacédo, as hipoteses e bases legais que permitem o tratamento dos dados
pessoais e sensiveis de seus empregados, analisar o risco que este tratamento
ensejara aos seus direitos fundamentais, e implementar as acdes a fim de evitar
e/ou mitigar esse risco.

Das bases legais analisadas, duas se manifestaram como hip6teses mais
frequentes: para o cumprimento de obrigagéo legal ou regulatéria, e para atender ao
legitimo interesse do empregador. Dentre estas duas, a hipdétese do legitimo
interesse se mostra a mais controversa, e, portanto, a que revela risco mais

acentuado aos direitos de personalidade do empregado, pois esta diretamente
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relacionada aos poderes do empregador, e também aos riscos inerentes do contrato
de trabalho.

Concluiu-se que o empregador s6 possuira o legitimo interesse em tratar o0s
dados pessoais dos seus empregados quando atendidos dois critérios técnicos:
quais sejam: a) o empregador somente podera tratar os dados dos empregados para
exercicio dos seus poderes de direcdo, de controle e de fiscalizagdo, quando
diretamente relacionado a atividade do empregado, sendo identificada a finalidade
legitima e a situacdo concreta; e b) este interesse ndo pode se caracterizar como
fuga a posicéo debitdria assumida pelo empregador para a conformacao da relacdo
de emprego.

Qualquer tentativa do empregador em tratar dados pessoais dos empregados
com o objetivo de escapar as obrigacdes de cunho social e protetivo que a relacao
de emprego lhe imputa pode caracterizar-se como pratica discriminatéria e, portanto,
€ violadora dos direitos e garantias fundamentais. Além de falhar com a
responsabilidade preventiva, este tipo de conduta ainda atraira, invariavelmente, a
responsabilidade civil do empregador.

Desse modo, a correta identificacdo das situacdes concretas e especificas de
tratamento de dados pessoais e sensiveis dos empregados nas documentacdes
impostas pela Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD na relagédo de emprego, com a
previsdo de medidas e acdes a fim de assegurar o correto e legitimo tratamento,
assegura e confere protecdo ao empregado de que seus direitos de personalidade,
aqui incluidos os direitos de privacidade e intimidade, ndo sejam violados, evitando-
se 0s danos graves e irreparaveis a sua existéncia.

Por fim, destaca-se que estd no ambito das atribuicbes da Agéncia Nacional
de Protecdo de Dados-ANPD regulamentar esse tema de modo especifico para a
relacdo de emprego, nos termos do artigo 55-J, inciso Xlll da LGPD o qual dispde
sobre a sua competéncia para editar regulamentos e procedimentos sobre protecao
de dados pessoais e privacidade, bem como sobre relatérios de impacto a protecao
de dados pessoais para 0s casos em que o tratamento representar alto risco a
garantia dos principios gerais de protecao de dados pessoais previstos nesta Lei.

Uma regulamentacdo especifica por parte da ANPD sobre a aplicacdo da

LGPD a relacdo de emprego certamente trara maior seguranga juridica a todos os
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envolvidos, e espera-se que esta tese possa contribuir com este debate, de modo a
dar efetiva e concreta protegao aos direitos fundamentais dos empregados.
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