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RESUMO

O presente trabalho trata do uso da geolocalizagdo como meio de prova em
reclamatérias trabalhistas, analisando seu impacto nas rela¢gdes de trabalho, a partir
de legislacbes de protecdo de dados pessoais e direitos fundamentais dos
trabalhadores. A pesquisa tem como objetivo analisar o emprego de novas tecnologias
nas relacdes de trabalho, os seus desafios e suas implicagbes na fiscalizacdo do
empregado e na producao de provas digitais em eventual reclamatdria trabalhista,
além de avaliar a conciliacdo dessas tecnologias e os direitos fundamentais dos
trabalhadores. O estudo utiliza do método dedutivo para analisar os regimentos e
decisdes juridicas em relagdo a possibilidade do uso da geolocalizacdo do
empregado, considerando as lacunas legislativas existentes acerca do assunto.
Foram considerados os discursos das jurisprudéncias dos Tribunais do Trabalho das
24 Regides para verificar a situacdo da admissibilidade do uso da geolocalizacdo do
empregado como meio de prova de horas extras. Com isso, verificou-se que, apesar
da fiscalizacdo da jornada de trabalho ser 6nus do empregador, ndo ha dispositivos
legais que o obriguem a monitorar a geolocalizacdo do empregado, ainda que em
horario de trabalho. Concluiu-se, por fim, que no que concerne os direitos
fundamentais do empregado e do poder diretivo do empregador, existem ocasides em

que o exercicio de um direito constitucionalmente protegido colide com outro.

Palavras-chave: Direito do trabalho; provas digitais; protecdo de dados pessoais;

General Data Protection Regulation



ABSTRACT

This paper delves into the use of geolocation as a means of evidence in labor
disputes, examining its impact on employment relationships in light of legislation on
personal data protection and the fundamental rights of workers. The research aims to
analyze the integration of new technologies into labor dynamics, the challenges they
pose, and their implications for employee monitoring and the generation of digital
evidence in potential labor claims. Additionally, it seeks to evaluate the harmonization
between these technologies and the fundamental rights of workers. The study employs
a deductive approach to analyze regulations and legal rulings concerning the
permissibility of using employee geolocation, taking into account existing legislative
gaps on the subject. The jurisprudence discourse of the Labor Courts of the 24 Regions
was considered to ascertain the current admissibility status of using employee
geolocation as evidence for overtime claims. The findings reveal that, although it is the
employer's responsibility to monitor working hours, there are no legal provisions
compelling them to track employee geolocation, even during working hours. Ultimately,
it is concluded that situations can arise where the exercise of one constitutionally
protected right clashes with another, considering both the fundamental rights of
employees and the employer's managerial authority.

Keywords: Labor Law; digital evidence; personal data protection; General Data

Protection Regulation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso trata sobre a possibilidade do uso
da geolocalizacdo do empregado como meio de comprovar horas extras
eventualmente postuladas em reclamatérias trabalhistas perante a Justica do
Trabalho. Essa temética se faz importante, visto que o avanco da tecnologia, desde o
comeco do século XXI, tem influenciado diversos aspectos da vida em sociedade, e
isso néo é diferente no eixo judiciario. A sociedade inclui gradativamente a tecnologia
em seu cotidiano. Dessa forma, ndo apenas a vida em sociedade muda de acordo
com esses avancos, mas também as relacdes de trabalho, de tal modo que a
legislacdo acaba n&do conseguindo acompanhar tal evolucéo, resultando nas lacunas
e omissfes necessitadas de abordagem.

A presente monografia aborda, portanto, sobre o uso da geolocalizacéo e
observa o desfecho das reclamatodrias trabalhistas, considerando o atual
contexto dos direitos trabalhistas, bem como lacunas e omissdes legislativas
no Brasil acerca desse tema. A analise visa compreender, a partir do atual
contexto dos direitos trabalhistas no Brasil, a possibilidade do uso da
geolocalizacdo do empregado, em sede de reclamatéria trabalhista, tanto pelo
reclamante quanto pelo reclamado, considerando as vaguidades e omissdes
legislativas acerca desse assunto.

No que tange a Justica do Trabalho, a tecnologia tem desempenhado um papel
significativo na producdo de provas, como é o caso da geolocalizacdo. Pedidos de
producdo de prova por geolocalizacdo tém se tornado crescentemente mais
frequentes, despertando grande interesse no ambito juridico. Isso ocorre ainda mais
no contexto das relagdes de trabalho, em que a prova é fundamental na solucéo
dos litigios. No contexto dos aplicativos de redes sociais, transporte, compras, bem
como os aplicativos de rastreamento da localizacéo a partir de dispositivos moveis e,
no trabalho — a advento do ponto eletrénico por geolocalizacédo, é imprescindivel
guestionar a admissibilidade bem como a validade de tal modalidade probatéria. Tais
inovacoes impdem ao legislador trabalhista uma necessidade de atualizacédo, visto a
insuficiéncia de regimentos para conduzir certas situacdes que vém se tornando
comuns na Justica do Trabalho, ja que decorrem da influéncia crescente da

tecnologia.



Dessa forma, entende-se de grande necessidade analisar a possibilidade de
formulacdo de limites para julgamento acerca da admissibilidade da geolocalizac&o
como meio de prova na Justica do Trabalho, de forma a garantir a seguranca juridica
necessaria para o andamento das acdes trabalhistas, bem como a seguranca do
empregador e do empregado no tocante a utilizagdo da geolocalizacao.

Concebendo a percepcédo dessa lacuna de diretrizes no amago da jurisdi¢ao, a
presente monografia tem como objetivo geral analisar o emprego de novas
tecnologias nas relacbes de trabalho, seus desafios e implicacdes,
especificamente na fiscalizagdo do empregado e na producéo de provas digitais
em eventual reclamatoéria trabalhista, além de avaliar a conciliacdo entre tais
tecnologias e os direitos fundamentais dos trabalhadores.

A partir desse objetivo amplo, estipulam-se os objetivos especificos, que
séo, respectivamente:

a. Estudar os meios de prova do processo do trabalho, tais como a

admissibilidade, a autenticidade e o valor probatério da prova digital;

b. Inquirir acerca da possibilidade de aplicacdo da Lei Geral de Protecéo

de Dados (Lei n° 13.709/2018) em contexto trabalhista, em especial, a
protecdo da privacidade do empregado como titular dos dados; e

c. Investigar as implicagdes e riscos ao titular dos dados decorrentes do

uso da geolocalizacdo como meio de prova.

Para observar os aspectos juridicos do uso da geolocalizacdo como forma de
prova, bem como suas ramificacdes na vida privada do trabalhador decorrente da
producao de tais provas, serdo explorados fundamentos ja reconhecidos, a maneira
de coleta de tais informacfes e os desafios para a obtencdo de tais dados,
considerando a possibilidade de haver interferéncia na vida privada do trabalhador,
afrontando seus direitos constitucionalmente estabelecidos, visto que o0 acesso aos
dados de geolocalizacdo podem envolver dados pessoais sensiveis, tutelados pela
Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD) e pela prépria Constituicdo Federal (CF/88).

Considerando a velocidade exponencial com a qual novas tecnologias se
desenvolvem, o tema desta monografia se mostra relevante em seu sentido social,
por tratar-se de um meio de prova relativamente novo e com potencial para modificar
as relacdes de trabalho no sentido da fiscalizagdo de funcionérios, suas jornadas de
trabalho, seus deslocamentos durante o horéario de trabalho, bem como comprovar a

veracidade da alegacao de trabalho do funcionario em periodos por ele alegados.



10

Diante disso, o tema se faz igualmente relevante em seu sentido juridico, eis
gue com a evolucao das tecnologias de rastreamento de pessoas, especialmente nas
relacGes de trabalho, a fiscalizacdo da geolocalizacdo de empregados corre 0 risco
de sair da esfera das relacdes trabalhistas e invadir a esfera da vida privada e da
dignidade da pessoa humana. Logo, faz-se extremamente necessario estabelecer
limites para o uso dos dispositivos supracitados. Nesse contexto, o presente trabalho
de conclusédo de curso contribui para o debate acerca do uso da geolocalizacdo em
processos trabalhistas, abordando suas implicacdes juridicas sob o ponto de vista do
empregado, bem como do empregador e, ainda, seus reflexos na vida privada do
trabalhador.

Na primeira parte desta monografia, serdo abordadas as principais revolucdes
gue desencadearam o contexto social e tecnoldgico da sociedade contemporéanea.
Também sera analisada a relacdo intima entre o direito do trabalho e a tecnologia.
Ainda, a primeira parte deste trabalho, se ocupara em abordar o processo probatoério
de forma atual da Justica do Trabalho, assim como importantes consideracfes a
respeito das provas digitais.

Na segunda parte, serdo analisadas as legislacfes referentes a protecdo de
dados pessoais dos cidadaos brasileiros, suas novas conceituagbes no que diz
respeito aos dados pessoais e tratamento destes, bem como seus equivalentes
estrangeiros, questdes que possam representar problemas em decorréncia de tais
dispositivos, ou ainda, eventuais omissfes ou lacunas deixadas neles e, por fim, seus
reflexos e limites perante intimidade da pessoa fisica cuja determinacéo judicial
delibera a producéo de provas, a partir de sua geolocalizacao.

Por conseguinte, na terceira e Ultima parte, buscar-se-a analisar, a titulo de
direito comparado, as conceituacdes e casos e ensinamentos doutrinrios a respeito
do uso da geolocalizacédo dos funcionarios, de acordo com legislacdes estrangeiras,
bem como a influéncia do principio da proporcionalidade no ato que decide pela
producdo da prova em comento. Por ultimo, seréo vistas as decisfes exaradas pelos
Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil a respeito do tema, suas consideracgoes,
comentarios e posicgoes.

Para tanto, o método procedimental empregado € o método dedutivo, por meio
do qual serdo analisadas legislagBes pertinentes a prova digital da geolocalizagéo,
bem como os entendimentos dos principais doutrinadores a respeito do assunto,
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assim como as posi¢cdes tomadas a respeito do tema pelas autoridades dos Tribunais
Regionais do Trabalho.
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2 O AVANGCO DAS TECNOLOGIAS NA ESFERA HUMANA E TRABALHISTA

Neste capitulo, serdo abordados e explorados os contatos entre tecnologia e
humanidade para compreender as suas implicacdes para as relacdes de trabalho e
para o processo trabalhista, seus aspectos positivos e negativos e 0s impactos da

tecnologia para a atividade probatéria da justica do trabalho.
2.1 Big Data e novas tecnologias nas relagdes de trabalho

A Primeira Revolucdo Industrial inovou o modelo de trabalho da sua época
(1760-1840), visto que com o inicio da producdo mecanica, as atividades humanas
manuais passaram a ser realizadas pela maquina a vapor. Dessa forma, a eficiéncia
das maquinas acarretou um rapido aumento na producédo de mercadorias.

A Segunda Revoluc¢éao Industrial, iniciada no final do século XIX, trouxe grandes
transformacdes, marcadas por novas tecnologias, como o0 automovel e o advento da
eletricidade, que permitiu também a criacdo das linhas de montagem, possibilitando o
inicio da producdo em massa. Nesse mesmo periodo, o ser humano comecou a
explorar novas formas de atividades econdmicas, principalmente aquelas
relacionadas a fontes de energia, tais como o petroleo e a agua. Além disso, novas
formas de comunicacdo também foram criadas, como o telefone.

Ja a Terceira Revolucéo Industrial, que teve inicio na década de 1960, foi marca
pela criagdo dos semicondutores, da computacdo em mainframe, da computagao

pessoal e da criagdo da internet, conforme Klaus Schwab®:

A primeira revolucao industrial ocorreu aproximadamente entre 1760 e 1840.
Provocada pela construcdo das ferrovias e pela invencdo da maquina a
vapor, ela deu inicio a producdo mecénica. A segunda revolucéo industrial,
iniciada no final do século XIX, entrou no século XX e, pelo advento da
eletricidade e da linha de montagem, possibilitou a produgdo em massa. A
terceira revolugdo industrial comecou na década de 1960. Ela costuma ser
chamada de revolucéo digital ou do computador, pois foi impulsionada pelo
desenvolvimento dos semicondutores, da computagcdo em mainframe
(década de 1960), da computacdo pessoal (década de 1970 e 1980) e da
internet (década de 1990).

Ao longo das Revolugdes Industriais, com as descobertas de novas

tecnologias, as relacgdes de trabalho sofreram diversas alteracdes. E nesse contexto

1 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugao industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016. p.18.
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tecnologico mundial que a Revolucdo Digital, junto ao advento da internet, cria um
momento propicio para o desenvolvimento e propagacdo de tecnologias que
permitiram o compartilhamento de informacfes a nivel mundial, de forma quase
instantanea.

Para Schwabz?, a Quarta Revoluc¢do Industrial iniciou na virada para o século
XXI, encontrando a revolucdo digital como seu pilar. Esse periodo € caracterizado
pelo avanco tecnologico que tornou a internet mais onipresente e mével, aperfeicoou
0s sensores, deixando-os menores, mais poderosos e mais baratos, e permitiu o
desenvolvimento de inteligéncias artificiais capazes de aprender. Dessa maneira, 0
uso de tecnologias, como a internet, celulares, tablets, computadores e smartphones,
tornaram-se exponencialmente mais populares e utilizados, acarretando uma
mudanca comportamental na sociedade. Ou seja, os dispositivos tecnoldgicos se
tonaram um recurso capaz de promover mais qualidade de vida e otimizar o tempo.

Novamente, Schwab? sustenta que a Quarta Revolucdo Industrial € muito mais
do que apenas sistemas e maquinas inteligentes e conectadas. Ondas de novas
descobertas ocorrem simultaneamente nas mais diversas é&reas, como O
sequenciamento genético, a nanotecnologia, as energias renovaveis e a computacao
quantica. Nesse sentido, a principal caracteristica que diferencia a Quarta Revolucao
Industrial das anteriores é a fusdo dessas tecnologias e a interacao entre os dominios
fisicos, digitais e bioldgicos.

A vista disso, o autor defende a existéncia dessa nova revolucdo industrial

baseando-se em 3 aspectos decorrentes dela:

— Velocidade: ao contrario das revolucdes industriais anteriores, esta evolui
em um ritmo exponencial e nao linear. Esse é o resultado do mundo
multifacetado e profundamente interconectado em que vivemos; além disso,
as novas tecnologias geram outras mais novas e cada vez mais qualificadas.
— Amplitude e profundidade: ela tem a revolugédo digital como base e
combina varias tecnologias, levando a mudancas de paradigma sem
precedentes da economia, dos negécios, da sociedade e dos individuos. A
revolugao nao esta modificando apenas o “o que” e o “como” fazemos as
coisas, mas também “quem” somos.*

2 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucao industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro,
2016. p.18.

8 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucéo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro,
2016. p.18.

4 SCHWAB, Klaus. A guarta revolucao industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro,
2016. p.15.
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A onda de desenvolvimento tecnoldgico desperta preocupac¢des quanto ao
futuro dos empregos. Ha quem acredite que o impacto da tecnologia sobre o0s
empregos resultara em desemprego em massa, pois o0 empregado humano nao sera
mais necessario na sociedade, extinto pela automacéo. Em relacdo a esse aspecto,
Lima, Rocha e Waldmans lembram que a Quarta Revolugao Industrial carrega “[...]
uma tendéncia a automatizacdo e seu nome vem, na verdade, de um projeto de
estratégia de alta tecnologia do governo da Alemanha, trabalhando desde 2013 para
levar sua produgédo a uma total independéncia da obra humana”.

No entanto, ao analisar a questdo das consequéncias da tecnologia nas
relacbes de trabalho, tanto sob seu aspecto negativo quanto positivo, Schwabs
entende que existem dois campos opostos: aqueles que acreditam que o0s
trabalhadores deslocados pela tecnologia vdo encontrar novos empregos e a
tecnologia beneficiard a humanidade e aqueles que acreditam que a tecnologia
causara um Armagedom social e politico, criando um futuro miseravel com imenso
desemprego. Ainda assim, para o autor, conforme o historico de evolucéo da historia
humana, o resultado estd em um lugar médio entre os dois extremos.

A capacidade humana de adaptacéo, conforme a historia nos mostra, sempre
evoluiu no sentido de criar oportunidades, adotando a tecnologia e entendendo como
poderia tirar proveito dela para criar possibilidades de novos empregos. Para Lima,

Rocha e Waldman?,

Vale a reflexdo acerca do entendimento adequado sobre o tema, eis que ao
invés de competir com ela, é entender como ela funciona e tirar proveito das
possibilidades que ela possa proporcionar para a resolucao dos problemas
da sociedade. Sabe-se que a industrializacdo atingiu uma quarta fase, que
novamente transformard fundamentalmente a forma como vivemos,
trabalhamos e nos relacionamos.

Fica evidente que, a méo de obra utilizada nas empresas atualmente ndo é

mais a mesma preconizada na Primeira Revolugao Industrial, quando os empregados

5LIMA, Fernando R. de S.; ROCHA, Bruno A. B.; WALDMAN, Ricardo L. Mudancas no papel do
individuo pés-revolucao industrial e o mercado de trabalho na sociedade da informacéo.
Revista Pensamento Juridico, Sao Paulo, v.14, n°1, jan./jul. 2020. p.18.

6 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucéo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro,
2016. p.42.

7 LIMA, Fernando R. de S.; ROCHA, Bruno A. B.; WALDMAN, Ricardo L. Mudancas no papel do
individuo pés-revolucao industrial e o mercado de trabalho na sociedade da informacao.
Revista Pensamento Juridico, Séo Paulo, v.14, n°1, jan./jul. 2020. p.11.
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realizavam seu labor de modo manual, hoje, no entanto, a grande maioria dos

processos sao automatizados, segundo Souto Maiore:

A tecnologia fornece a sociedade meios mais confortaveis de viver, e elimina,
em certos aspectos, a penosidade do trabalho, mas, fora de padrbes
respeitaveis, pode provocar desajustes na ordem social, cuja correlacédo
requer uma tomada de posicao a respeito de qual bem deve ser sacrificado,
trazendo-se ao problema, a responsabilidade social. Claro que a tecnologia,
a despeito de diminuir a penosidade do trabalho, pode acabar reduzindo
postos de trabalho e até eliminando alguns tipos de servigos manuais, mas
isto ndo serd, para a sociedade, um mal se o efeito benéfico que a automacéo
possa trazer para a producdo, para os consumidores e para a economia,
possa refletir também no acréscimo da rede de protecdo social (seguro-
desemprego e beneficios previdenciarios). Recorde-se, ademais, que a
propria tecnologia pode gerar novas exigéncias em termos de trabalho e
neste sentido a protecdo social adequada consiste em fornecer a méo de obra
possibilidades em termos de “inovagao”, “deslocamento”, “reabsorg¢ao”, e de
“requalificagcdo profissional”.

A conexdo entre o mundo fisico e digital € feita através da Internet das Coisas

(IoT), um dos mais importantes frutos da Quarta Revolucéo Industrial, que possibilita

a comunicacdo quase instantanea entre diversos aparelhos eletrénicos, como

computadores, smartphones e tablets, para Tarcisio Teixeira®,

Conceitualmente, internet das coisas pode ser compreendida como o avango
tecnolégico pelo qual aparelhos de uso comum passam a ser dispositivos
eletrbnicos que se comunicam entre si sem a necessidade do manuseio
humano. Isso vale para veiculos, maquinas, eletrodomésticos,
eletroportateis, meios de transporte, entre outros inimeros exemplos que sao
conectados a rede mundial de computadores para terem um desempenho
mais dindmico e “inteligente”.

A respeito da conexao entre o mundo fisico e o mundo digital, Schwab?® pontua

que uma das principais pontes entre as aplicacdes fisicas e digitais criadas pela

Quarta Revolucéo Industrial, € a Internet das Coisas (IOT). A IOT pode ser descrita

como a relacao entre as coisas — como produtos, servigos e lugares — e as pessoas.

Essa relacdo se torna possivel por meio de diferentes tecnologias e plataformas

conectadas pela internet.

A internet das coisas, apesar de ndo ser algo novo, se tornou relevante para o

mundo devido ao seu progresso no desenvolvimento de hardwares e softwares.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 23. p. 296-313, 2003. p.298.
9 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletrénico. 6. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022,

p.175

10 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro,

2016. p.28.
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Aproveitando-se da ultra conectividade desencadeada pelo fendmeno mundial da 10T,
surgiram as redes sociais, tais como o Facebook, o Instagram, o Twitter, o WhatsApp
e inumeras outras. Essas midias, por sua vez, diminuiram a distancia entre as
pessoas, jA que permitem a comunicacdo quase imediata entre individuos em
hemisférios opostos do mundo.

No que diz respeito a essa conectividade trazida pela internet, Teixeira!! lembra
que a internet faz com que dispositivos fisicos se conectem a rede mundial de
computadores, mas que isso ndo os transforma em computadores, apenas em uma
espécie de minicomputadores.

Seguindo a l6gica do desenvolvimento tecnoldgico, o advento da internet e das
redes sociais possibilitou a criacdo de melhorias nas formas de coletar informacoes.
Com o avanco constante da internet, as empresas passaram a coletar cada vez mais
dados produzidos por seus usuarios, tais como seus histéricos de navegacdo e
compras e até mesmo o0s seus dados pessoais (hnome, endereco, data de nascimento,
geolocalizacao e outros registros individuais).

Dado ao fato da expansédo da conexao entre a populacao e a internet, observa-
se um movimento de adaptacdo e mutacdo nas modalidades de trabalho. Muitas
empresas comegaram a migrar para o ambiente virtual, expandindo o volume de
dados, tornando-se um ativo muito cotejado para fins comerciais.

Dessa imensa colheita de dados resultam informacdes chamadas Big Data,
gue, mediante analise feita por inteligéncia artificial ou algoritmo, auxilia no processo
de tomada de decisdes mais ageis e assertivas, usando como objeto de andlise os
dados capturados, conforme sustenta Schwab?2:

O aproveitamento do big data permitira tomadas de decisao melhores e mais
rapidas para uma ampla gama de industrias e aplicacdes. A tomada de
decisdo automatizada pode reduzir as complexidades para os cidadaos e
permitir que empresas e governos prestem servicos em tempo real e
oferecam suporte para tudo, desde interacdes com o cliente até o
preenchimento de documentos tributarios e o pagamento de impostos.

Paralelo ao crescimento da facilidade de captacdo de informacdes, também
cresceu a preocupacdo com o direito fundamental a privacidade dos dados dos

LI TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletronico. 6. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p.176.

12 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucgdo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro,
2016. p.126.
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cidadaos. Assim, em 2016, diante do constante monitoramento de dados pessoais
realizadas através do Big Data, foi criado o General Data Protection Regulation®3, que
regulamentou o uso de dados pessoais ha Unido Europeia, assim como no restante
do mundo. N&o diferente da Europa, e, claramente, influenciada por ela, em 2018, &
aprovada, no Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), entrando em vigor
somente em 2020.

Em 2017, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI)® realizou um estudo a
respeito das relacfes de trabalho sob o contexto da industria 4.0 que apontou seus
principais impactos nas relagdes de trabalho, sendo os principais pontos impactados:
() o deslocamento da mao de obra entre setores e funcbes especificas; (i) a
flexibilizacdo do regime de trabalho; (iii) as alteracfes dos requisitos de capacitacao;
(iv) a melhora na seguranca do trabalho; e (v) a disseminacéo de novas plataformas
de relacionamento entre trabalhador e empregador.

Em relagdo ao deslocamento de méo de obra entre setores e fungdes
especificas, a CNI* entendeu que decorre do uso de duas tecnologias: (i) a robdtica
avancada nas linhas de producdo, que aumentaria ndo apenas a qualidade do
produto, mas também a produtividade; e (ii) a impressédo em 3D, que descentralizaria
a producdo de bens de consumo, reduzindo esfor¢os de producédo e montagem, eis
que os bens serdo produzidos pela impressora 3D em locais proximos aos
consumidores, deslocando parte da mao de obra da fabricac&o para outros setores e
funcoes.

No entanto, de acordo com o estudo da CNI¥7, para que tal transi¢éo ocorra de
forma mais benéfica possivel aos trabalhadores, € imperioso que as leis trabalhistas

envolvidas — como as de demissdo, admisséo e capacitacdo — estejam preparadas.

13 Regulamento n° 2016/679: Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) da Unido
Europeia (UE).

14 L ei n® 13.709/2018. Legislacdo brasileira que regula as atividades de tratamento de dados
pessoais.

15 Confederacdo Nacional da Industria. Relagdes trabalhistas no contexto da inddstria 4.0.
Brasilia, 2017. p.27. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes _trabalhistas_web.p
df. Acesso em: 28 fev. 2023.

16 Confederacdo Nacional da Industria. Relagdes trabalhistas no contexto da inddstria 4.0.
Brasilia, 2017. p.30. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes trabalhistas web.p
df. Acesso em: 28 fev. 2023.

17 Confederacao Nacional da Industria. Relagdes trabalhistas no contexto da industria 4.0.
Brasilia, 2017. p.28. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes_trabalhistas web.p
df. Acesso em: 28 fev. 2023.
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Para isso, é necessario um trabalho conjunto com o Estado, por meio de incentivos
fiscais, para criacdo de programas de capacitacdo e requalificacdo profissional para
as categorias de trabalho a serem afetadas.

Para a CNIz, a flexibilizacédo do trabalho garante ao trabalhador maior liberdade
quanto ao seu local de trabalho, ndo o limitando a um Unico espaco fisico, eis que com
a velocidade da conexdo com a internet e a nuvem, pode-se trabalhar de quase
qualquer lugar. Tal flexibilizacdo, ainda segundo a CNI*, impactara a rotina do
trabalhador, considerando que este tinha uma rotina predefinida e presencial no
ambiente laboral e agora podera realizar seu labor a distancia, sendo que sua
locomogédo ao ambiente fabril ocorrerd apenas quando necessario, ndo de forma
obrigatéria. Com isso, surgirdo novas demandas, como a verificacdo de dados de
magquinas e outros equipamentos.

O advento das plataformas digitais possibilitou o0 que chamamos atualmente de

economia compartilhada ou sob demanda, para Schwabz:

Em uma escala mais ampla, as plataformas tecnol6gicas tornam possivel
aquilo que hoje chamamos de economia sob demanda (chamada por alguns
de economia compartilhada). Essas plataformas, faceis de usar em um
smartphone, reinem pessoas, ativos e dados, criando formas inteiramente
novas de consumir bens e servicos. Elas derrubam barreiras para que
empresas e individuos criem riqueza, alterando ambientes pessoais e
profissionais.

O trabalho sob demanda (ou uberizacdo) é uma modalidade de prestacao de
servigcos predominantemente mediante plataforma digital, em que o trabalhador presta

servigos especificos aos consumidores, como, por exemplo, a plataforma de
transporte de passageiros Uber. Para Loureiro e Fonseca?':

Trabalho sob demanda, por sua vez, esta mais relacionado com o trabalho
tradicional, principalmente quanto ao setor de servicos e ocorre

18 Confederacdo Nacional da Industria. Relagdes trabalhistas no contexto da inddstria 4.0.
Brasilia, 2017. p.29. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes trabalhistas web.p
df. Acesso em: 28 fev. 2023.

19 Confederacdo Nacional da Industria. Relagdes trabalhistas no contexto da inddstria 4.0.
Brasilia, 2017. p. 31-32. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes trabalhistas web.p
df. Acesso em: 28 fev. 2023.

20 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucgao industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016. p.29.

21 LOUREIRO, Uriel; FONSECA, Bruno. Crowdwork e o trabalho on demand: a morfologia do
trabalho no inicio do século XXI. Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 32, 2020. p.
175-190.
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preponderantemente na modalidade (via) aplicativos para smartphones (work
on demand via apps). Nele o trabalhador é contratado para operar em uma
plataforma virtual a partir de um contrato a fim de realizar servigos especificos
aos consumidores que os demandam via o aplicativo disponibilizado pela
plataforma (BARBOSA JR., 2019, p. 26), a qual ndo somente estabelece
quais os servigos serdo oferecidos, mas também a forma de prestacéo e o
padrdo de qualidade (STEFANO, 2016, p. 10).

As plataformas digitais também propiciam um tipo de prestacdo de servicos
chamado trabalho colaborativo, ou crowdwork, como, por exemplo, a plataforma
Amazon Mechanical Turk, definida por Loureiro e Fonseca como:

Em apertada sintese, crowdwork ou trabalho colaborativo (tradu¢&o nossa) é
o0 modelo pelo qual certo tipo de trabalho, de maior complexidade ou néao, é
repassado para um grupo determinado de trabalhadores via internet ou outra
forma de compartihamento de dados, que podem estar dispersos em
gualquer localidade conectada do globo. A titulo de exemplo, tem-se como
crowdwork um grupo de moderadores que avaliam a adequacgdo de
conteldos em determinados andncios a sitios virtuais ou certo grupo de
pessoas que € remunerado para responder questiondrios online.

O trabalho colaborativo pode ser: (i) interno, com auxilio de areas distintas, mas
internas da empresa para o auxilio na realizacao de tarefas; ou (ii) externo, mediante
terceirizacdo, em que as tarefas solicitadas serdo realizadas por terceiros néo
pertencentes a empresa, geralmente mediante plataforma digital.

7

Também € necessario entender a precarizacdo gerada nas relacbes de
trabalho, os juristas Claudio Jannotti da Rocha, Lorena Vasconcelos Porto e Rubia
Zanotelli de Alvarengaz ensinam que a promessa irreal de liberdade € o que atrai 0s
trabalhadores para essas plataformas digitais de trabalho. No entanto, tal liberdade é

inversamente proporcional a fragilidade financeira em que o trabalhador se encontra:

Em ambas as tipologias, assim como na chamada ‘economia do bico’, o
sustentaculo é a ténica da liberdade: ei, vocé € livre, para trabalhar o dia que
quiser, como desejar, a hora que lhe convier e aonde escolher!!! Vocé pode
abrir e ter seu proprio negécio, empreender e ter poder, afinal vocé € livre!!!
Porém, esta liberdade é irreal, afinal, quanto maior a necessidade do
trabalhador, mais dependente do trabalho se torna e menos ele é livre.
E um discurso sem logica e descompassado da realidade fatica. E assim
alcanca-se a figura do ‘empreendedor’. A liberdade agora ja& ndo é
concentrada, ela é difusa, afinal, um trabalhador pode ser contratado via

22 LOUREIRO, Uriel; FONSECA, Bruno. Crowdwork e o trabalho on demand: a morfologia do
trabalho no inicio do século XXI. Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 32, 2020. p.
175-190.

28 ROCHA, Claudio Jannotti; PORTO, Lorena Vasconcelos; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. As
revolugdes industriais e 0 meio ambiente do trabalho: reflexdes, analises, comparacdes e 0s
fundamentos do direito do trabalho. In;: O mundo do trabalho e a 42 revolucao industrial. S&o Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020. p. 74. Grifo nosso.
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plataforma digital no Brasil para prestar servico para uma empresa espanhola
e o consumidor do seu trabalho pode ser um brasileiro ou estrangeiro situado
no Brasil ou no exterior.
O sucesso desse tipo de plataforma digital ocorre, principalmente em virtude
da exploracéo do trabalhador, que tem seus direitos trabalhistas suprimidos, ou seja,
sem décimo terceiro, sem FGTS, sem férias. Os autores Moraes, Oliveira e Accorsi2*

alertam, nesse sentido, que:

[...] pesquisas ja mostram que o verdadeiro diferencial dessas empresas de
transporte por aplicativos frente as empresas de téxis, que ja possuem
tecnologia similar, € o ndo ou o parcial pagamento dos impostos e encargos
estabelecidos pelo setor, a supressédo dos direitos trabalhistas como férias e
décimo terceiro saléario e a intensificagdo do trabalho.

As inovacdes decorrentes da tecnologia trouxeram a sociedade inumeros
dispositivos que propiciam um modo de vida mais confortavel. No entanto, é preciso
estar ciente de que ndo existem apenas aspectos positivos: se por um lado ha uma
facilidade de adquirir qualquer bem de consumo ou servigco com apenas alguns cliques
na tela do celular, de outro, as plataformas digitais estédo colhendo dados pessoais
dos wusuéarios (seja pelo histérico de navegacdo, pesquisas, compras ou
geolocalizacao), e se valendo de algoritmos e inteligéncias artificiais para analisa-los
e transforméa-los em informacdes que, posteriormente, serdo usadas como forma de
nos influenciar a fazer algo, comprar algo ou ir a um determinado lugar.
Concomitantemente a isso, o trabalhador da plataforma digital encontra-se em
situacdo de vulnerabilidade social, eis que, ao contrario da promessa de liberdade
sugerida pelas plataformas digitais, a liberdade no trabalhado esta intimamente ligada
a situacdo econdmica do prestador de servigos: quanto pior sua situacdo, mais

dependente das plataformas ele se torna.

2.2 As provas no processo do trabalho

Quando o reclamante ajuiza uma reclamatoria trabalhista na justica do trabalho,

€ necessario que ele comprove o direito alegado ao juizo. Para isso, é necessaria a

24 ACCORSI, André; OLIVEIRA, Marco Antonio Gonsales de; MORAES, Rodrigo Bombonati de
Souza. Uberizacdo do trabalho: a percepcéo dos motoristas de transporte particular por aplicativo.
Revista Brasileira de Estudos Organizacionais — v. 6, n. 3. p. 647- 681, dez/2019. p.656.
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producao de provas que levem o magistrado a decidir favoravelmente ao reclamante.
Mauro Schiavi?®> defende que a provas sao todos os instrumentos admitidos por lei
capazes de demonstrar a ocorréncia de um fato e, consequentemente, influenciar a
formacéo da conviccdo do 6rgédo julgador da demanda.

Conforme Luiz Guilherme Marinoniz, o conceito de prova ndo é e nem pode ser
encontrado exclusivamente no campo do direito. Ao contrério, trata-se de uma noc¢ao
comum a todos os ramos da ciéncia, como elemento para a validacdo dos processos
empiricos.

No processo trabalhista, as provas sédo colhidas durante a instru¢cdo do
processo, fase do processo de conhecimento posterior a defesa do reclamado,
conforme prevé a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), prevé isso em seu art.
848.27 Na CLT, a secao destinada as provas compreende os arts. 818 a 830, dispondo
sobre a atividade probatoria especifica do processo trabalhista, como a inversdo do
onus da prova, o procedimento para colheita de prova testemunhal, a prova pericial e
documental.

Ocorre que, diante dessa escassez de normas trabalhistas sobre a tematica da
prova, faz-se necessario utilizar subsidiariamente, no que for possivel, a lei processual
civil, conforme dita o art. 769 da CLTz8. Diante disso, Leite2 determina que “nos casos
omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Dessa forma, a utilizacdo do Cédigo de Processo Civil (CPC) subsidiariamente
a CLT, serviria como uma espécie de norteador para regular os meios da prova no

processo do trabalho. Assim, no que diz respeito aos meios de prova, segundo

25 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 17.ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2021.p. 713-714.

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ed.
RT, 2011. p. 55.

27 “Art. 848° Terminada a defesa, seguir-se-a a instrugao do processo, podendo o presidente, ex
officio ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes. (Redagdo dada pela Lei
n°® 9.022, de 5.4.1995)". BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagéo das
Leis do Trabalho. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

28 “Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”.
BRASIL. Decreto-Lei n°®5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em
28 fev. 2023.

29 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021. p.1097.
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determina o art. 369 do CPC%, todas as partes em processo judicial teriam o direito
de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, mesmo que
nao especificados por tal cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicc¢ao do juiz.

Assim, como entende Cassio Scapinella Buenos3!, o objeto da prova seria tudo
aquilo que poderia influenciar o poder de deciséo de magistrados para que este decida
a lide de forma favoravel ou néo.

A respeito dos meios de prova admitidos, aborda-se, na sequéncia, 0s meios
tradicionalmente mais usados no processo do trabalho, incluindo suas fragilidades,
que podem, inclusive, influenciar de forma favoravel ou ndo a decisédo da lide.

A tomada do depoimento pessoal das partes litigantes no processo do trabalho
se da nos moldes do art. 848 da CLT 22, apds o término da fase de defesa e com o
inicio da fase instrutoria. Nas palavras de Bezerra Leite3: “O objetivo principal do
depoimento pessoal das partes € a obtencéo da confissdo real, que é a principal prova,
a chamada rainha das provas”.

Ocorre que o referido dispositivo ndo prevé a possibilidade da tomada do
depoimento pessoal ser requerido pelas partes, o que, em tese, ndo permitiria a
aplicacdo subsidiaria do art. 385 do CPC.3* No entanto, ao se analisar o art. 848 em
conjunto com o art. 820 da CLT, que determina que “As partes e testemunhas serao
inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a
requerimento dos vogais, das partes, seus representantes ou advogados”, a tomada

de depoimento pessoal a pedido dos litigantes estaria autorizada.

30 “Art. 369° As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz’. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16
de marcgo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.. Acesso em 28 fev. 2023.

81 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento
comum: procedimento ordinario e suméario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 269.

32 “Art. 848° Terminada a defesa, seguir-se-a a instru¢do do processo, podendo o presidente, ex
officio ou a requerimento de qualquer juiz temporério, interrogar os litigantes”. BRASIL. Decreto-Lei
n°5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacédo das Leis do Trabalho. Brasilia. Brasilia: DF. 1943.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev.2023.

33 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Séo
Paulo:Saraiva Educacéo, 2021. p.1152.

34 “Art. 385° Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja
interrogada na audiéncia de instrucao e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de
oficio”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia.
Brasilia: DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em 28 fev. 2023.
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A prova testemunhal, apesar de ter apenas sua aplicabilidade e limites prevista
pela CLT, carece de definicdo pela legislacédo trabalhista, assim, como forma de
melhor apontar o que € a prova testemunhal, José Aparecido dos Santos®* aponta
gue “a prova testemunhal consiste na ouvida oral em Juizo de uma pessoa fisica que
nao seja parte a respeito de fatos (proposic¢oes faticas) que possam contribuir para a
construcéo da sentenga”.

No entanto, é importante mencionar que ha um entendimento geral de que a
prova testemunhal € a menos segura dos meios de prova. De acordo com Manoel
Teixeira Filho*, os meios de prova evoluiram juntamente com as tecnologias e o
mundo digital, sendo hoje admitidas outras formas de prova como gravacoes,

conversas virtuais:

Essa profunda alteracdo quanto a importancia da prova testemunhal para o
processo proveio da constatagdo da sua falibilidade, da sua natureza
condutivel, plastica, segundo seja o interesse da parte em ver provados
certos fatos, ainda que ndo tenham ocorrido. E possivel falar-se, portanto,
nos dias de hoje, em um desprestigio, um certo descrédito (inclusive popular),
nesse meio provativo, cuja causa Porras Lopez atribui preponderantemente
“a la crisis del régimen econémico-social en el que vivimos”. No que esta
certo.

Nessa mesma logica, Mauro Schiavis” entende que a prova testemunhal, por
depender das percep¢des sensoriais humanas é falivel, no entanto, apesar de sua
falibilidade, é o meio preponderante de prova na justica do trabalho, onde a maioria
das acdes judiciais é atinente a matéria fatica, como horas extra e justa causa.

Como exposto, em virtude da fragilidade da prova testemunhal, e, ainda,
levando-se em conta que ha diversos modos mais seguros de se produzir provas,
decorrentes principalmente da evolugéo tecnoldgica, a prova testemunhal deve ser
cuidadosamente colhida, de forma a evitar eventual ma-fé tanto da testemunha quanto
dos litigantes para que o resultado do processo néo seja afetado.

A respeito da prova documental, Carlos Henriqgue Bezerra® expde que a

doutrina € quase unanime em afirmar que a legislagdo trabalhista ndo cuidou

35 SANTOS, José Aparecido dos. Teoria geral das provas e provas em espécie. In: (Org.)
CHAVES, Luciano Athayde. Curso de processo do trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: Ltr. 2012. p.676.

36 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr. 2010.
p.245.

87 SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: LTr. 2010. p. 133.

38 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Séo
Paulo:Saraiva Educacéo, 2021. p. 1163.
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metodologicamente da prova documental, como fez o CPC de 2015, a CLT apenas
faria referéncia de forma néo sistematizada a respeito de documentos.

Conforme ja descrito anteriormente, considerando nao haver definicdo de prova
documental na CLT, o CPC torna-se fonte supletiva e subsidiaria no que diz respeito
as provas documentais.

A vista disso, 0 momento oportuno para a producao da prova documental, de
acordo com de acordo com os arts. 7873 e 8454 a CLT, bem como com o art. 4344
do CPC, seria, para o reclamante, quando ajuizar reclamatoria trabalhista e para o
reclamado com a apresentacéo da defesa em audiéncia.

Cumpre destacar que por forgca do art. 4354 do CPC, o processo do trabalho
permite a apresentacao de novos documentos em momento posterior aos informados
acima, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou
para contrap0-los aos que foram produzidos nos autos e de documentos formados
apos a peticédo inicial ou a contestacdo, bem como dos que se tornaram conhecidos,
acessiveis ou disponiveis apés esses atos.

Uma das formas mais comuns de prova documental no processo do trabalho
sao as anotacgdes apostas pelo empregador na CTPS, que, de acordo com o art. 29
da CLT43, determina que o empregador conta com o prazo de 5 dias Uteis para anotar

39 “Art. 787° A reclamacéo escrita devera ser formulada em 2 (duas) vias e desde logo acompanhada
dos documentos em que se fundar”. BRASIL. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943.
Consolidagao das Leis do Trabalho. Brasilia. Brasilia: DF. 1943. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev.2023.

40 “Art, 845° O reclamante e o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas
testemunhas, apresentando, nessa ocasido, as demais provas”. BRASIL. Decreto-Lei n°®5.452, de 1°
de maio de 1943. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Brasilia. Brasilia: DF. 1943. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev.2023.

41 “Art. 434° Incumbe a parte instruir a peticdo inicial ou a contestagdo com os documentos destinados
a provar suas alegacdes. Paragrafo Unico. Quando o documento consistir em reprodugéo
cinematogréfica ou fonografica, a parte devera trazé-lo nos termos do caput, mas sua exposi¢ao sera
realizada em audiéncia, intimando-se previamente as partes”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de
marcgo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia. Brasilia: DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

42 “Art. 435° E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando
destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrapd-los aos que
foram produzidos nos autos. Paragrafo Ginico. Admite-se também a juntada posterior de documentos
formados apds a peticao inicial ou a contestacdo, bem como dos que se tornaram conhecidos,
acessiveis ou disponiveis ap6s esses atos, cabendo a parte que os produzir comprovar o motivo que
a impediu de junta-los anteriormente e incumbindo ao juiz, em qualquer caso, avaliar a conduta da
parte de acordo com o art. 5°”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia. Brasilia: DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

43 “Art. 29° O empregador tera o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para anotar na CTPS, em relagéo aos
trabalhadores que admitir, a data de admisséo, a remuneracao e as condi¢cdes especiais, se houver,
facultada a adocédo de sistema manual, mecéanico ou eletrénico, conforme instrucées a serem
expedidas pelo Ministério da Economia”. BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943.
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na CTPS de trabalhadores recém-admitidos, a data de admissdo, a remuneracao e
condi¢gbes especiais, sendo facultada a adocdo de sistema manual, mecanico ou
eletrbnico, conforme instrucdes a serem expedidas pelo Ministério da Economia. Tais
anotacgdes, no entanto, ndo geram presungao absoluta “juris et de jure”, mas apenas
“‘juris tantum”, podendo ter sua validade contestada, desde que provado o contrario,
assim é o entendimento consolidado pelas simulas n® 12 do TST 4 e n° 225 do STF.

Outra forma de prova documental muito usada, € o cartdo ponto. De acordo
com o art. 74, § 2° da CLT 4, torna-se obrigatéria a anotacdo da hora de entrada e de
saida, em registro manual, mecéanico ou eletrénico, conforme instrucdes expedidas
pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia,
permitida a pré-assinalacéo do periodo de repouso.

A respeito da quantidade minima de funcionarios para tornar o registro de ponto
obrigatdria, a sumula n° 338 do TST# reconhece que € 6nus do empregador que conta
com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art.
74, 8 2° da CLT (ja supracitado). A ndo-apresentacao injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contréario. Tal simula também confere maior peso ao controle

da jornada de trabalho do empregado, prevendo que cartdes de ponto que

Consolidagao das Leis do Trabalho. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

44 “Simula n°12. As anotacdes apostas pelo empregador na carteira profissional do empregado nao
geram presuncao "juris et de jure", mas apenas ‘juris tantum’.” BRASIL. Simula n°12. Tribunal
Superior do Trabalho. Brasilia, DF: Superior Tribunal do Trabalho, 2003. Disponivel em:
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas Ind 1 50.html#:~:text=S%C3%
BAMula%20n%C2%BA%2012,apenas%20%22juris%20tantum%22. Acesso em: 23 mar. 2023.

45 “Simula n° 225. Nao é absoluto o valor probatorio das anotagdes da carteira profissional”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 1963. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula225/false. Acesso em: 23 mar. 2023.

46 “Art, 74° O horario de trabalho sera anotado em registro de empregados [...]§ 2° Para os
estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores sera obrigatéria a anotacdo da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletrdnico, conforme instru¢des expedidas pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, permitida a pré-
assinalagao do periodo de repouso”. BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943.
Consolidagao das Leis do Trabalho. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

47 “Sumula n° 338. | - E dnus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74°, § 2°, da CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncgéo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contrario. Il - A presuncéo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. Il - Os cartdes de ponto
que demonstram horarios de entrada e saida uniformes sao invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir’. BRASIL. Siimula n° 338. Tribunal
Superior do Trabalho. Brasilia, DF. 2005. Disponivel em:
jurisprudencia.tst.jus.br/?tipoJuris=SUM&orgao=TST&pesquisar=1#void. Acesso em: 23 mar. 2023.
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demonstram horérios de entrada e saida uniformes (ponto britdnico) séo invalidos
como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que
passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se
desincumbir.

No que diz respeito a forca probante dos documentos, estes podem ser
publicos, fazendo prova ndo s6 da sua formacgdo, mas também dos fatos que o
escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em
sua presenca, conforme artigo 405% do CPC, ou particulares, que apenas €
considerado verdadeiro quando assinado e em relacdo somente ao signatario, como
dispde o artigo 408+ do CPC.

Existe, ainda, a distingdo entre documentos auténticos, aqueles que em que 0
tabelido reconhece a firma do signatario, ou que seja possivel identificar a autoria por
qualquer outro meio legal de certificagdo, ou, ainda, aquele que néo for impugnado
pela parte contra a quem tal documento foi produzido, na forma do art. 411° e seus
incisos do CPC. O contrario é verdade no tocante aos documentos ndo auténticos,
gue seriam aqueles cuja autoria ndo se pode determinar. Nas palavras de Bezerra
Leiteso:

Importante assinalar que as declara¢6es constantes do documento particular,
escrito e assinado ou somente assinado, presumem-se verdadeiras em
relagdo ao signatério. Quando, todavia, contiver declaracdo de ciéncia,
relativa a determinado fato, o documento particular prova a declaragdo, mas
nao o fato declarado, competindo ao interessado em sua veracidade o 6nus
de provar a existéncia de tal fato.

Cabe informar que por for¢ca do art. 8305t da CLT “o documento em copia

oferecido para prova podera ser declarado auténtico pelo proprio advogado, sob sua

48 “Art. 405 O documento publico faz prova ndo s6 da sua formacao, mas também dos fatos que o
escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenga”.
BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev.
2023.

49 “Art. 408 As declarac¢des constantes do documento particular escrito e assinado ou somente
assinado presumem-se verdadeiras em relacdo ao signatario. Paragrafo Gnico. Quando, todavia,
contiver declaragcéo de ciéncia de determinado fato, o documento particular prova a ciéncia, mas néo
o fato em si, incumbindo o 6nus de prova-lo ao interessado em sua veracidade”. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

S0 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Séo
Paulo:Saraiva Educacao, 2021. p.1168.

51 BRASIL. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em
28 fev.2023.
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responsabilidade pessoal”. Ainda, em seu paragrafo unico, determina “Impugnada a
autenticidade da cépia, a parte que a produziu sera intimada para apresentar copias
devidamente autenticadas ou o original, cabendo ao serventuario competente
proceder a conferéncia e certificar a conformidade entre esses documentos”.

Consoante os artigos 423 e 424 do CPCs2, “as reprodugdes dos documentos
particulares, fotograficas ou obtidas por outros processos de repeticdo, valem como
certidGes sempre que o escrivdo ou o chefe de secretaria certificar sua conformidade
com o original”, assim como “a cépia de documento particular tem o mesmo valor
probante que o original, cabendo ao escrivdo, intimadas as partes, proceder a
conferéncia e certificar a conformidade entre a copia e o original’.

Por altimo, o art. 425 52 do CPC contém as determinacgfes a respeito de quais
documentos possuem a mesma forca probante que os originais. No que diz respeito

a seguranca da prova documental como meio de prova, Nascimentos afirma que:

A prova documental apresenta vantagens e defeitos. Do mesmo modo que
pode trazer maior seguranga quanto a existéncia do fato que reproduz, pode
de outro lado, ser uma falsa atestacéo de ato a que ndo corresponde. Nessas
condi¢cdes, o documento, em especial no processo trabalhista, deve ser
recebido com reservas, e o seu valor, apreciado em conjunto com as demais
provas.

52 BRASIL. Lei n©® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 28 fev.
2023.

53 “Art. 425 Fazem a mesma prova que os originais: | - as certiddes textuais de qualquer peca dos
autos, do protocolo das audiéncias ou de outro livro a cargo do escrivdo ou do chefe de secretaria, se
extraidas por ele ou sob sua vigilancia e por ele subscritas; Il - os traslados e as certiddes extraidas
por oficial publico de instrumentos ou documentos lancados em suas notas; Il - as reprodu¢cdes dos
documentos publicos, desde que autenticadas por oficial publico ou conferidas em cartério com os
respectivos originais; IV - as cépias reprogréaficas de pec¢as do proprio processo judicial declaradas
auténticas pelo advogado, sob sua responsabilidade pessoal, se ndo Ihes for impugnada a
autenticidade; V - os extratos digitais de bancos de dados publicos e privados, desde que atestado
pelo seu emitente, sob as penas da lei, que as informacdes conferem com o que consta na origem; VI
- as reprodugdes digitalizadas de qualquer documento publico ou particular, quando juntadas aos
autos pelos drgdos da justica e seus auxiliares, pelo Ministério PUblico e seus auxiliares, pela
Defensoria Publica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticdes publicas em geral e por
advogados, ressalvada a alegacdo motivada e fundamentada de adulteracéo. § 1° Os originais dos
documentos digitalizados mencionados no inciso VI deverdo ser preservados pelo seu detentor até o
final do prazo para propositura de acao resciséria. § 2° Tratando-se de cOpia digital de titulo executivo
extrajudicial ou de documento relevante a instrucdo do processo, o juiz podera determinar seu
depdsito em cartdrio ou secretaria”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev.2023.

54 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 429.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

28

No que se refere ao 0nus da prova, a CLT estabeleceu suas diretrizes em seu
art. 818, conforme ensina Bezerra Leites: “O art. 818,1 e Il, da CLT consagra o
critério da distribuicdo estatica do 6nus da prova, enquanto os 88 1-, 2- e 3- do mesmo
artigo dizem respeito ao critério da distribuicdo dinamica do 6nus probandi’.

Assim, a doutrina reconhece a existéncia de duas teorias de distribuicdo do
onus da prova, a teoria estatica do énus da prova, que segundo Leone Pereiras’, “é o
estudo das regras previamente conhecidas e postadas no sistema processual sobre
0 O6nus da prova. A palavra estatica € relacionada com algo que esta parado, que nao
estad em movimento”.

Aplica-se também, de forma subsidiaria & CLT, o disposto no art. 373 do CPCs,
cabendo o 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito ao autor (reclamante) da
acao, enquanto ao réu (reclamado) incumbe o 6nus de prova a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Para Alexandre Céamaras, a doutrina moderna tem afirmado ser possivel

distribuir o 6nus da prova de forma dinamica, isto €, mediante decisdo judicial o

55 “Art. 818. O 6nus da prova incumbe: | - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il
- ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
reclamante. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. 8 2° A deciséo referida no § 10 deste artigo devera
ser proferida antes da abertura da instrucdo e, a requerimento da parte, implicard o adiamento da
audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito admitido. 8 3° A decisao referida
no 8§ 1° deste artigo ndo pode gerar situacéo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil”. BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943.
Consolidagao das Leis do Trabalho. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

56 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Séo
Paulo:Saraiva Educacao, 2021. p.1132

5" PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 62 ed. — S&o Paulo: Saraiva Jur, 2019. p.
785.

58 “Art. 373 O Onus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos
casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus
que lhe foi atribuido. § 2° A decis&o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil. § 3° A distribuigdo
diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo quando: | - recair
sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 4° A convencao de que trata o 8 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”. BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de marcgo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 28 fev.2023.

5 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. v.
1. p. 439-440.
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magistrado pode atribuir o 6nus da prova a parte que, no caso concreto, possua
melhores condi¢cdes de produzi-la, dessa forma permitindo que o juiz modifiqgue a
distribuicdo do 6nus da prova quando verifigue que este impde a uma das partes o
Onus da prova “diabdlica” (impossivel de produgdo para a parte cujo 6nus

normalmente recai). Camaras ainda adverte que:

S0 se justifica essa distribuicdo dinamica do énus da prova, frise-se, quando
a parte a quem normalmente incumbiria 0 6nus ndo tenha sequer condi¢cbes
minimas de produzi-la. Desse modo, a aplicacdo da teoria dindAmica do 6nus
da prova se revela como uma forma de equilibrar as forcas na relacéo
processual, o que nada mais € do que uma aplicagdo do principio da
isonomia.
Resta demonstrado que a atividade probatoria no processo trabalhista tem seus
pontos positivos e negativos, sendo 0s negativos normalmente atribuidos a ma-fé,

como por exemplo, o falso testemunho ou a juntada de documento falso.

2.3 O uso das provas digitais no processo do trabalho

Devido ao contexto social tecnolégico que vivemos, em que a conexao com a
internet j& estd integrada em nossas vidas, foi estabelecida uma certa dependéncia
dela, devido as func¢bes e facilidades que proporciona. Com isso, 0 uso das provas
digitais torna-se gradativamente mais presente nos processos trabalhistas.

Tal prova torna-se especialmente relevante considerando que as relacées de
trabalho evoluem em decorréncia do contato com a tecnologia, assim, grande parte
dos trabalhos ocorre em ambientes virtuais ou conta com alguma tecnologia capaz de
acessa-los, criando um rastro de dados que, quando analisados, geram informacdes
organizadas a respeito das atividades desempenhadas por determinado funcionario.

No entanto, considerando as transformacdes das relagdes de trabalho e das
relacdes sociais, ambas estdo muito mais envolvidas dentro de um mundo digital.
Didier Jrét ressalta a importancia de um direito que acompanha tais evolugdes, pois 0
desenvolvimento da tecnologia permite o surgimento de representagcdées do mundo
fatico em plataformas digitais. Com as provas nao € o diferente, passou-se a utilizar

imagens obtidas de redes sociais, audios em arquivos digitais, fotografias digitais,

6 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. v.
1. p. 439-440.
61 DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Direito Probatério. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 691.
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histérico de mensagens em softwares de conversas instantdneas, bem como a

obtencdo de dados por softwares maliciosos. O autors? define a prova digital da

seguinte maneira:

Define-se a prova eletrbnica como 0 meio de prova obtido a partir de um
dispositivo eletrbnico. Sdo os documentos ou provas “contidos ou
armazenados em equipamentos de suportes informaticos”. O Cddigo de
Administracdo Digital Italiano define documentos eletrénicos em seu art.1,
como a “representacdo informatica de atos, fatos ou dados juridicamente
relevantes”. Exemplos de prova eletrénica sdo o e-mail, videos, audio, dados
eletrbnicos (inclusive informaticos), fotografias, imagem e mais uma
infinidade de exemplos existentes e que irdo ainda existir.

Cabe mencionar que o autor se utiliza da expressao “prova eletrénica” e nao

“prova digital’, isso se ocorre em fungéo de:

A opgédo do legislador ao nominar a prova eletrbnica de “documentos
eletrénicos” deu —se por se tratar de expressao consagrada no processo civil
brasileiro e estrangeiro, apesar de entendermos que a expressao “prova
eletrbnica” representasse muito melhor este meio de prova especifico. Além
do que, ha outros meios de provas eletrbnicas que ndo sao representadas
por meios documentais como, por exemplo, a reproducdo de um video ou
arquivo de dados que nédo pode ser reproduzido em documento etc. De toda
forma, usou-se a expressdo “documentos eletrbnicos” para representar a
prova eletrénica.®?

Importante ressaltar que quanto ao significado da palavra digital, muitas vezes

usada como sindbnimo da palavra eletronico, o Conselho Nacional de Arquivos

(Conarq), 6rgéo vinculado ao Arquivo Nacional do Ministério da Justica e Seguranca

Pulblica, que tem por finalidade definir a politica nacional de arquivos publicos e

privados, entende que:

[...] na literatura arquivistica internacional, ainda é corrente o uso do termo
“documento eletrénico” como sindnimo de “documento digital”. Entretanto, do
ponto de vista tecnoldgico, existe uma diferenga entre os termos “eletronico”
e “digital”. Um documento eletrénico é acessivel e interpretavel por meio
de um equipamento eletrénico (aparelho de videocassete, filmadora,
computador), podendo ser registrado e codificado em forma analdgica
ou em digitos binéarios. Ja um documento digital € um documento
eletrbnico caracterizado pela codificacdo em digitos binarios e
acessado por meio de sistema computacional. Assim, todo documento
digital é eletr6nico, mas nem todo documento eletrénico é digital (...).
Exemplos: 1) documento eletrdnico: filme em VHS, musica em fita cassete;

62 DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Direito Probatério. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 691-692.
63 DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Direito Probatério. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 20162, p. 693.
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2) documento digital: texto em PDF, planilha de célculo em Microsoft Excel,
audio em MP3, filme em AVI.64

No tocante a conceituacdo das provas digitais, sdo aquelas produzidas em
ambiente parcial ou totalmente digital, Thamay e Tamerss apontam que a prova digital
€ o instrumento juridico que permite demonstrar a ocorréncia ou ndo de um fato
ocorrido, de forma parcial ou total, por intermédio de meios digitais, mesmo ocorrendo
fora deles, a prova digital serviria como instrumento para sua demonstracao.

Assim, segundo 0 que se extrai da conceituacao anterior, seria insuficiente que
os fatos ocorram em meio digital para que sejam considerados como provas digitais,
pois ha diversos fatos que ocorrem fora dele. Dessa forma, ela abrange todos os fatos,
digitais ou ndo, que possam ser demonstrados mediante prova digital. Assim, os tipos
de provas digitais podem ser variados, indo desde o registro de atividades praticadas,
exclusivamente via internet, como mensagens, histéricos, e até mesmo analise dos
metadadosee de uma foto postada em rede social, que pode revelar muito mais do que
a foto seria capaz.

Essenciais para a gestdo e utilizacdo de grandes volumes de dados em
grandes corporagcfes ou projetos, os metadados permitem que o0 usuario entenda o
conteudo do dado, como foi coletado, processado e armazenado. Além disso, eles
facilitam a busca e recuperacédo de dados especificos dentro de um grande conjunto
dados. Por fim, os metadados contribuem e garantem a qualidade, a confiabilidade e
a usabilidade dos dados, visto que os tornam mais acessiveis e Uteis para seus
usuarios e aplicacoes.

Ocorre que o legislador trabalhista, conforme explicado no subcapitulo anterior
do presente trabalho, ao dispor sobre os principais meios de provas admitidos no
processo do trabalho foi muito simplista, de forma que, diante da falta de normas
trabalhistas a respeito das provas e utilizando-se como base o art. n° 769 da CLT.

Tendo em conta que uma das fontes do direito processual do trabalho, mais

especificamente uma fonte formal direta do direito processual do trabalho, € o Codigo

64 ARQUIVO NACIONAL. Disponivel em: conarg.arguivonacional.gov.br/conarg/perguntas-mais-
frequentes.html. Acesso em 22 fev.2023. Grifo nosso.

65 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 33.

66 Informacdes que descrevem outros dados, ou seja, dados sobre dados, fornecendo contexto e
significado aos dados brutos de forma que os torne mais Uteis e compreensiveis. Dentre 0s
metadados podem estar informagdes como: a origem dos dados, a data em que foram coletados, seu
formato de armazenamento, a descrigcdo dos campos e valores, entre outros tipos de dados.
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de Processo Civil (CPC). Para Bezerra Leites’, o CPC — segundo seu art. 15 — pode
ser aplicado de forma supletiva e subsidiaria em casos que existem lacunas na
legislacdo trabalhista, desde que haja compatibilidade entre os dois dispositivos,
conforme manda o art. 769 da CLT.

Seguindo esse raciocinio, o art. 156 do CPC, determina que: “na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicfes deste Codigo lhes seréo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Outrossim, entende-se que € possivel aplicar o CPC subsidiaria e
supletivamente, para facilitar a compreensao, conforme analise do juiz do trabalho

Mauro Schiavis®:

Supletivamente: significa aplicar a CPC quando, apesar da lei processual
trabalhista disciplinar o instituto processual, ndo for completa. Nesta situagéo,
0 Codigo de Processo Civil sera aplicado de forma complementar,
aperfeicoando e propiciando maior efetividade e justica ao processo do
trabalho. Como exemplos: hip6teses de impedimento e suspei¢ao do Juiz que
sdo mais completas no CPC, mesmo estando disciplinada na CLT (artigo 802,
da CLT), 6nus da prova previsto no CPC, pois o artigo 818, da CLT é muito
enxuto e ndo resolve questdes cruciais como as hipoteses de auséncia de
prova e prova dividida; o depoimento pessoal previsto ho CPC, pois a CLT
disciplina apenas o interrogatério (artigo 848, da CLT), sendo os institutos séo
afins e propiciam implementag&o do contraditério substancial no processo
trabalhista, etc; b)subsidiariamente: significa aplicar o CPC quando a CLT
nao disciplina determinado instituto processual. Exemplos: tutelas provisérias
(urgéncia e evidéncia), agdo rescisoria; ordem preferencial de penhora,
hipo6teses legais de impenhorabilidade, etc.

No entanto, ha grande discussao na doutrina atual a respeito da aplicabilidade
do CPC no processo do trabalho. A corrente evolutiva, segundo Schiavi?, “aceita e
permite a aplicacéo subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho
em casos de lacunas ontologicas e axiologicas da legislag&o processual”.

A corrente restritiva, por sua vez, é explicada por Schiavi’* da seguinte forma:

“[...] essa vertente de entendimento sustenta a observancia do devido processo legal,

67 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Sao
Paulo:Saraiva Educacéo, 2021.

68 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 28 fev.
2023.

69 SCHIAVI, Mauro. A aplicacdo supletiva e subsidiaria do Cadigo de Processo Civil ao processo do
trabalho. In: O Novo Cdadigo de Processo Civil e os seus reflexos no Processo do Trabalho. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 56. Grifo nosso.

70 SCHIAVI, Mauro. Execucéo no Processo do Trabalho. 22 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 44-45.

71 SCHIAVI, Mauro. Execucdo no Processo do Trabalho. 22 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 44-45.
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no sentido de nao surpreender o jurisdicionado com outras regras processuais, bem
como na necessidade de preservac¢ao do principio da seguranca juridica”.
No que diz respeito as lacunas nos sistemas legais, Maris Helena Diniz

explica:

No nosso entender, ante a consideracao dindmica do direito e a concepc¢ao
multifaria do sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de
fatos e de valores, havendo quebra da isomorfia, trés sdo as principais
espécies de lacunas: 1% normativa, quando se tiver auséncia de norma
sobre determinado caso; 22) ontoldgica, se houver norma, mas ela ndo
corresponder aos fatos sociais, quando, por exemplo, o grande
desenvolvimento das relagdes sociais, 0 progresso técnico acarretarem o
ancilosamento da norma positiva; e 32) axioldgica, no caso de auséncia de
norma justa, ou seja, quando existe um preceito normativo, mas, se for
aplicado, sua solugdo sera insatisfatoria e injusta”.

Nas palavras de Carlos Henrique?:

Atualmente, porém, arealidade é outra, pois o CPC passou a consagrar,
em muitas situagdes, a otimizacdo do principio da efetividade da
prestacéo jurisdicional, de modo que devemos, sempre que iSSO ocorra,
colmatar as lacunas ontoldgica e axiolégica das regras constantes da CLT e
estabelecer a heterointegracdo do sistema mediante o dialogo das fontes
normativas com vistas a efetivacdo dos principios constitucionais
concernentes a jurisdi¢do justa e tempestiva.
A respeito desse contato entre as legislacdes trabalhista e processual civil, no
caso de lacunas na primeira, Carlos Henrique Bezerra Leite’s assinala que a
heterointegracdo pressupde a existéncia das lacunas axiol6gicas, normativas e
ontolégicas, assim pressupondo o diadlogo entre o art. 769 da CLT e do art. 15 do CPC
como forma de permissédo para a aplicagdo subsidiaria e supletiva do CPC, néo
somente na hipotese de lacuna normativa, mas também quando a norma trabalhista
apresentar um envelhecimento que se tornaria, na pratica, um obstaculo para a
prestacéao jurisdicional justa e efetiva.
Vive-se em uma era digital em que os acontecimentos e suas consequéncias
ocorrem mais rapido do que a legislacdo consegue acompanhar, dessa forma, este
trabalho concorda com a aplicacéo subsidiaria do CPC ao Processo do Trabalho

guando houver as lacunas ontolégicas e axioldgicas.

72 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas do Direito. 92 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 95. Grifo nosso.
73 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021. p. 230-231. Grifo nosso.

74 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021. p.379.
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Assim, o juiz do trabalho estaria apto a aplicar, por analogia, o art. 376 do
CPC, que determina que “a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro
ou consuetudinario provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar”.

Dessa forma, Bezerra Leite’ entende que, apesar do processo do trabalho nao
conter regra semelhante, baseando-se no art. 769 da CLT, o magistrado esta
permitido a aplicar analogicamente o art. 376 do CPC, determinando que as partes
provem o teor e a vigéncia das espécies normativas, Acordos Coletivos, Convencdes
Coletivas, Regulamentos Empresariais, Sentencas Normativas ou Direito Comparado
invocados como fundamento juridico de eventual acéo ou defesa.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), determina em seu art. 765 que:
“Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas”.”

Ja o CPC, em seu art. 37078, imp8e ao juiz o papel de atuar de forma proativa
na colheita de provas no sentido de fundamentar seu livre convencimento, podendo
indeferir, desde que tal deciséo seja fundamentada, diligéncias que considerar inateis
ou protelatérias.

Dessa forma, aceitando a aplicacdo subsidiaria do CPC ao processo
trabalhista, especialmente no que diz respeito as provas digitais, Pinheiro™ explica
nao ha nenhuma legislacao brasileira que proiba a utilizacdo da prova eletrénica, pelo
contrario. A exemplo do Cédigo Civil (CC) e do CPC, ambos aceitam seu uso desde
que atendidos alguns padrfes técnicos de seguranca em sua coleta e guarda para
que seja evitado eventual questionamento quanto a sua integridade ou licitude.
Portanto, no que diz respeito as provas digitais, haveria apenas um preconceito

guanto a esse tipo de prova, decorrente do desconhecimento sobre ele.

75 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev.
2023.

76 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Sao
Paulo:Saraiva Educacéo, 2021. p.1125.

7T BRASIL. Decreto-Lei n°®5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacédo das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em
28 fev. 2023.

78 “Art. 370 Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

79 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 208.
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Ao mesmo passo, conforme ja mencionado, o CPC, em seu art. 369, confere o
direito as partes de empregarem todos 0os meios de prova legais para convic¢ao do
magistrado. Trata-se da finalidade da prova. O CPC ainda prevé, em sua Secéo VII,
a utilizacdo dos documentos eletrénicos, em seus artigos 43980, 44081 e 44182,

A respeito da segurancga da prova digital, Marinoni e Arenharte alegam que “a
confiabilidade da prova documental — e a importancia singular que os ordenamentos
processuais Ihe emprestam — assenta-se, exatamente, na estabilidade do suporte em
que a informacéo é registrada.” Logo, para equiparar a confiabilidade da prova digital
com a da prova documental produzida por meio fisico, ela deve atender a certos
parametros, quais sejam, a autenticidade da informacéo e sua integridade. Pastores4
destaca que se pode estender, seja por analogia ou pela finalidade da prova, os
parametros de autenticidade e integridade usados para o registro de atos processuais
eletrOnicos, expressamente previstos pelo art. 1958 do CPC a todo registro eletrénico
gue se pretende utilizar como prova no processo.

Para ressaltar a importancia de tais pressupostos de validade, bem como as
consequéncias de quaisquer falhas eventuais em atendé-los, Tamer e Thamayss
asseveram que a falha em qualquer um desses pressupostos resultara na fragilidade
da prova, de tal forma que ela restara, por vezes, como imprestavel ou impotente para

produzir efeitos.

80 “Art. 439. A utilizacdo de documentos eletronicos no processo convencional dependera de sua
conversédo a forma impressa e da verificacdo de sua autenticidade, na forma da lei”. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

81 “Art. 440. O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndo convertido, assegurado as
partes o acesso ao seu teor”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

82 “Art. 441. Serdo admitidos documentos eletrénicos produzidos e conservados com a observancia
da legislagdo especifica”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo
Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011

84 PASTORE, Guilherme de Siqueira. Consideracdes sobre a autenticidade e a integridade da
prova digital. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n. 53. p. 63-79, jan./mar. 2020. p. 6.

85 “Art. 195 O registro de ato processual eletrénico devera ser feito em padrdes abertos, que
atenderdo aos requisitos de autenticidade, integridade, temporalidade, n&o repudio, conservacao e,
nos casos que tramitem em segredo de justica, confidencialidade, observada a infraestrutura de
chaves publicas unificada nacionalmente, nos termos da lei”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

86 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 40.
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Ainda em conformidade com Tamer e Thamay?’, o requisito de autenticidade
da prova diz respeito a qualidade da prova obtida, no sentido de certeza quanto a sua
origem, de que a prova apresenta os autores do fato digital. Assim, a autenticidade
pode ser entendida, conforme os autoresg, como “a qualidade da prova digital que
permite a certeza com relagdo ao autor ou autores do fato digital’, tal qual é “a
qualidade que assegura que o autor aparente do fato €, com efeito, seu autor real”.

Ja a integridade da informacéao relaciona-se com a garantia de inalterabilidade
do conteudo dos dados desde sua producdo. Assim, entende-se que a prova digital
integra € aquela que nédo foi adulterada desde sua confecgcdo. Para Didier Jre, é
imperativo que se avalie tanto o grau de seguranca quanto o de certeza que se pode
ter em relacdo a autenticidade da prova digital, que permite identificar sua autoria e
integridade, garantindo sua inalterabilidade de conteudo.

Conforme Tamer e Thamay®, a integridade da prova digital restara verificada
quando “isenta de qualquer modificacdo em seu estado ou adulteragdo desde o
momento da realizacdo do fato até a apresentacéo do resultado prova”, tornando-se
entdo, propicia a confirmar a reproducdo do ocorrido em sua completude e
integridade.

No entanto, a doutrina tem apontado a existéncia de um terceiro pressuposto
de validade da prova digital, chamado de cadeia de custddia, entendido como a ordem
cronoldgica da posse de uma determinada prova, visando preservar sua autenticidade
e integridade. Lima®* entende a cadeia de custddia como um tipo de mecanismo
garantidor da autenticidade das evidéncias coletada e examinadas, garantindo que
elas correspondam ao caso investigado e que nédo houve qualquer tipo de adulteracao
de seu conteudo. A cadeia de custddia funciona como uma espécie de documentacao
formal de um procedimento designado a manter inalterado e documentar o histérico
cronoldgico da evidéncia, mostrando tudo que aconteceu com a prova até entao,
evitando-se assim, quaisquer duvidas a respeito do resultado da atividade probatoria

e assegurando o rastreamento da evidéncia desde o local do crime até o tribunal.

87 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 40.

88 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 40.
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No entendimento de Tamer e Thamay® a cadeia de custddia € um documento
que identifica toda cronologia da vida da prova, desde sua identificacdo, coleta,
extracdo de resultados até sua apresentacdo em processo, inclusive um historico
contendo quem a manuseou, trazendo a ideia de que se alguém seguir 0s mesmos
passos ha producdo da prova, o resultado sera exatamente o mesmo.

A natureza juridica das provas digitais permanece objeto de debate quanto a
sua definicho como meio de prova tipico, devido ao entendimento de que a prova
digital seria uma espécie de prova documental e que sua natureza seria justamente
essa, ou atipica, por ndo estar previsto expressamente em lei.

Para Rennan Thamay e Mauricio Tamer®, que defendem a natureza
documental da prova digital, o documento seria qualquer suporte fisico ou eletrénico
em que um fato ou circunstancias estao registrados, enquanto a prova documental
seria 0 resultado obtido com o uso desse documento. Corroborando seu

entendimento, os autores ainda indagam:

E prova documental, por exemplo, o resultado prova obtido no processo a
partir de CD, midia ou HD juntado aos autos em que consta determinado
video que interessa a discussao juridica estabelecida. [...] Igualmente, é
prova documental aquela obtida a partir da juntada de extratos de registros
eletrénicos (IP, data e hora) obtidos em demanda anterior de quebra de sigilo
em face de provedor. As capturas de tela ou printscreen também produzem
provas documentais. Em suma, o fato esta registrado em algum suporte fisico
ou eletrbnico? E esse suporte ndo € outra prova especifica? Se a resposta
for positiva para ambas as questbes, o resultado prova extraido sera
documental.®*

Percebe-se, que existe uma distincdo quanto ao suporte do qual a prova é
colhida. Assim, caso a prova seja colhida de um suporte fisico, ou seja, existe
fisicamente no mundo real, teriamos uma prova documental stricto sensu. Caso esse
suporte seja digital ou eletrénico, ou seja, 0 documento esta dentro de um HD, ou um

video postado em uma rede social, por exemplo, teriamos uma prova documental latu

sensu. Quanto ao suporte eletronico ou digital, Marcacini® informa:

92 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 45.

% THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital:
procedimentos e provas digitais em espécie. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 45.

% THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital,
procedimentos e provas digitais em espécie. 12 Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. Livro
Eletrénico. p. 114.

9% MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. O documento eletrénico como meio de prova. 1999.
Disponivel em: www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13948-13949-1-PB.htm Acesso em
20 fev.2023.
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pode-se dizer que experimentamos hoje um mundo virtual onde, no lugar dos
atomos, encontramos bits. Estdvamos acostumados com uma realidade de
coisas formadas por atomos e, agora, temos que nos acostumar com uma
realidade em que convivem “coisas” formadas tanto por atomos como por
bits. O documento tradicional, em nivel microscopico, nao é outra coisa sendo
uma infinidade de atomos que, juntos, formam uma coisa que, captada pelos
nossos sentidos, nos transmite uma informacdo. O documento eletrénico,
entdo, € uma dada sequéncia de bits que, captada pelos nossos sentidos com
0 uso de um computador e um software especifico, nos transmite uma
informacao.

Portanto, € possivel observar uma grande preocupa¢édo com a confiabilidade e
seguranca da prova digital, havendo inimeros mecanismos destinados a garantir sua
inalterabilidade de conteudo, sua origem e sua licitude.

Importante mencionar que as provas tipicas, como a prova testemunhal por
exemplo, podem ser produzidas mediante forma atipica, nesse caso, por
videoconferéncia, que se tornou bastante comum devido a pandemia do Covid-19. Em
outras palavras, a prova testemunhal é tipica, sendo prevista em lei, mas a forma
como foi produzida, por meio eletrénico, que é atipico, pois a videoconferéncia nao
esta prevista em lei.

Um dos momentos mais importantes no processo é a valoracdo da prova,
momento em que o julgador, de forma discricionaria e fundamentada, analisa as
provas produzidas nos autos. Conforme Schiavi®, assa analise ocorre, primeiramente,
de forma isolada, para depois confronta-las umas com as outras, a fim de chegar a
concluséo sobre qual prova é a melhor e sobre os fatos que comprovam. O juiz entdo
aplicara o direito de acordo com os fatos que entendeu provados, assim acolhendo ou
rejeitando o pedido.

Evidente, entédo, que o legislador brasileiro atribuiu ao julgador a obrigacéao de
analisar as provas produzidos durante o processo e, apos essa analise, sentenciar a
lide. A doutrina denomina esse sistema como livre convencimento motivado ou
persuaséao racional. No entanto, para evitar um elevado grau de arbitrariedade, tais
decisdes devem ser fundamentadas.

Assim, o juiz, desde que observados os limites impostos pelo ordenamento
juridico, estaria apto a valorar a prova conforme entendesse necessario, devendo, no

entanto, fundamentar tal decisdo, no entanto, nas palavras de Teixeira Filho “o

9% SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 90
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julgador n&o pode decidir contra a prova existente nos autos, sob pena de nulidade
da sentenca”. o

Nessa mesma linha, como forma de limitar o poder discricionario do
magistrado, a Constituicdo da Republica, no inciso IX de seu artigo 93°%,
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45/2004, consagrou a obrigagdo da
fundamentacdo em eventual decisdo proferida em processo judicial e,
consequentemente, o principio do livre convencimento motivado.

Da mesma forma determinou o art. 371%® do CPC, que conforme ja
demonstrado no presente trabalho, aplica-se supletiva ou subsidiariamente, ao
estabelecer ao juiz a obrigagcédo de analisar a prova produzida nos autos e ndo quem
a produziu.

Por conseguinte, a respeito da valoracdo das provas, Amador Paes de
Alemida® explica, citando decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiéo
(TRT-2):

Quando a controvérsia envolve fatos, ndo ha regra que estabelega relagédo
de primazia entre os meios de prova [...] ha regras que limitam ou restringem
a prova quanto a determinados fatos. Mas para o fato em que todos 0s meios
sdo admitidos, nenhuma regra manda atribuir mais valor a essa ou aquela
prova, nem manda tomar por melhor a prova documental diante da
testemunhal ou vice-versa.

Conclui-se, entdo, no que diz respeito a valoracdo das provas no processo do
trabalho, resta cristalino que néo ha hierarquia de provas, pelo contrario, 0 juiz possui
ampla liberdade em atribuir-lhes valor probatério, desde que respeite os limites

impostos pela Lei, permitindo a andlise e 0 uso da prova digital no processo do

trabalho, sendo sua valoragcéo dependente do convencimento do magistrado.

97 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr. 2010.
p.53.

98“Art. 93° Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:[...] IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 mai. 2023.

99 “Art. 371° O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisao as razdes da formacao de seu convencimento.” BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I113105.htm. Acesso em 28 fev. 2023.

100 ALMEIDA, Amador Paes de. CLT Comentada. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.575.
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3 AS LEIS DE PROTECAO DE DADOS NO BRASIL E EUROPA

No presente capitulo serdo analisadas as leis de protecdo de dados no Brasil e
na Europa, mais especificamente, a LGPD, a GDPR, a Lei de Protecédo de Dados da
Lituania, o codigo de trabalho francés, bem como eventuais problematicas
decorrentes do uso do consentimento do titular de dados como fundamentagéo para
o tratamento de seus dados.

3.1 A General Data Protection Regulation (GDPR)

E notério que na sociedade de hoje, os avancos tecnoldgicos, principalmente
nas areas da coleta e tratamento de dados pessoais, acontecem de forma
incrivelmente acelerada, ocasionando a necessidade da criacdo de normas capazes
de regulamentar condutas advindas das novas tecnologias, de forma a também néo
impedir nem tornar demasiadamente dificeis tais avancos. Essa evolucao, aplicada a
esfera trabalhista, criou ferramentas que permitem ao empregador controlar diversos
aspectos de sua empresa de forma cada vez mais precisa. Porém, tal capacidade de
controle poderia vir a invadir a esfera da intimidade de seus colaboradores.

A protecdo de dados pessoais € um direito fundamental reconhecido,
principalmente, no art. 8°, n°1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(UE)wt, bem como no artigo 16, n°1, do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia (TFUE)»2, O direito ao respeito a privacidade da vida privada e familiar esta

previsto no art. 8° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos3, adotada pela UE

101 “Artigo 8° Protecdo de dados pessoais: | - Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de
caracter pessoal que Ihes digam respeito; Il - Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal,
para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento
legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que Ihes
digam respeito e de obter a respectiva retificacéo; lll - O cumprimento destas regras fica sujeito a
fiscalizagéo por parte de uma autoridade independente”. UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. 2009. Disponivel em: eur-lex.europa.eu/pt/treaties/index.htm.
Acesso em 20 fev.2023.

102 “Art, 16° | - Todas as pessoas tém direito a protecéo dos dados de carater pessoal que Ihes digam
respeito”. UNIAO EUROPEIA. [Jornal Oficial da Uni&o Europeia]. Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia. 2016. Disponivel em: eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-
2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC 3&format=PDF. Acesso em 20 fev.2023.

103 “Art. 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar: 1. Qualguer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver
ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infrac¢des penais, a protecéo da salude ou da moral, ou a protecéo dos



https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF
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em 1950, devendo tal direito ser respeitado, sendo proibidas quaisquer interferéncias
gue néo estejam de acordo com disposic¢oes legais.

Por isso, a Unido Europeia (UE) comecou estudos para encontrar uma melhor
forma de proteger os dados pessoais de seus cidaddos, e diminuir o impacto
econdmico logicamente decorrente de tal protecdo aos dados. Considerando que a
Diretiva n° 95/46 da Unido UE ja estava obsoleta, criou-se a General Data Protection

Regulation (GDPR), conforme leciona Eglé Stareikéos:

A partir de 25 de maio de 2018, os Estados Membro da Unido Europeia
comecaram a aplicar a GDPR, que revogou a Diretiva 95/46/EC do
Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995 sobre a
protecdo de individuos no que diz respeito ao processamento de dados
pessoais e sobre a livre circulacdo desses dados, que foram usados como
base para o processamento de dados pessoais nos Estados Membro da UE.

A GDPR, portanto, busca garantir ao titular dos dados protecéo verdadeira de
seus dados pessoais, protegendo seus direitos no espaco digital e reforcando a luta
contra crimes cibernéticos, ao mesmo passo que também foi criada para se ter uma

lei atualizada, comum e uniforme em todos os Estados Membro da UE, ja no que diz

respeito aos seus objetivos principais, Eglé Stareikéos aduz:

Os principais objetivos das reformas de protecdo de dados pessoais incluiam
o fortalecimento dos direitos dos titulares dos dados, incluindo funcionérios,
estabelecendo a responsabilidade dos processadores e subprocessadores
de dados e garantindo regulamentagéo e processamento de dados pessoais
transparentes e confiaveis.

Por isso, logo em seu art. 1°06, a GDPR definiu como seu objeto e objetivos, a

protecdo dos direitos e as liberdades fundamentais das pessoas singulares,

direitos e das liberdades de terceiros”. UNIAO EUROPEIA. [Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem]. Convencao Europeia dos Direitos do Homem. FRANCA. Disponivel em:
www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 15 abr. 2023.

104 STAREIKE, Eglé. Assurance of the right to privacy and the protection of personal data in
labour relations. Public Security and Public Order, n. 26, 2021. p.2. Disponivel em:
ojs.mruni.eu/ojs/vsvt/article/view/6544. Acesso em 15 abr. 2023. Traducdo nossa.

105 STAREIKE, Eglé. Assurance of the right to privacy and the protection of personal data in
labour relations. Public Security and Public Order, n. 26, 2021. p.2. Disponivel em:
ojs.mruni.eu/ojs/vsvt/article/view/6544. Acesso em 15 abr. 2023. Traducao nossa.

106 “Art, 1° Objeto e objetivos 1. O presente regulamento estabelece as regras relativas a protecédo
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacéo
desses dados. 2. O presente regulamento defende os direitos e as liberdades fundamentais das
pessoas singulares, nomeadamente o seu direito a protecao dos dados pessoais|...]. 3. A livre
circulacdo de dados pessoais no interior da Unido nédo é restringida nem proibida por motivos
relacionados com a protecdo das pessoas singulares no que respeita ao tratamento de dados
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nomeadamente 0 seu direito a protecdo dos dados pessoais através da criagdo de
regras relativas a protecédo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados.

No que diz respeito a sua aplicacéo ao direito do trabalho dos Estados Membro
da Unido UE, a GDPR néo proporciona um regramento especifico para protecdo de
dados dos trabalhadores, mas permite que cada um de seus membros crie regras
especificas para esse mesmo fim. A respeito da aplicacdo da GDPR nas relacdes de
trabalho, a doutora em Direito do Trabalho pela Universita degli Studi di Milano,

Claudia Ogriseg” observa que:

[...] por outro lado, permite-se a cada Estado membro emitir regras especiais
para salvaguardar o direito dos trabalhadores aos dados pessoais. Nesta
guestao crucial poderiamos ter diferentes regras nacionais, mas também a
oportunidade de reforcar a protecdo dos dados pessoais dos trabalhadores
em cada estado-membro, garantindo regras processuais gracas ao Art. 88°
do Regulamento 2016/679/UE.

Assim, visando proporcionar maior protecdo aos dados pessoais dos
trabalhadores de cada Estado Membro da UE, a GDPR previu sua aplicabilidade ao
processamento de dados no contexto das relagdes de trabalho em seu art. 88°108,

Cumpre salientar que por forca do art. 30, item 5 da GDPR%®, somente estado

obrigadas de manter um registro de toda e qualquer atividade de tratamento de dados

pessoais”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Prote¢o de Dados Disponivel em:
gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-1. Acesso em 15 abr. 2023.

107 OGRISEG, Claudia. GDPR and Personal Data Protection in the Employment Context. Labour
& Law Issues, [S. I.], v. 3, n. 2, p. 1-24, 2017. Disponivel em: labourlaw.unibo.it/article/view/7573.
Acesso em: 24 abr. 2023. Traduc¢éo nossa.

108 “Art, 88° O Tratamento no contexto laboral: *+ Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu
ordenamento juridico ou em convencgdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa
dos direitos e liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no
contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execu¢do do contrato de trabalho,
incluindo o cumprimento das obrigacdes previstas no ordenamento juridico ou em convencgdes
coletivas, de gestédo, planeamento e organizacdo do trabalho, de igualdade e diversidade no local de
trabalho, de salude e seguranca no trabalho, de protecéo dos bens do empregador ou do cliente e
para efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o
emprego, bem como para efeitos de cessacado da relacéo de trabalho. « As normas referidas incluem
medidas adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os interesses legitimos e os direitos
fundamentais do titular dos dados, com especial relevo para a transparéncia do tratamento de dados,
a transferéncia de dados pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas envolvidas
numa atividade econdmica conjunta e os sistemas de controlo no local de trabalho. * Os Estados-
Membros notificam a Comissao das disposicdes de direito interno que adotarem nos termos do n° 1,
até 25 de maio de 2018 e, sem demora, de qualquer alteracdo subsequente das mesmas”. UNIAO
EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Prote¢cdo de Dados. 2016/679. Disponivel em:
gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-88. Acesso em 15 abr. 2023.

109 “Art, 30°. Registos das atividades de tratamento: [...] As obrigacdes a que se referem os nimeros 1
e 2 ndo se aplicam as empresas ou organiza¢gées com menos de 250 trabalhadores, a menos que o
tratamento efetuado seja suscetivel de implicar um risco para os direitos e liberdades do titular dos
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de empregados, as empresas com mais de 250 trabalhadores, a nédo ser que tal
tratamento implique em riscos para o titular dos dados.

A titulo de exemplo da permissiva contida no art. 88 da GDPR, no sentido de
cada Estado Membro da EU, temos a Lei de Protecdo Legal de Dados Pessoais da
Republica da Lituania (Law on Legal Protection of Personal Data of the Republic of
Lithuania), que em seu Art. 5°110 dispde sobre as Peculiaridades do processamento de

dados pessoais em relacéo ao contexto trabalhista, explicado por Stareiké:

O Artigo 5 da Lei de Protecédo Legal de Dados Pessoais da Republica da
Lituania também incorpora o principio da legalidade, ao obrigar o empregador
a coletar os dados pessoais dos candidatos que se candidatam ao cargo ou
funcdo referente & qualificacdo, habilidades profissionais ou trabalho -
gualidades pessoais relacionadas com antigos empregadores apoés
notificacdo do candidato e com o atual empregador — apenas com O
consentimento do candidato (artigo 5.°, n.° 2, da LLPPD).

Importante mencionar também que, mesmo antes do advento da GDPR, o
Code du Travail (Codigo do Trabalho francés) ja estabelecia regras quanto ao

tratamento de dados de candidatos a emprego em seus Arts. L. 1221-612, que prevé

dados, ndo seja ocasional ou abranja as categorias especiais de dados a que se refere o artigo 9°, n°
1, ou dados pessoais relativos a condenacdes penais e infragdes referido no artigo 10°”. UNIAO
EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Prote¢cdo de Dados Disponivel em:gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-
article-30. Acesso em 15 abr. 2023.

110 “Artigo 5° Peculiaridades do tratamento de dados pessoais em relacdo com o contexto laboral:1. E
proibido o tratamento de dados pessoais de candidato ao desempenho de fun¢des ou funcdes
laborais, ou dados pessoais de trabalhador relativos a condenagdes e infrac¢des penais, salvo se tais
dados pessoais forem necessarios para verificar se a pessoa preenche os requisitos estabelecidos
nas leis e regulamentos em vigor para exercer suas fungdes ou fungdes. 2. O responséavel pelo
tratamento de dados pode recolher dados pessoais relativos as qualificagBes, competéncias
profissionais e caracteristicas especificas de um candidato ao exercicio de fungées ou funcdes
laborais junto de uma entidade patronal anterior, mediante informacéo prévia do candidato e da
entidade empregadora existente - apenas com o consentimento do candidato. 3. No tratamento de
dados de video e/ou audio no local de trabalho e nas instala¢ces do responséavel pelo tratamento ou
nas areas onde 0 seu pessoal esta empregado, e no tratamento de dados pessoais relacionados com
a monitorizagcdo do comportamento, localizacdo ou movimentacdo dos trabalhadores, esses
trabalhadores devem ser informados desse tratamento dos seus dados pessoais mediante assinatura
ou outro meio que comprove o facto de informar prestando as informag@es referidas nos n°® 1 e 2 do
artigo 13° do Regulamento (UE) n.° 2016/679. 4. As disposi¢des do presente artigo também se
aplicam ao processamento de dados pessoais de pessoas que trabalham com base em relacdes
juridicas iguais as relacdes de trabalho especificadas na Lei de Emprego da Republica da Lituania e
dados pessoais de candidatos a trabalhar em estes fundamentos.” LITUANIA. Lei da Republica da
Lituania Sobre Protecéo Legal De Dados Pessoais. Governo da Republica Lituania. 2018. [Lei
n°XIl1-1426]. Disponivel em:_vdai.lrv.lt/en/legislation. Acesso em: 25 de abril de 2023. Tradugéo
nossa.

111 STAREIKE, Eglé. Assurance of the right to privacy and the protection of personal data in
labour relations. Public Security and Public Order, n. 26, 2021. p.2. Disponivel em:
ojs.mruni.eu/ojs/vsvt/article/view/6544. Acesso em 15 abr. 2023. Traducao nossa.

12 “Art, L1221-6: As informacdes solicitadas, sob qualquer forma, aos candidatos a emprego s6
podem ser utilizadas para avaliar a sua capacidade para ocupar o posto de trabalho oferecido ou as
suas competéncias profissionais. Esta informacéo deve ter uma ligacao direta e necessaria com a
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que os dados coletados de eventuais candidatos a emprego s6 poderiam ser utilizados
para avaliar a capacidade ou aptiddo do individuo para ocupar tal posto de trabalho.

Outro exemplo constante no Code du Travail (Codigo do Trabalho francés) esta
contido em seu art. L. 1221-9113, que consagra a ilicitude da coleta de dados referente
a candidato a emprego mediante a utilizagdo de dispositivo nao informado
previamente ao candidato.

Dessa forma, a GDPR dispbs sobre os principios norteadores a serem
observados quando realizado o tratamento de dados pessoais em seu Art. 5°114, sendo
aplicaveis aos Estados Membros da EU, ainda que nao ratificados em legislacao
nacional.

Nesse liame, o principio do tratamento licito, leal e transparente, previsto no

item a, do Art. 5° da GDPR, associa as ideias de licitude, lealdade e transparéncia,

oferta de emprego ou com a avaliagdo de aptiddes profissionais. O candidato € obrigado a responder
de boa-fé a esses pedidos de informagéo”. FRANCA. Cédigo do Trabalho da Franc¢a. 2008.
[Governo da Republica Francga]. Disponivel em:
www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/legiOrKali?id=LEGITEXT000006072050.pdf&size=6,8%20Mo&p
athToFile=/LEGI/TEXT/00/00/06/07/20/50/LEGITEXT000006072050/LEGITEXT000006072050.pdf&tit
le=Code%20du%?20travail. Acesso em: 25 de abr. 2023. Traduc¢do nossa.

113 “Art, L1221-9. Nenhuma informacdo relativa a um candidato a emprego pessoalmente pode ser
coletada por um dispositivo que ndo tenha sido previamente informado”. FRANCA. Cédigo do
Trabalho da Franca. 2008. [Governo da Republica Franga]. Disponivel em:
www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/LEGIARTIO00006900848. Acesso em: 25 de abr. 2023.
Traducéo nossa.

114 “Art, 5°. Principios relativos ao tratamento de dados pessoais: Os dados pessoais sao: a) Objeto
de um tratamento licito, leal e transparente em relacéo ao titular dos dados (licitude, lealdade e
transparéncia); b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser
tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades; o tratamento posterior
para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigacdo cientifica ou histérica ou para
fins estatisticos, ndo é considerado incompativel com as finalidades iniciais, em conformidade com o
artigo 89.0, n° 1 (limitacéo das finalidades); c) Adequados, pertinentes e limitados ao que é
necessario relativamente as finalidades para as quais sao tratados (minimizacao dos dados); d)
Exatos e atualizados sempre que necessario; devem ser adotadas todas as medidas adequadas para
que os dados inexatos, tendo em conta as finalidades para que sao tratados, sejam apagados ou
retificados sem demora (exatiddo); e) Conservados de uma forma que permita a identificacdo dos
titulares dos dados apenas durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sao
tratados; os dados pessoais podem ser conservados durante periodos mais longos, desde que sejam
tratados exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigacao
cientifica ou historica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.0, n° 1, sujeitos a
aplicacédo das medidas técnicas e organizativas adequadas exigidas pelo presente regulamento, a fim
de salvaguardar os direitos e liberdades do titular dos dados (limitacdo da conservacéo); f) Tratados
de uma forma que garanta a sua seguranca, incluindo a protecdo contra 0 seu tratamento nao
autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destruicdo ou danificacao acidental, adotando as medidas
técnicas ou organizativas adequadas (integridade e confidencialidade); O responsavel pelo
tratamento é responsavel pelo cumprimento do disposto no n° 1 e tem de poder comprova-lo
(responsabilidade)”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecéo de Dados.
2016/679. Disponivel em: gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-5. Acesso em 15 abr. 2023.
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devendo ser aplicadas em conjunto uma da outra. Assim, conforme Vieiras, o

tratamento licito

significa que os dados pessoais s6 podem ser objeto de tratamento tendo por
base um fundamento de licitude ou, dito por outras palavras, que o tratamento
tem obrigatoriamente de assentar numa das varias fontes constantes do
RGPD para que seja permitido.

No que tange a lealdade, esta relaciona-se diretamente com a transparéncia,
em outras palavras, o titular dos dados deve ser informado pelo responséavel pelo
tratamento a respeito dos riscos, as regras e os direitos do titular, no ambito do
tratamento, e tem de fazé-lo uma forma clara, concisa e numa linguagem facilmente
compreensivel.116

Ja o principio da limitac&o de finalidades, contido no item b do Art. 5° da GDPR,
de acordo com Parecer 03/2013 sobre limitagdo de finalidade (Opinion 03/2013 on
purpose limitation)!” do extinto grupo de trabalho do Art. 29, trata do principio
destinado a estabelecer os limites dentro dos quais os dados pessoais recolhidos para
uma determinada finalidade e podem ser tratados e utilizados posteriormente. Ainda
em conformidade com o Parecer 03/2013 sobre limitacao de finalidade, esse principio
€ composto por duas premissas: 1) a de que o controlador de dados deve coletar
dados apenas para fins especificados, explicitos e legitimos; e 2) uma vez recolhidos
os dados, ndo devem ser posteriormente tratados de forma incompativel com essas
finalidades.

O principio da minimizacdo dos dados (data minimization), por sua vez,
determina que somente pode-se tratar os dados estritamente necessarios e relevantes

para o cumprimento da finalidade para a qual ocorre o tratamento de dados em

115 VIEIRA, Filomena. RGPD para cidad&os atentos, Manual de curso online. Lisboa, Dire¢édo
Geral da Qualificagdo dos Trabalhadores em Fung6es Publicas (INA), 2018. p. 14. Disponivel em:
bibliotecas.dglab.gov.pt/pt/ServProf/Documentacao/Documents/Manual_RGPD_cidadaosatentos.pdf.
Acesso em 29 abr. 2023.

116 VIEIRA, Filomena. RGPD para cidad&os atentos, Manual de curso online. Lisboa, Diregao
Geral da Qualificacdo dos Trabalhadores em Funcdes Publicas (INA), 2018. p. 14. Disponivel em:
bibliotecas.dglab.gov.pt/pt/ServProf/Documentacao/Documents/Manual RGPD_cidadaos_atentos.pdf
Acesso em 29 abr. 2023.

17 ARTICLE 29 WORKING PARTY: Opinion 03/2013 on purpose limitation. Disponivel em:
ec.europa.eul/justice/article-29/documentation/opinionrecommendation/files/2013/wp203_en.pdf.
Acesso em 29 abr. 2023.
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primeiro lugar. No caso de o empregador ndo conseguir atingir tal finalidade sem o
tratamento de dados pessoais de empregados, Stareikésafirma o seguinte:

Se o empregador nos limites do razoavel ndo puder atingir o objetivo sem
processar os dados pessoais dos funcionarios, ele deve selecionar a menor
guantidade de dados pessoais necessaria para a consecucao do objetivo
pretendido.

Ainda, segundo o principio da exatiddo, contido no item d do art. 5° da GDPR,
0s dados pessoais de empregados objeto de eventual tratamento para uma finalidade
ja definida devem estar sempre corretos e atualizados, eventuais inexatiddes devem
ser apagadas ou retificadas.

Nas palavras de Filomena Vieira, o principio da conservacao (Art. 5°, 1, ‘e’
GDPR), “significa que os dados pessoais do titular sé podem ser conservados durante
0 tempo necessario para a prossecucao da finalidade para a qual foram recolhidos e
sao tratados”.1?® [sso se deve a ideia de que o risco de acesso indevido aos dados em
tratamento é proporcional ao tempo em que estes permanecem conservados.

Por ultimo, o principio da integridade e confidencialidade (Art. 5°, 1, “f", GDPR)
assegura ao trabalhador que o tratamento de seus dados sera feito da forma a
assegurar o maximo grau de seguranca, a fim de evitar, entre outros, o tratamento
ilicito (ou ndo autorizado), bem como sua perda. Entende-se aqui que o
empregador/responsavel pelo tratamento € obrigado a adotar o procedimento mais
seguro possivel visando garantir a protecdo de tais dados.

Outrossim, em seu Art. 17, a GDPR2, previu ao titular dos dados o chamado
direito ao esquecimento, aumentando o poder de controle exercido pelo titular dos
dados, conforme explicado por Lindsay Cook?2;

O direito de ser esquecido representa uma mudanga positiva na lei e na
politica do ciberespaco porque aumenta o controle dos individuos sobre as

118 STAREIKE, Eglé. Assurance of the right to privacy and the protection of personal data in
labour relations. Public Security and Public Order, n. 26, 2021. p.9. Disponivel em:
ojs.mruni.eu/ojs/vsvt/article/view/6544. Acesso em 15 abr. 2023. Traducdo nossa.

119 VIEIRA, Filomena. RGPD para cidad&os atentos, Manual de curso online. Lisboa, Dire¢do
Geral da Qualificagdo dos Trabalhadores em Fungdes Publicas (INA), 2018. p. 16. Disponivel em:
bibliotecas.dglab.gov.pt/pt/ServProf/Documentacao/Documents/Manual RGPD_cidadaos atentos.pdf
. Acesso em 29 abr. 2023.

120 ARTIGO 17.0 Direito ao apagamento dos dados («direito a ser esquecido»). UNIAO EUROPEIA.
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados. 2016/679. Disponivel em: gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-
article-5. Acesso em 15 abr. 2023.

121 COOK, Lyndsay. The Right to be forgotten: a step in the right direction for cyberspace law
and policy. Journal of Law, Technology & the Internet, 2015. vol. 6, pp. 121-132. Traduc¢ao nossa.
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informacdes pessoais e restaura o equilibrio entre a liberdade de expresséo,
a privacidade e a autonomia no mundo digital[...], no sentido de que néo
temos mais a opgdo de manter certas informacdes privadas, nem temos a
liberdade de néo falar.

Corroborando a isso, Jeffrey Rosen22 afirma que o “direito ao esquecimento
mostra-se particularmente importante na atual era digital, visto que nossos passos
ficam gravados para sempre na nuvem de quaisquer plataformas digitais que
usamos”.

Contudo, a vaga especificacdo do legislador europeu sobre abrangéncia de tal
direito determina que sua aplicacdo englobaria inUmeras situacdes diferentes,

tornando dificil eventual definicdo de seu escopo. Dominic McGoldrick!z explica:

o direito ao esquecimento é complexo de formular em termos juridicos porque
0 seu ambito abrange um leque variado de matérias. Alguns estado
intimamente relacionados aos aspectos tradicionais de privacidade, mas
alguns vao muito mais longe.

Dessa forma, o direito ao esquecimento, em sua aplicacao a longo prazo, néo
atingira seu objetivo de garantir aos cidadaos europeus que buscam remover suas
informacBes pessoais do acesso publico até o momento em que a Unido Europeia
“[...] adapte sua formulac&o de leis a arquitetura da Internet, os esforcos regulatérios
em andamento promoverdo, no minimo, consequéncias antitruste ndo intencionais,

em vez de objetivos de privacidade”.2

3.2 ALGPD nas relacfes de trabalho e os limites no tratamento de dados feito

pelo empregador

O mundo digital do armazenamento de informacédo e captacdo de dados
pessoais cresce e moderniza-se exponencialmente, mais rapido do que qualquer
legislagcdo possa acompanhar. Trata-se, de uma caracteristica do mundo da
tecnologia da informacé&o, no entanto, tal expansédo, em diversos casos, excede o

limite do legal, invadindo a privacidade do usuario.

122 ROSEN, Jeffrey. The right to be forgotten. Stanford Law Review Online, 2012, vol. 64, pp. 88—
92. Traducéo nossa.

123 McGOLDRICK, Dominic. Developments in the Right to be Forgotten, Human Rights Law
Review, 2013, vol. 13, no. 4. p. 761-776. Traducao nossa.

124 CUNNINGHAM, McKay. Privacy Law That Does Not Protect Privacy, Forgetting

the Right to be Forgotten. Buffalo Law Review. 2017. vol. 65, p. 502. Traducdo nossa.
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Nota-se, por exemplo, que apos pesquisarmos determinado item em um site de
compras ou de pesquisa, diversos sites aparecem o vendendo, aposentados recebem
propostas de empréstimos consignados antes mesmo de saberem que sua
aposentadoria foi deferida.

Assim, tanto no Brasil quanto no mundo, surgiu uma necessidade de
regulamentar a utilizacdo de dados pessoais dos titulares feita por terceiros, a fim de
proteger sua privacidade, dando forte énfase no consentimento do titular para o
tratamento de seus dados.

Em 14 de agosto de 2018 a Lei Federal n°® 13.709/2018, posteriormente
nomeada Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)% foi publicada.
Inicialmente, a LGPD tinha uma vacatio legis de 18 meses, no entanto, com as
alteracdes trazidas pela Lei n° 18.853/2019, tal prazo foi aumentado para 2 anos.
Dessa forma, entrou em vigor apenas em 18 de setembro de 2020, enquanto suas
sanc¢des administrativas passaram a valer em 1° de agosto de 2021. Nas palavras de

Carlos Bezerra Leite?s:

Acompanhando a tendéncia mundial oriunda da revolucdo tecnolégica, o
Brasil reconheceu a necessidade de normatizar a protecédo de dados, o que
levou o Presidente da Republica a sancionar a Lei 13.709, de 14.03.2018,
que teve diversos dispositivos alterados pela Lei 13.853, de 08.07.2019,
formando, ambas, um microssistema de protecéo geral de dados, raz&o pela
gual este passa a ser reconhecido como Lei Geral de Protecdo de Dados ou,
simplesmente, LGPD.

Pinheiro?” explica que o motivo que potencializou, de forma mais consistente,
o surgimento das regulamentacdes de dados a partir da década de 1990 esta
intimamente relacionado ao desenvolvimento do modelo de negdcios da economia
digital. Os dados passaram a ter um alto valor comercial, tornando as empresas

dependentes de um fluxo cada vez maior de bases de dados internacionais, o que foi

viabilizado pelos avancos tecnoldgicos.

125 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegcdo de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

126 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2022. p 126.

127 PINHEIRO, Patricia Peck. Protecdo de dados pessoais: comentarios a Lei n. 13.709/2018
LGPD. Editora Saraiva, 2019. p. 03.
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Assim, conforme estabelecido por seu Art. 1°128, o0 objetivo da LGPD é a
protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. No entanto, a LGPD, carece de
uma parte especifica destinada ao Direito Trabalhista. Por outro lado, sua aplicacdo a
ele é indiscutivel, pois seria impossivel comecar uma relacdo de trabalho sem sequer
coletar, armazenar, analisar e reter dados pessoais tanto de candidatos a emprego
guanto de empregados. Dessa forma, ainda que ndo haja previsdo expressa de seu
uso na esfera trabalhista, a LGPD dispde em seu Art. 3°12° determina¢des acerca de
sua aplicabilidade em qualquer operacéo de tratamento de dados pessoais por pessoa
natural ou por pessoa juridica — de direito publico ou privado — com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A legislacdo trabalhista, portanto, permite o preenchimento de lacunas
normativas usando outras fontes normativas em carater subsidiario ou supletivo,
desde que adequada aos principios fundamentais do direito do trabalho. Para Mauricio
Godinho Delgado®, o “processo de preenchimento das lacunas normativas
verificadas no sistema juridico em face de um caso concreto, mediante o recurso a

outras fontes normativas que possam ser especificamente aplicaveis.”.

128 “Art, 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sao de interesse nacional e
devem ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”. BRASIL. [Lei n® 13.709,
de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em 2 mar.
2023.

129 “Art, 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacao de tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do
pais onde estejam localizados os dados, desde que: | - a operagdo de tratamento seja realizada no
territdrio nacional; 1l - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens
ou servigcos ou o tratamento de dados de individuos localizados no territrio nacional; ou Ill - os dados
pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional”. BRASIL. Lei n® 13.709,
de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/I113709.htm. Acesso em 2 mar.
2023.

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p.
277.
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Outra forma autorizativa de aplicacdo da LGPD na seara trabalhista esta
prevista no Art. 8° da CLT®?, no entanto, como via de regra para essa aplicacao,

Godinho2 lembra que:

[...] no pode haver divida de que a regra subsidiaria somente pode ser
importante para o suprimento das lacunas nas fontes principais do campo
juridico analisado se realmente for compativel com ele, isto &, compativel com
a sua estrutura normativa, com a sua logica juridica e com os seus principios
juridicos essenciais

No que diz respeito ao tratamento de dados, difere-se dados pessoais e dados
pessoais sensiveis, atribuindo-se, inclusive, sec¢des diferentes no diploma legal.
Assim, o inciso | do art. 5° da LGPD estabelece que dado pessoal é a “informacéao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”.13® A titulo de exemplo de
dados pessoais temos: nome, estado civil, CPF, idade. A jurista portuguesa, Catarina

Sarmento e Castro3* , os define como:

Qualquer informacdo, de qualquer natureza e independentemente do
respectivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel e define como titular dos dados a pessoa que
possa ser identificada direta ou indiretamente, designadamente por
referéncia a um numero de identificacdo ou a um ou mais elementos
especificos da sua identidade fisica, fisiol6gica, psiquica, econémica, cultural
e local.

Ja os dados pessoais sensiveis, conforme leitura do inciso Il do art. 5°1% da

LGPD, sédo os dados pessoais cuja natureza seria capaz de gerar discriminacdes

131 “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico. § 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do
direito do trabalho.” BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecédo de
Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

132 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 106.

133 GLOSSARIO. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecéo de Dados
Pessoais (LGPD). BRASIL. Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

134 CASTRO, Catarina Sarmento e. Direito da informaética, privacidade e dados pessoais.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 339.

135 “Art, 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicc¢ao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a sadde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”. BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de
2018]. Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.
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injustificadas ao seu titular, como origem racial, convic¢ao religiosa, opinido politica,
filiagdo a sindicato pessoais sobre origem racial ou étnica, ou biométrico.

Antes de adentrarmos a questdo do tratamento de dados, € imperioso
conceituar a relacdo de emprego para aplicar, no que couber, aos sujeitos do
tratamento de dados. Para tanto, Leite3 sinaliza que a relagdo de emprego se ocupa
com o trabalho subordinado, prestado um tipo especial de trabalhador, o subordinado,
importando-se somente com a relacdo juridica existente entre o empregado e o
empregador, para efeito de aplicacédo do direito do trabalho.

Assim, ao dispor sobre os conceitos de empregador e empregado, em seus
arts. 2°137 e 3°138, respectivamente, a CLT exp06s o0s critérios para a caracterizacdo da
relacdo de emprego, quais sejam, a pessoalidade, a nao eventualidade, a
subordinacéao, e o pagamento de salario.

Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite?3:

Destaca-se, desde logo, que a existéncia da relacdo empregaticia exige a
presenca conjunta de todos os elementos essenciais. A auséncia de pelo

menos um deles descaracteriza a relacdo empregaticia.
O titular dos dados pessoais, portanto, conforme o inciso V do art. 5° da
LGPD ¢ a “[...] pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto
de tratamento”, aplicando essa definicdo de titular dos dados a luz das relaces de

emprego, conclui-se, logicamente, que o titular dos dados é o empregado.

136 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho — 14. ed. — Sdo Paulo:
SaraivaJdur, 2022. p 324.

137 “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”. BRASIL. [Lei n°
13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF.
2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2
mar. 2023.

138 “Art, 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto
de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

139 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: SaraivaJur,
2022. p.325.

140 BRASIL. [Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.
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Outrossim, a LGPD criou dois tipos de agentes de tratamento de dados,
conforme leitura do inciso IX*# de seu Art. 5°, o “controlador” e o “operador”,
conceituados em seus incisos VIl e VII*42, respectivamente.

Nessa mesma linha, ao aplicarmos os conceitos de controlador e operador
sobre a relacdo de emprego, torna-se evidente que nessas relacdes o empregador
sera o controlador, enquanto a figura do operador podera ou ndo existir, a depender
da contratac&do de pessoa natural ou juridica para realizar as operacdes de tratamento
de dados em nome do empregador.

Ademais, a LGPD previu no inciso VIII*4 do seu art. 5° a figura do encarregado.
Para Teixeiral#44, o encarregado € uma copia do Data Protection Officer da GDPR. Por
nao constar no inciso IX do art. 5° da LGPD e por decorréncia de uma contradicdo da
lei, houve uma falsa impressdo quanto a condicdo do encarregado como agente de

tratamento de dados, conforme explica Tarcisio Teixeira:

Embora a Secéo Il (Do Encarregado pelo Tratamento de Dados Pessoais)
pertenca ao Capitulo IV (Dos Agentes de Tratamento de Dados Pessoais),
ndo se pode afirmar categoricamente que o encarregado seja um dos
agentes. Isso porque, nos termos do art. 5°, inc. IX, agentes de tratamento
sdo apenas o controlador e o operador. Trata-se de outra contradicdo da lei.

Por conseguinte, as atividades do encarregado estéo previstas no § 2° do Art.

41°%14 da LGPD da seguinte maneira:

141 “Art, 5° [...] IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador”’. BRASIL. [Lei n° 13.709, de 14
de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em 2 mar.
2023.

142 “Art, 5° [...] VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, a quem
competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais; VIl - operador: pessoa natural ou
juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador”. BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

143 “Art. 5° [...] VIII - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e operador para atuar como canal
de comunicacao entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD).” BRASIL. [Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

144 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletronico. 6. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022,
p.126-127. p.126.

145 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletronico. 6. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022,
p.126-127. p.126.

146 BRASIL. [Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.
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§ 2° As atividades do encarregado consistem em: | - aceitar reclamacdes e
comunicacdes dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar providéncias; Il
- receber comunicag¢es da autoridade nacional e adotar providéncias; Il -
orientar os funcionarios e os contratados da entidade a respeito das praticas
a serem tomadas em relagéo a protecao de dados pessoais; e |V - executar
as demais atribuices determinadas pelo controlador ou estabelecidas em
normas complementares.

Explicados os conceitos de titular de dados e agentes de tratamento, bem como
suas figuras nas relacdes de emprego, séo dispostas, a seguir, as possibilidades do
tratamento de dados pessoais, previstas no art. 7°147 da LGPD.

A primeira hipotese permissiva do tratamento de dados prevista pela LGPD é a
decorrente do fornecimento de consentimento pelo titular dos dados. Para Teixeiral,
0 consentimento deve ser fornecido via escrito ou qualquer outro meio que possibilite
tal manifestacao de vontade pelo titular dos dados, como e-mail, WhatsApp ou outra
ferramenta digital. No entanto, sendo o consentimento fornecido por escrito, o titular
devera ser informado ostensivamente sobre a necessidade de seu consentimento
para aquele negdcio que se tem projetado.

Visando maior protecdo para o titular dos dados, a LGPD, no 8§ 5° de seu Atrt.
8°149, estabeleceu que tal consentimento pode ser revogado a qualquer momento,

sendo suficiente a manifestacdo expressa do titular, por procedimento gratuito e

147 “Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses: | -
mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; Il - para o cumprimento de obrigag&o legal ou
regulatéria pelo controlador; Ill - pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessarios a execucao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as disposi¢cfes do
Capitulo IV desta Lei; IV - para a realizacdo de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacao dos dados pessoais; V - quando necessario para a execucao 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) ; VII - para a
protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; VIII - para a tutela da saude,
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servicos de salde ou
autoridade sanitéaria; 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
protecdo dos dados pessoais; ou X - para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na
legislacéo pertinente”. BRASIL. [Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecé&o de
Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

148 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletrénico. 6. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p.126-127. p.126.

149 “Art, 8° [...] 8 5° O controlador que obteve o consentimento referido no inciso | do caput deste
artigo que necessitar comunicar ou compartilhar dados pessoais com outros controladores devera
obter consentimento especifico do titular para esse fim, ressalvadas as hipéteses de dispensa do
consentimento previstas nesta Lei”. BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/l13709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.
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facilitado, ratificados os tratamentos realizados sob amparo do consentimento
anteriormente manifestado enquanto ndo houver requerimento de eliminagao.

As outras hipoteses mais importantes de possibilidade de tratamento de dados
na relacéo de trabalho sdo para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo
controlador, para a execucdo de contrato ou de procedimentos preliminares
relacionados a contrato do qual seja parte o titular e a pedido do titular dos dados e
para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral.

A respeito da hipétese de cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo

controlador, esclarece Coni e Pamplona Filhose:

Isso ocorre, por exemplo, quando h&a determina¢des emanadas da lei para as
empresas, fornecer os dados do empregado (titular dos dados) para cadastro
no e-social, ou at¢ mesmo quando decorrer de uma decisdo judicial
determinando o fornecimento de dados para pagamento de uma pensao
alimenticia, ou até mesmo uma determinag&o do Ministério Publico em uma
fiscalizacdo. Nessas hipOteses, obviamente, dispensa-se a obtencdo do
consentimento do titular, eis que o tratamento decorre de uma obrigacédo
legal. Entretanto, por cautela caberd a empresa informar expressamente por
escrito no formulario de contratacéo essas possibilidades de fornecimento de
dados decorrentes da lei, primando pelo principio da informagé&o preconizado
pela LGPD.

Ocorre que a LGPD atribuiu diferentes niveis de protecdo aos dados pessoais
e dados pessoais sensiveis, sendo o tratamento deste Ultimo previsto no art. 11251, De

acordo Teixeira®?, diferente do tratamento de dados pessoais previsto no art. 7° da

150 CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo A Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais e seus impactos no direito do trabalho. Salvador, Revista Direito UNIFACS —
Debate Virtual. n 239. 2020. p. 14.

151 “Art, 11 O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes
hipéteses: | - quando o titular ou seu responséavel legal consentir, de forma especifica e destacada,
para finalidades especificas; Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em que
for indispenséavel para: a) cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador; b)
tratamento compartilhado de dados necessarios a execucao, pela administracéo publica, de politicas
publicas previstas em leis ou regulamentos; c) realizacéo de estudos por érgao de pesquisa,
garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis; d) exercicio regular
de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial, administrativo e arbitral, este Gltimo nos
termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem) ; e) protecdo da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de terceiro; f) tutela da saude, exclusivamente, em procedimento
realizado por profissionais de salde, servicos de saude ou autoridade sanitaria; ou (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.853, de 2019)  Vigéncia g) garantia da prevencao a fraude e a seguranca do
titular, nos processos de identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas eletrdnicos,
resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos
e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecéo dos dados pessoais”. BRASIL. [Lei n®
13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF.
2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2
mar. 2023.

152 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletronico. 6. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022,
p.126-127.
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LGPD, o tratamento de dados pessoais sensiveis, previsto no art. 11, divide as bases
legais para tratamento destes dados em duas categorias: com consentimento do
titular; ou sem consentimento do titular.

Diferentemente das hipdteses de tratamento de dados pessoais previstas no
art. 7° da LGPD, o tratamento de dados pessoais sensiveis, previsto no art. 11 ndo
prevé sua possibilidade usando-se como base o legitimo interesse do controlador.

O legitimo interesse do controlador esta previsto no art. 10153 da LGPD, que
determina que sua utilizagdo somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situa¢des concretas, que
incluem, mas nao se limitam ao apoio e promocao de atividades do controlador e a
protecdo, em relacdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacéo de
servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas expectativas dele e os direitos e
liberdades fundamentais, nos termos da LGPD.

Dessa forma, o adjetivo “legitimo” & utilizado como qualificadora, tanto das
finalidades do tratamento quanto do dispositivo legal em analise, sobre o assunto,

Bioni, Kitayama e Rielli1s* anotam:

O adjetivo “legitimo” € um qualificador recorrente na LGPD. Aparece junto a
definicdo do principio da finalidade, bem como quando se enuncia a base
legal contida no artigo 7°, 1X, o legitimo interesse. Apesar de tal recorréncia,
tal terminologia exerce funcdes distintas. No primeiro caso, seu significado
serve a uma analise mais restrita: a atividade de tratamento de dados em
guestao nao deve ser vedada por lei ou norma infralegal. J& no segundo caso,
o termo funcionaliza uma analise de aderéncia as condicionantes contidas no
artigo 10 para que um interesse possa ser considerado legitimo. E
recomendavel levar em consideracao tal distingdo de escopo e alcance do
termo.

153 “Art. 10°. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situa¢gdes concretas, que incluem, mas
nao se limitam a: | - apoio e promocao de atividades do controlador; e Il - protecdo, em relacéo ao
titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestagdo de servigos que o beneficiem, respeitadas
as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei. § 1°
Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somente os dados pessoais
estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderédo ser tratados. § 2° O controlador devera
adotar medidas para garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado em seu legitimo
interesse. § 3° A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a protegéo
de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados
os segredos comercial e industrial”. BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

154 BIONI, Bruno; KITAYAMA, Marina; RIELLI, Mariana. O Legitimo Interesse na LGPD: quadro
geral e exemplos de aplicacdo. Sdo Paulo: Associacao Data Privacy Brasil de Pesquisa, 2021. p. 22.
Disponivel em: conteudo.dataprivacy.com.br/ebook-legitimo-interesse. Acesso em 11 abr. 2023.
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O Grupo de Trabalho do Artigo 29155, em seu parecer n° 06/2014, sobre o
legitimo interesse, apontou conceitos e distingdes a respeito a respeito do legitimo

interesse:

O conceito de interesse esta intimamente relacionado a, mas distinto do
conceito de finalidade mencionado no Artigo 6 da Diretiva. No discurso da
protecdo de dados, a finalidade é a razdo pela qual os dados séo
processados: 0s objetivos ou motivo ou intengdo do processamento de
dados. Um interesse, por outro lado, € um valor mais amplo que o controlador
pode ter no processamento, ou um beneficio que tanto o controlador ou a
sociedade podem obter com o processamento de dados.

Assim, apds diversos estudos a respeito da legitimidade do interesse do
controlador como justificativa para o tratamento de dados pessoais de seus

empregadores, o Grupo de Trabalho concluiu que este deve ser:

um interesse pode ser considerado legitimo desde que o responsavel pelo
tratamento possa prosseguir este interesse de uma forma que esteja de
acordo com a protecdo de dados e outras leis. Em outras palavras, um
interesse legitimo deve ser "aceitavel sob a lei.1%

Por forca do inciso I1X do Art. 7 da LGPD, anteriormente ja citado, o legitimo
interesse também se aplica a eventuais terceiros, que diferentemente da GDPR, néo

foram conceituados na lei brasileira, conforme explicam Bioni, Kitayama e Rielli 57

O exemplo mais contundente dessa conformagédo legal é a aplicacdo da
hip6tese do legitimo interesse para o combate a fraudes. A um s6 tempo, é
de interesse de uma empresa evitar, por exemplo, que o cartdo de crédito
gue ela oferece seja fraudado, e € interesse do sistema bancério e financeiro,
bem como da sociedade, que a referida fraude ndo ocorra. Um eventual
compartilhamento de dados entre agentes do sistema financeiro (que ndo a
instituicdo financeira que presta o servico para o titular e que seria o
controlador) enquadram-se na figura de terceiros.

Por conseguinte, o legitimo interesse do controlador como base juridica para o
tratamento de dados acabava por garantir um alto grau de discricionariedade ao

proprio controlador, dessa forma, para que tal base pudesse ser utilizada, deveria

155 ARTICLE 29 WORKING PARTY: Parecer 06/2014 sobre a nocdo de interesses legitimos do
responsavel pelo tratamento nos termos do artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE. Disponivel em:
ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/index_en.htm. Acesso em 11
abr. 2023.Traducao nossa.

156

157 BIONI, Bruno; KITAYAMA, Marina; RIELLI, Mariana. O Legitimo Interesse na LGPD: quadro
geral e exemplos de aplicacdo. S&o Paulo: Associacdo Data Privacy Brasil de Pesquisa, 2021. p.22
Disponivel em: www.dataprivacybr.org/documentos/legitimo-interesse-na-lgpd-quadro-geral-e-
exemplos-de-aplicacao/ . Acesso em 11 abr. 2023.
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antes ser feito um teste de ponderacdo do legitimo interesse (Legitimate Interest

Assesment — LIA). Nas palavras de Bioni, Kitayama e Rielli58;

O LIA, aplicado no contexto do RGPD possui variagfes quanto a sua
estruturacdo, de modo que ha versdes como a do Information Commissioner
Office, que subdivide o teste em trés fases, e versées como a do antigo Grupo
de Trabalho do Artigo 29, que determina existirem quatro fases.102 Em que
pese a divergéncia interpretativa no cenario europeu, a estruturacao da
normativa brasileira se deu de tal forma que a subdivisdo de um teste em
guatro fases se mostra como a mais adequada. Sao estas: (i) legitimidade;
(i) necessidade; (iii) balanceamento; e (iv) salvaguardas.
Da forma como a LGPD regulamentou o legitimo interesse, percebe-se que o
teste de legitimo interesse nela previsto possui quatro fases, as quais podem ser

divididas em duas etapas, novamente Bioni, Kitayama e Rielli 15 explicam:

A primeira, que compreende as trés primeiras fases, em que quem vai fazer
0 juizo de valor da legitimidade do interesse é o controlador e/ou terceiro. A
segunda, que é onde esta alocada a quarta fase, para que haja uma espécie
de contraditério e ampla defesa por parte do proprio titular e entidades
representativas do seu interesse. Esse Ultimo momento do teste cumpre uma
funcdo de extrema importdncia que € assegurar voz a outra parte cujo
interesse deve ser sopesado ao do agente de tratamento de dados, em linha
com um dos fundamentos da LGPD: a autodeterminacgéo informacional.

A primeira fase, conforme o art. 10° caput e inciso | da LGPD, trata de verificar
se o interesse do controlador é justificado por uma finalidade legitima, ou seja, ndo
contrariando quaisquer outros dispositivos legais. Nessa fase inicial, verifica-se entédo
a vantagem que o controlador ou terceiro visa obter com o tratamento de dados. Tal
interesse também deve estar claramente articulado, devendo haver uma situagao
concreta para lhe suportar.

A segunda fase analisa a necessidade do tratamento, conforme o art. 10°, 81°
da lei. Para Bioni®, ainda que bem articulado e identificado o interesse do controlador
ou terceiro, € necessario verificar: se a quantidade de dados coletados realmente é
necessaria ao fim pretendido ou se o mesmo resultado poderia advir de uma

guantidade menor de dados, sendo menos intrusivo ao titular dos dados; e se o

158 BIONI, Bruno; KITAYAMA, Marina; RIELLI, Mariana. O Legitimo Interesse na LGPD: quadro
geral e exemplos de aplicacdo. S&o Paulo: Associacdo Data Privacy Brasil de Pesquisa, 2021. p.29
Disponivel em: www.dataprivacybr.org/documentos/legitimo-interesse-na-lgpd-quadro-geral-e-
exemplos-de-aplicacao . Acesso em 11 abr. 2023. Grifo nosso.

159 BIONI, Bruno Ricardo. Protegcao de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Ed.
3. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 243-244.

160 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢cao de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Ed.
2. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 263.
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tratamento de dados seria possivel usando-se outra base legal que n&o o legitimo
interesse, como por exemplo, a do consentimento.

A terceira fase e principal fase do teste de proporcionalidade, prevista no art.
10° Il da LGPD, é a do balanceamento. Nessa fase € feito um balanco entre os
interesses do controlador ou de eventuais terceiros diante dos direitos do titular de
dados. Bionit explica que se deve examinar se 0 novo uso atribuido ao dado esta
dentro das legitimas expectativas do titular de dados, ou seja, entre o uso adicional
dos dados e aquele que originou a coleta dos dados pessoais, devendo haver uma
analise contextual com o intuito de verificar se esse uso adicional seria esperado pelo
titular dos dados, bem como os impactos, em especial 0os negativos, sobre a
autonomia (liberdades e direitos fundamentais) do titular.

A gquarta e ultima fase, prevista no art. 10°, 88 2° e 39, consiste na adogéo de

salvaguardas e mitigagcao dos riscos ao titular dos dados, definida por Bionis2 como:

N&o é porque o legitimo interesse prescinde do consentimento do titular que
a atividade de tratamento de dados deve ser opaca. Pelo contrério, reforca-
se d.1) o dever de transparéncia. Objetiva-se, com isso, franquear ao cidadao
d.2) poder de tomada de decisédo para se opor a tal atividade de tratamento
de dados (opt-out), podendo optar por estar fora do que considera ser
incompativel com as suas legitimas expectativas. E, por fim. Isso porque a
legitima expectativa é também dele titular e € nesse momento que pode
levantar a sua voz para controlar seus dados a posteriori, d.3) o controlador
deve adotar acbes que mitiguem os riscos do titular dos dados (v.g.,
anonimizacdo dos dados), sendo este o sentido da previsdo da eventual
necessidade elaboracao de relatdrio de impacto a privacidade na LGPD.

Dessa forma, o controlador deve documentar todo procedimento de realizacao
do teste e do tratamento de dados para fins de prestacdo de contas decorrente da

realizacdo de tratamento de dados baseada em seu legitimo interesse, nos termos do
art. 37163 da LGPD.

161 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento.
Ed.2. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 264.

162 BIONI, Bruno Ricardo. Protecao de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento.
Ed.2. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 264.

163 “Art, 37 O controlador e o operador devem manter registro das operacdes de tratamento de dados
pessoais que realizarem, especialmente quando baseado no legitimo interesse”. BRASIL. Lei n°
13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF.
2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2
mar. 2023.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm

59

3.3 A privacidade do empregado titular dos dados e as problematicas

decorrentes de seu consentimento

Conforme tratado nos subcapitulos anteriores do presente trabalho, vive-se em
uma sociedade cujas relagdes juridicas entre empregado e empregador estdo sendo
constantemente influenciadas pela criacdo de novas tecnologias. Todavia, tais
tecnologias, por facilitarem a fiscalizagdo do empregado por parte do empregador,
apresentam ameaca ao direito a privacidade do empregado, pois facilitam o
monitoramento de seus dados, de sua performance, até mesmo sua geolocalizacéao,
de forma jamais vista.

Com a promulgacao da CF/88, o cidadéo passou a ter reconhecido diversos
direitos e garantias. Logo em seu art. 1°, inc. IlI*s4, o dispositivo legal reconheceu a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos para o Estado Democratico
de Direito, protegendo de imediato todos os direitos da personalidade e
reconhecendo-os como direitos fundamentais.

O texto constitucional, art. 5° inc. IX ao XII*#5, ainda assegurou o direito a
liberdade de expresséo, a inviolabilidade da vida privada e da intimidade, a proibicao
da invasdo de domicilio e a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicac¢des telefonicas.

Vale ressaltar que o legislador optou por utilizar o termo “privacidade” como
sindnimo de “intimidade.” Para Silva¢s, “o direito a intimidade, na maioria das vezes,
€ considerado como sinénimo do direito a privacidade isso porque decorre de uma

terminologia do direito americano”.

164 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituic&o
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 1 abr. 2023.
165 “Art, 5° [...] IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga; X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao; Xl - a casa € 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 determinacgéo judicial; XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefnicas, salvo, no Gltimo caso, por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugdo processual penal’. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 1 abr. 2023.

166 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10 ed. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 1992. p.202.
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Considerando a privacidade como sinbnimo de intimidade, Costa Janior:s?

definiu a intimidade como:

a necessidade de encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio,
continuamente prometidos pela vida moderna; de manter-se a pessoa,
guerendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua
intimidade, resguardada dos olhares avidos. A intimidade corresponderia a
vontade do individuo de ser deixado sé.

A preocupacdo com a protegdo da intimidade do cidadao nédo € algo recente,
podendo-se encontrar exemplos ndo apenas na legislagéo nacional, mas em tratados
internacionais, como, por exemplo, a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos?es,
organizada pela Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) em 10 de dezembro de 1948,
gue logo em seu art. 12° estipula:

Artigo 12°

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia,
no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissdes ou atagues toda a pessoa tem direito a
protecdo da lei.

Seguindo a constante e incansavel batalha pela protecdo da intimidade,
privacidade e honra do cidaddo, o Pacto de S&o José da Costa Rica, também
conhecido como Convencao Americana sobre Direitos Humanos promulgado no Brasil

pelo decreto n° 678/19921¢°, aponta:

Artigo 11

Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direito a prote¢cdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

167 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 8.

168 ONU. Organizagédo das Nacdes Unidas. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Declaragéo, 1948. Disponivel em: www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
Acesso em: 17 abr. 2023.

169 BRASIL. DECRETO N° 678, de 6 de novembro de 1992. Convencado Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Uniéo,
1992. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 17 abr. 2023.
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Na mesma logica, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicost™
promulgado no Brasil através do Decreto n° 592/1992 determinou:

Artigo 17

1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacéo.

2. Toda pessoa tera direito a protecao da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas.

A preocupagédo com o direito a privacidade e como protegé-lo no ordenamento
juridico brasileiro tem propor¢des imensas, sendo possivel encontrar exemplos no art.
21° do Cadigo Civil (CC).17

Da mesma forma, A Lei n° 12.965/2014, denominada Marco Civil da Internet
(MCI)172 estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o0 uso da internet no
Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.

Com isso, restaram estabelecidos diversos principios a serem seguidos para
proteger e garantir a seguranca dos usuarios da internet, tais principios encontram-se
elencados no art. 3° do MCI73, sendo as mais importantes para o presente trabalho,
as hipoteses dos incisos |, Il e .

Além disso, o MCI, em seu art. 7°74, assegurou aos usuarios certo direitos a

serem exercidos para garantir sua protecao e de seus dados, tornando o0 acesso a

170 BRASIL. Decreto N° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos. Diario Oficial da Uni&o, 1992. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-
1994/d0592.htm. Acesso em: 17 abr. 2023.

171 “Art, 21° A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.
BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. [CAdigo Civil]. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 7 abr. 2023.

172 “Art, 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil
e determina as diretrizes para atuacéo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
em relagcdo a matéria”. [...]". BRASIL. Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014. Marco civil da internet.
[Diario Oficial da Unido de 24/04/2014], Brasilia, DF. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/l12965.htm. Acesso em 17/04/2023.

173 “Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem o0s seguintes principios: | - garantia da
liberdade de expresséo, comunicagdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo
Federal; Il - protecdo da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei [...]". BRASIL.
Lei n®12.965, de 23 de abril de 2014. Marco civil da internet. [Diario Oficial da Unidao de 24/04/2014],
Brasilia, DF. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/l12965.htm.
Acesso em 17/04/2023.

174 “Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados
0s seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas
comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; Ill - inviolabilidade e sigilo de
suas comunicag¢fes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial; [...] VII - ndo fornecimento a



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm

62

internet, tido pelo legislador como essencial ao exercicio da cidadania, mais seguro a
populacao.

Conforme pode-se observar com a leitura dos incisos VII, VIl e IX do art. 7° do
MCI, ja citada anteriormente, o consentimento deve ser livre, expresso e informado,
bem como seu titular deve ser informado de forma clara e completa sobre a coleta,
uso, armazenamento e tratamento de seus dados, justificando o motivo da coleta.

A LGPD, no entanto, define o consentimento como “manifestacéo livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada”.i”® A respeito dos adjetivos destinados a

caracterizagao do consentimento, Bruno Bioni’¢ aponta:

A multiplicidade de adjetivos atribuidos ao consentimento ndo detém outra
finalidade sendo a de apontar que deve haver um processo de tomada de
decisdo, o qual o titular do dado por si s6 é incapaz de atingir sem a
cooperacdo da contraparte que processa seus dados. A partir dessa
perspectiva obrigacional, emerge-se uma série de deveres para os agentes
de tratamento de dados, em especial o controlador.

No que diz respeito ao consentimento informado, Bioni*’” explica que somente
€ possivel racionalizar um processo de tomada de decisédo se as informacgdes forem
colocar em forma, ou seja, o dever-direito de informacao deve propiciar ao cidadao os
elementos necessarios para o inicio de um processo de tomada de decisdo quanto

aos seus dados. Por logica entdo, a prestacdo de tal informacédo deve ser clara,

adequada e suficiente.

terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicacdes de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas em lei;
VIII - informacgdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecao de
seus dados pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades que: a) justifiquem sua
coleta; b) ndo sejam vedadas pela legislacéo; e c) estejam especificadas nos contratos de prestacéo
de servigos ou em termos de uso de aplicagBes de internet; IX - consentimento expresso sobre
coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada
das demais clausulas contratuais [...]". [...]". BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Marco
civil da internet. [Diario Oficial da Unido de 24/04/2014], Brasilia, DF. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/l12965.htm. Acesso em 17/04/2023.

175 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] consentimento: manifestacao livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais (LGPD). Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 17 abr.2023.

176 BIONI, Bruno, et al. Tratado de protecao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021.p.
245,

177 BIONI, Bruno, et al. Tratado de protecao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021.p.
245.
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O adjetivo “livre”, portanto, remeteria a ideia de livre arbitrio pela escolha de

uma entre diversas opc¢oes, exemplificado por Bruno Bionit7:

Um exemplo claro dessa abordagem é o chamado consentimento granular,
por meio do qual o cidaddo pode emitir autorizaces fragmentadas no tocante
ao fluxo de seus dados. Abre-se espaco, assim, para que o controle dos
dados seja fatiado de acordo com cada uma das funcionalidades ofertadas e
se deseja ter, e que demandam, respectivamente, tipos diferentes de dados.
Essa é, por exemplo, uma das tensGes quanto aos modelos de negdcios
monetizados em dados. O direcionamento de publicidade tem cada vez mais
se valido de técnicas de perfilamento bastante intrusivas (orienta¢éo sexual,
estado emocional e de salde, filiacdo politico-partidaria etc.). Além disso,
esse mesmo perfil comportamental pode ser utilizado para o direcionamento
de propaganda politica. Hoje, portanto, o quao livre pode ser considerado
0 consentimento esta diretamente ligado ao espag¢o dado ao titular para
modular o quao profunda sera a sua persona e sobre o que ela podera
influencié-lo.

O terceiro e ultimo adjetivo, “inequivoco”, estaria relacionado diretamente com
o principio da finalidade, previsto no art. 6°, inc. 1*® da LGPD, aludindo a maxima de
gue o tratamento de dados deve basear-se em propositos legitimos, especificos e
explicitos, informados ao titular dos dados.

Como se pode ver, o MCI, ao caracterizar o consentimento, optou pelo adjetivo

“expresso”, enquanto a LGPD optou pelo adjetivo “inequivoco”, segundo Leonardizeo,

isso se deve ao fato de:

A adogdo de um conceito de consentimento inequivoco como regra geral, em
oposicdo a especifico e destacado, viabiliza o tratamento de dados no
ambiente online, permite a continua inovacéo baseada em dados e assegura
um nivel de protecdo adequado ao titular sem gerar 6nus excessivos para 0s
responsaveis pelo tratamento de dados.

Entretanto, ocorre que o contrato de trabalho tem uma caracteristica de adeséo,
marcada pelo desbalanco de poder entre empregador e empregado, devendo o

empregado aderir as condicbes impostas pelo empregador no momento de sua

178 BIONI, Bruno, et al. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021.p.
245. Grifo nosso.

179 “Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios: | - finalidade: realizagéo do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas
finalidades”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protec&o de Dados
Pessoais (LGPD). Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em 17 abr.2023.

180 | EONARDI, Marcel. Principais Bases Legais de Tratamento de Dados Pessoais no Setor
Privado. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de; MACIEL,
Renata Mota. (coord.). Direito & Internet IV. S8o Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 321.
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contratacdo. Para Carlos Henrique Bezerra Leite8, quanto mais baixa a qualificacao
profissional e formacéo educativa do empregado, mais este se sujeita a mera adeséo
do contrato de trabalho que lhe é apresentado pelo empregador.

Dessa forma o consentimento seria invalido, visto que ndo obedeceu a forma
disposta em lei, pois ndo se trataria de um ato decorrente do exercicio do livre arbitrio,
mas apenas uma aceitacdo de uma imposicao feita pelo empregador como condi¢ao
de contratacao.

Nessa linha de pensamento, o Grupo de Trabalho do Art. 29 para a Protecéo
de Dados da Unido Europeia, em seus estudos WP259 rev.01, chegou a seguinte

conclusao:

Atendendo a dependéncia que resulta da relacdo empregador/trabalhador, é
improvavel que o titular dos dados possa recusar ao seu empregador o
consentimento para o tratamento dos dados sem que haja medo ou
risco real de consequéncias negativas decorrentes da recusa. E
improvavel que um trabalhador responda livremente ao pedido de
consentimento do empregador para, por exemplo, ativar sistemas de controlo
como a observacgdo do local de trabalho através de cmaras ou preencher
formularios de avaliacdo, sem sentir qualquer tipo de pressao para dar esse
consentimento. Por conseguinte, o GT29 considera problematica a
questdo de os empregadores procederem ao tratamento de dados
pessoais dos seus trabalhadores atuais ou futuros com base no
consentimento, umavez que é improvavel que esse consentimento seja
dado de livre vontade. Relativamente & maior parte deste tratamento de
dados no local de trabalho, o fundamento legal ndo pode nem deve ser o
consentimento dos trabalhadores [artigo 6.°, n.° 1, alinea a)], devido a
natureza da relagdo entre empregador e trabalhador.182

Sobre o consentimento dado livremente, 0 mesmo grupo também considera
que, mesmo levando em conta o desequilibrio de poder entre empregador e

empregado, pode haver situagdes que permitam ao empregador demonstrar que o

consentimento foi dado de forma livre pelo empregado:

Contudo, isto ndo significa que os empregadores nunca possam utilizar o
consentimento como fundamento legal para o tratamento. Pode haver
situacdes em que seja possivel ao empregador demonstrar que o
consentimento foi dado livremente. Atendendo ao desequilibrio de poder
entre empregadores e empregados, estes s6 podem dar o seu consentimento

181 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: SaraivaJur,
2022. p. 747.

182 ARTICLE 29 WORKING PARTY: Diretrizes sobre consentimento sob o Regulamento 2016/679
(wp259rev.01). Disponivel em: mkt.rgpdkit.io/asset/35:wp-259-rev01-de-28-de-novembro-de-2017-
revista-a-10-de-abril-de-2018. Acesso em: 25 jan. 2023. Grifo nosso.
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livremente em circunstancias excecionais, quando o ato de dar ou recusar o
consentimento ndo produza quaisquer consequéncias negativas.183

Conforme o entendimento do Grupo, a validade do consentimento dado pelo
empregado titular esta relacionada a uma escolha livre sem receio de repercussfes

negativas:

Os desequilibrios de poder ndo séo exclusivos das autoridades publicas e
dos trabalhadores, também podem ocorrer noutras situagdes. Tal como foi
realgado pelo GT29 em varios pareceres, o consentimento s6 pode ser
valido se o titular dos dados puder exercer uma verdadeira escolha e
ndo existir qualquer risco de fraude, intimidacdo, coagdo ou
consequéncias negativas importantes (p. ex. custos adicionais
substanciais) se o consentimento for recusado. O consentimento néo
sera dado livremente nos casos em que exista qualquer elemento de
obrigatoriedade, presséo, incapacidade de exercicio da livre vontade.18

Outrossim, o dnus quanto a comprovacao de que o consentimento foi obtido
nos termos da LGPD recai sobre o controlador (empregador)ss, sendo vedado

qualquer tratamento de dados pessoais em se tratando de situagées em que houve

vicio de consentimento.186

183 ARTICLE 29 WORKING PARTY: Diretrizes sobre consentimento sob o Regulamento 2016/679
(wp259rev.01). Disponivel em: mkt.rgpdkit.io/asset/35:wp-259-rev01-de-28-de-novembro-de-2017-
revista-a-10-de-abril-de-2018. Acesso em: 25 jan. 2023.

184 ARTICLE 29 WORKING PARTY: Diretrizes sobre consentimento sob o Regulamento 2016/679
(wp259rev.01). Disponivel em: mkt.rgpdkit.io/asset/35:wp-259-rev01-de-28-de-novembro-de-2017-
revista-a-10-de-abril-de-2018. Acesso em: 25 jan. 2023. Grifo nosso.

185 “Art. 8° O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser fornecido por escrito ou
por outro meio que demonstre a manifestacéo de vontade do titular. [...] 8 2° Cabe ao controlador o
Onus da prova de que o consentimento foi obtido em conformidade com o disposto nesta Lei.”
BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso
em 7 abr.2023.

186 “Art. 8° [...] § 3° E vedado o tratamento de dados pessoais mediante vicio de consentimento”.
BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso
em 17 abr.2023.
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4 GEOLOCALIZACAO COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

No presente capitulo sera analisado a geolocalizagdo como meio de prova no
Direito Comparado, especificamente, o Direito Portugués. Além disso, este capitulo
tratara sobre a proporcionalidade no uso de tal meio de fiscalizacéo pelo empregador.
Posteriormente, uma analise de discurso das decis6es dos Tribunais Regionais do
Trabalho acerca das provas digitais sera discorrida.

4.1 Geolocalizacdo como meio de prova no Direito Comparado

A tecnologia, crescentemente presente nas relacdes de trabalho, permite ao
empregador “reunir informacgéo sobre os trabalhadores através da observacao do que
fizeram durante o tempo e no local de trabalho, descobrir 0s seus interesses e

preferéncias, através da analise dos sites mais visitados”.2¢” Igualmente,

os sistemas de informacdo e de comunicagdo, marcados pela interconexao
de milhares de redes, ultrapassam os limites geogréficos e permitem aceder
a todo o tipo de informacéo til para o desenvolvimento da relacao laboral,

favorecendo uma comunicagéo cada vez mais instantanea e plural 188
Moreira acredita ainda na existéncia de uma grande quantidade de eletronicos
gue “permitem monitorizar, virtualmente, todos os aspetos da vida profissional, assim
como a vida extraprofissional, e mesmo, por vezes a vida intima dos trabalhadores”.1e°
Dessa forma, apesar de ser capaz de ampliar a qualidade de vida tanto profissional
quanto pessoal, a tecnologia também é usada de forma excessiva e afrontosa aos
direitos constitucionalmente positivados aos trabalhadores. Tal poder de
monitoramento do empregado, apesar de ndo se estender a aspectos de sua vida
privada, decorre do poder empregaticio do empregador. Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado°, “um dos mais importantes efeitos proprios ao contrato de trabalho

consiste, conforme ja indicado no capitulo anterior, no poder empregaticio”.

187 MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e a utilizagao de redes sociais
online: algumas questdes. Estudos de Direito do Trabalho. Vol. Il. Alimedina, Coimbra, 2016. p. 17.
B8MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores e a utilizagdo de redes sociais
online: algumas questBes. Estudos de Direito do Trabalho. Vol. ll. Alimedina, Coimbra, 2016. p. 17.

189 MOREIRA, Teresa Coelho, O controlo dos trabalhadores através de sistemas de
geolocalizacéo. Estudos de Direito do Trabalho, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2016. p. 89.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢cGes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 790.
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Por “poder empregaticio”, Delgado refere-se ao “conjunto de prerrogativas

asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do

empregador, para exercicio no contexto da relacdo de emprego”.2t O autor também

divide o poder empregaticio em quatro eixos de poder: poder diretivo ou organizativo,

poder regulamentar, poder fiscalizatério ou de controle e poder disciplinar.

Dessas dimensdes do poder empregaticio, o presente trabalho analisard o

poder de fiscalizacao (ou de controle) do empregador. Esse, por sua vez, de acordo

com Leite “[...] consiste no direito de o empregador fiscalizar as atividades

profissionais de seus empregados...]".192

Mauricio Godinho93, ao discorrer sobre o poder de controle, explica:

Poder fiscalizatério (ou poder de controle) seria 0 conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacao de trabalho e
a propria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno.
Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de
televisdo, o controle de horario e frequéncia, a prestacdo de contas (em
certas funcdes e profissdes) e outras providéncias correlatas é que seriam
manifestacdo do poder de controle.

A titulo de estudo do Direito Comparado, faz-se importante definir a figura do

empregador e seu poder diretivo na legislacdo e doutrina portuguesas. Para tanto,

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo*4 pondera o seguinte a respeito da figura do

empregador:

[...] o empregador é a contraparte do trabalhador no contrato de trabalho
subordinado, ou seja, nos termos do artigo 10°, aquele que a quem, e sob
cuja autoridade e direcdo, o trabalhador se obriga a prestar a sua atividade.
O estatuto do empregador corresponde por isso a uma posicdo de
supremacia, em reverso da subordinacdo juridica que recai sobre o
trabalhador

191 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo:

LTr, 2019. p. 791.

1921 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,

2022. p 546.

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢cdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2019. p. 795.

194 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. 2008. Editora Almedina. p.149.
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Dessa forma, “[...] o poder de direcdo impde-se pelo fato de a empresa, como
qualquer outra organizacgéo, nao poder funcionar sem uma hierarquia”. 1% Alinhado a

isso, Jodo Leal Amado®¢ alega que:

[...] o empregador goza, pois, de uma espécie de poder geral de comando,
cabendo no &mbito do poder de dire¢éo a faculdade de determinar a concreta
funcéo a exercer pelo trabalhador, o poder de conformar a prestacao laboral
e ainda poderes de vigilancia e de controlo sobre a atividade
desenvolvida pelo trabalhador em sede de execucdo do contrato de
trabalho.

Portanto, o poder de fiscalizacdo de empregador seria uma decorréncia l6gica
do poder diretivo atribuido ao empregador. Em relacdo ao Poder de Dire¢éo, o préprio
cbdigo de trabalho de Portugal prevé, em seu Artigo 97.°197, 0 seguinte: “Compete ao
empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro dos
limites decorrentes do contrato e das normas que o regem”.

No que tange a geolocalizacdo, o Parecer 13/2011 sobre servicos de
geolocalizacdo em dispositivos moéveis inteligentes do Grupo de Trabalho para a
Protecdo de Dados do artigo 29 informa existirem diversas infraestruturas de
geolocalizagao.

A primeira destas infraestruturas é a estacdo de base, que indica, de forma
rapida, porém menos precisa, que para utilizar a Internet via comunicacdes 3G “[...] o
dispositivo moével tem de estabelecer uma ligacdo a antena (estacdo de base) que
assegura a cobertura dessa célula”.>*® Porém, “A margem de erro é de cerca de 50
metros em zonas urbanas densamente povoadas, podendo chegar a varios
quildbmetros em zonas rurais”. 200

A segunda infraestrutura de geolocalizacédo € o Global Positioning System ou

GPS, a qual Prado defini como “[...] um sistema de localizagdo, projetado pelo

195 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. 2008. Editora Almedina. p.364.
19 AMADO, Joao Leal. Contrato de Trabalho. 2011. 3 Ed. Editora Coimbra. p.218. Grifo nosso.
197 PORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n.° 7/2009. Disponivel em:
www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1047&tabela=leis. Acesso em 17 abr.2023.
198 DIRECTIVA 95/46/CE. Parecer 13/2011 sobre servigcos de geolocalizacdo em dispositivos
moveis inteligentes. Disponivel em:
www.gpdp.gov.mo/uploadfile/2014/0505/20140505071557367.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

19 DIRECTIVA 95/46/CE. Parecer 13/2011 sobre servigos de geolocalizagdo em dispositivos
moveis inteligentes. p. 4. Disponivel em:
www.gpdp.gov.mo/uploadfile/2014/0505/20140505071557367.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

200 DIRECTIVA 95/46/CE. Parecer 13/2011 sobre servigos de geolocalizagao em dispositivos
moveis inteligentes. p. 4. Disponivel em:
www.gpdp.gov.mo/uploadfile/2014/0505/20140505071557367.pdf. Acesso em 17 abr.2023.
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Departamento de Defesa dos Estados Unidos para fins militares, para fornecer
estimativas precisas de posicéo, velocidade e tempo”.20t Todavia, apesar de sua baixa
margem de erro — apenas 4 a 15 metros —, a velocidade de arranque € lenta e sua
precisdo em ambientes internos se deteriorae2,

A terceira e ultima forma de infraestrutura € o wi-fi, que, segundo Parecer
13/2011 do Grupo de Trabalho do Artigo 29203, conta com tecnologia semelhante a das
estacdes de base, pois é baseada em um identificador Unico (a estacdo de base ou o
ponto de acesso wi-fi), podendo ser detectado por um dispositivo movel e enviado a
um servigo que reconheceria a localizacéo de tal identificador, o que permite detectar
a geolocalizacao rapidamente por meio de medi¢des continuadas.

Contudo, os empregadores que optarem pelo uso desse tipo de meio de
vigilancia devem obedecer a Deliberacdo n° 7680/201424, aplicavel aos tratamentos
de dados pessoais decorrentes da utilizacdo de tecnologias de geolocalizagdo no
contexto laboral da Comissdo Nacional de Prote¢cdo de Dados (CNPD), sediada em
Lisboa. Isso porque é necessario, de acordo com o considerando n° 23 da referida

deliberacao,

[...] fazer uma aturada ponderacdo entre os interesses da entidade
empregadora em alcancar determinados objetivos legitimos e a
protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, carecendo de
profunda fundamentacao a legitimidade para a utilizacdo de dispositivos de
geolocalizagdo no contexto laboral, atento o tratamento de dados pessoais
de grande sensibilidade que a mesma implica 295,

Seguindo esse raciocinio, o tratamento de dados pessoais originados da

utilizacado de tecnologias de geolocalizagdo no contexto laboral, deveria encontrar,

201 PRADO, Daniel Pérez Del. Instrumentos GPS y poder de control del empresario. Revista de
contratacion electronica, n.° 107. Madrid, 2009. p. 51-52. Disponivel em:
www.torrossa.com/en/resources/an/2943641. Acesso em 4 mai. 2023. Tradug&o nossa.

202 DIRECTIVA 95/46/CE. Parecer 13/2011 sobre servigos de geolocalizagao em dispositivos
moveis inteligentes. p. 5. Disponivel em:
www.gpdp.gov.mo/uploadfile/2014/0505/20140505071557367.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

203 DIRECTIVA 95/46/CE. Parecer 13/2011 sobre servicos de geolocalizagdo em dispositivos
moveis inteligentes. p. 5-7. Disponivel em:
www.gpdp.gov.mo/uploadfile/2014/0505/20140505071557367.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

204 CNPD - Deliberacgao.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais decorrentes
da utilizac&o de tecnologias de geolocalizacdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao
Nacional de Protecdo de Dados, 2015. Disponivel em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-
2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

205 CNPD - Deliberagao.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais decorrentes
da utilizac&o de tecnologias de geolocalizacdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao
Nacional de Protecdo de Dados, 2015. p.10. Disponivel em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-
2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr.2023.
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portanto, “[...] o justo equilibrio entre o direito a protecéo de dados e a privacidade dos
trabalhadores e a liberdade de gestdo e organizacdo que é conferida pela lei aos
empregadores”.206

Nesse contexto, a geolocalizacdo a partir do aparelho mével do trabalhador
consistiria em uma forma de tratamento de dados pessoais de empregado, conforme

ensina Teresa Coelho Moreira:

na medida em que a instalagéo [...] de dispositivos (de localizacéo) permite
conhecer a localizagdo das pessoas e, no caso dos dispositivos de
geolocalizag&o transmitidos por um telemével, obter informacéo acerca de
uma pessoa fisica que pode ser identificada, dado que os dispositivos
maoveis inteligentes estdo indissociavelmente ligados a pessoas
singulares, cai-se, entdo, no tratamento de dados pessoais]...]. 207

A geolocalizagéo consiste, portanto, em um meio de vigilancia a distancia, por

isso, deve seguir o disposto nos artigos 20° e 21° do Cddigo de Trabalho de

Portugal>ee, Nas palavras de Teresa Coelho Moreira:

a utilizacdo destes tipos de dispositivos configura um tratamento de dados
pessoais, deve estabelecer-se de acordo com os principios previstos na Lei
de Protecdo de Dados Pessoais e com o estatuido no Cédigo do Trabalho,
artigos 20° e 21°, no que concerne a meios de vigilancia a distancia. Na
verdade, defende-se que o estabelecimento ou a contratacdo destes servi¢cos

206 CNPD - Deliberagéo.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais decorrentes
da utilizac&o de tecnologias de geolocalizacdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao
Nacional de Prote¢&o de Dados, 2015. p.11. Disponivel em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-
2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr.2023.

207 MOREIRA, Teresa Coelho. O controlo dos trabalhadores através de sistemas de
geolocalizacdo. Estudos de Direito do Trabalho, Vol. Il, Alimedina, Coimbra, 2016. p. 89.

208 “Artigo 20 Meios de vigilancia a distancia 1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia a
distancia no local de trabalho, mediante o0 emprego de equipamento tecnolégico, com a finalidade de
controlar o desempenho profissional do trabalhador. 2 - A utiliza¢éo de equipamento referido no
namero anterior é licita sempre que tenha por finalidade a protecdo e seguranca de pessoas e bens
ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem. 3 - Nos casos
previstos no nimero anterior, 0 empregador informa o trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos
meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente afixar nos locais sujeitos os seguintes dizeres,
consoante os casos: «Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo» ou
«Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisao, procedendo-se a gravagao
de imagem e som», seguido de simbolo identificativo. Artigo 21.° Utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia 1 - A utilizacéo de meios de vigilancia a distancia no local de trabalho esta sujeita a
autorizagdo da Comissao Nacional de Protegcédo de Dados. 2 - A autorizacéo s6 pode ser concedida
se a utilizacdo dos meios for necessaria, adequada e proporcional aos objetivos a atingir. 3 - Os
dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distancia sdo conservados durante o
periodo necessario para a prossecucao das finalidades da utilizacéo a que se destinam, devendo ser
destruidos no momento da transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessacao
do contrato de trabalho. 4 - O pedido de autorizacdo a que se refere o n.° 1 deve ser acompanhado
de parecer da comissao de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta, de
comprovativo do pedido de parecer”. PORTUGAL. Cédigo do Trabalho Portugués. Lei n.° 7/2009.
Disponivel em: www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1047&tabela=leis. Acesso em 23
mai. 2023.
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de geolocalizacdo configuram um meio de vigilancia a distancia, ja que
permitem um controlo permanente e remoto, a uma distancia temporal e
especial, dos trabalhadores [...]?%°
Considera-se também que “subsiste no trabalhador um verdadeiro e préprio
direito a ndo ser controlado a distancia, mesmo que isto ocorra acidentalmente por
forca da aplicacao da possibilidade prevista no artigo 20, n. °2, do CT". 20
No que diz respeito ao direito a privacidade do trabalhador fora do horéario de
trabalho, no caso de viaturas fornecidas pelo empregador para fins de exercer a
atividade profissional, a CNPD determina o seguinte: “[..] n&o pode haver
monitorizacdo da geolocalizagdo da viatura quando esta estiver a ser utilizada pelo
trabalhador para fins privados”.11
Porém, a instalacéo e uso de sistemas de geolocalizacdo ndo se limita apenas
a viaturas, isso porque atualmente quase qualquer dispositivo com acesso a internet
possui capacidade para o uso de geolocalizac&do. A respeito disso, Teresa Coelho

Moreira aduz:

o controlo através de telemdéveis é muito mais intrusivo e, inclusive, podera
colocar em causa a liberdade e a dignidade do trabalhador, visto que este
acompanha permanentemente o seu utilizador, nomeadamente para locais
extremamente intimos.?12
Isso, pois a CNPD#3 entende que a finalidade objetivada na utilizacdo da
geolocalizacdo do empregado seria a protecao do bem, a gestédo do trabalho externo

através da localizacao do trabalhador, a seguranca de informacéo confidencial ou de

209 MOREIRA, Teresa Coelho. O controlo dos trabalhadores através de sistemas de
geolocalizacdo. Estudos de Direito do Trabalho, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2016, P. 97

210 MOREIRA, Teresa Coelho. Privacidade e protecédo de dados pessoais em tempos de
pandemia. In: LOPES, E. T.; SANTOS, P. D. (coord.). Covid-19: implicacdes na jurisdi¢cdo do trabalho
e da empresa. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2020. p. 39-50. Disponivel em:
cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=hSmu56CN4bg%3d&portalid=30. Acesso em 9 mai. 2023.
211 CNPD - Deliberacgao.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais decorrentes
da utilizac&o de tecnologias de geolocalizacdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao
Nacional de Prote¢éo de Dados, 2015. p.37. Disponivel em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-
2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr. 2023.

212 MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos de Direito do Trabalho. Volume II. AlImedina. Agosto, 2016.
p. 105.

213 “72. Relativamente a geolocalizagcéo de teleméveis ou computadores portateis da entidade
empregadora, as finalidades visadas sdo normalmente a protecdo do bem em si, a gestdo do trabalho
externo através da localizacao do trabalhador, a seguranca de informacao confidencial ou de
importancia relevante contida no dispositivo”. CNPD. Deliberac¢&o.° 7680/2014 Aplicavel aos
tratamentos de dados pessoais decorrentes da utilizac&o de tecnologias de geolocaliza¢cdo no
contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao Nacional de Protecao de Dados, 2015. p.23. Disponivel
em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr. 2023.
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importancia relevante contida no dispositivo. Conforme o considerando n°® 7324 da
deliberacdo 7680/2014, a utilizacdo da geolocalizacao indicada pelo telefone do
empregado, portanto, seria ainda mais intrusiva da privacidade do trabalhador,
considerando que o telefone 0 acompanha sempre, para onde quer que se desloque,
permitindo assim dar uma visdo mais detalhada dos seus movimentos.

Nesse sentido, a propria CNPD avalia que: “[...] é excessivo e desproporcional
o tratamento de dados de geolocalizacdo dos dispositivos méveis inteligentes para a
finalidade de protecdo de bens”.215 Logo, o empregador ndo poderia utilizar tais dados
de seus empregados “através dos operadores de telecomunicagbes usando a sua
qualidade de cliente/assinante, na medida em que esses dados impactam
negativamente na privacidade dos utilizadores do equipamento”.216

Justamente por isso, a CNPD estabeleceu principios e condicbes gerais
aplicaveis nos casos de tratamento de dados pessoais decorrentes do uso de
tecnologias de geolocalizagcdo no contexto laboral.2” Assim, a utilizagdo de qualquer
meio de vigilancia a distancia, por parte do empregador, depende do preenchimento
de 3 principios: o principio da finalidade, o principio da proporcionalidade e o principio

da transparéncia.

214 *73. Convém sublinhar que a geolocalizagdo do telemével pela entidade empregadora é ainda
mais intrusiva da privacidade do trabalhador, porquanto o telemével acompanha sempre a pessoa
para onde quer que esta se desloque, permitindo assim dar uma visdo mais detalhada dos seus
movimentos”. CNPD. Delibera¢éo.° 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais
decorrentes da utilizacdo de tecnologias de geolocalizagdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa:
Comissao Nacional de Protecao de Dados, 2015. p.23. Disponivel em:
www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr. 2023.

215 “74. No seguimento das consideracdes ja elaboradas a propésito da geolocalizagao das viaturas,
entende-se que o valor do bem destes equipamentos néo sobreleva o nivel de compresséo dos
direitos do trabalhador que tal envolve. Nesse sentido, a CNPD considera que é excessivo e
desproporcional o tratamento de dados de geolocalizacdo dos dispositivos moveis inteligentes para a
finalidade de protegao de bens”. CNPD. Deliberagao.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de
dados pessoais decorrentes da utilizagdo de tecnologias de geolocalizagdo no contexto
laboral. 1 Ed. Lisboa: Comisséo Nacional de Prote¢do de Dados, 2015. p.23. Disponivel em:
www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr. 2023.

216 “76. Consequentemente, o empregador ndo pode aceder a dados de geolocalizagéo dos
telemoveis, através dos operadores de telecomunicagfes usando a sua qualidade de
cliente/assinante, na medida em que esses dados impactam negativamente na privacidade dos
utilizadores do equipamento”. CNPD. Delibera¢&o.®° 7680/2014 Aplicivel aos tratamentos de
dados pessoais decorrentes da utilizagdo de tecnologias de geolocalizagdo no contexto
laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissdo Nacional de Protecédo de Dados, 2015. p.23. Disponivel em:
www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-2014 geo laboral.pdf. Acesso em 17 abr. 2023.

217 CNPD - Deliberagao.® 7680/2014 Aplicavel aos tratamentos de dados pessoais decorrentes
da utilizac&o de tecnologias de geolocalizacdo no contexto laboral. 1 Ed. Lisboa: Comissao
Nacional de Protecdo de Dados, 2015. p.23. Disponivel em: www.cnpd.pt/media/zvxmdfad/del 7680-
2014 geo laboral.pdf. Acesso em 15 mai. 2023.
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A entrada em vigor do Regulamento Geral sobre a Protecéo de Dados (RGPD)
em Portugal, no dia 25 de maio de 2018, trouxe uma nova conceituacao a respeito de
dados pessoais em seu art. 4°, item 1 28 incluindo a localizac&o no rol dos referidos
dados pessoais, tornando desnecessario qualquer tipo de interpretacao a respeito do
tratamento destes dados. Assim sendo, conforme j& exposto no capitulo a respeito da
GDPR, os principios relativos ao tratamento de dados pessoais estdo dispostos no
art. 5° do RGPD.

Nesse liame, a licitude do tratamento de dados pessoais, em especial os dados
decorrentes da geolocalizacdo dos empregados, dependeria da observacao de pelo
menos uma das situacdes elencadas no art. 6° do RGPD. 219

Por isso, na medida em que implicar em um possivel e elevado risco aos
direitos e liberdades do titular de dados, antes de realizar o tratamento, deve o
responsavel pelos dados iniciar uma avaliacdo de impacto das operacbes de
tratamento de dados, conforme exigido no art. 35 do RGPD.220 Consoante a isso, Filipa

Magalhdes e Maria Pereira defendem que:

218 “Art, 4° DefinicGes Para efeitos do presente regulamento, entende-se por: “Dados pessoais”,
informacdao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (titular dos dados); é
considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em
especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um namero de identificacéo,
dados de localizag&o, identificadores por via eletrébnica ou a um ou mais elementos especificos da
identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”.
UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protec&o de Dados Disponivel em: gdprinfo.eu/pt-
pt/pt-pt-article-4. Acesso em 15 mai. 2023.

219 “Art. 6°. Licitude do tratamento. 1. O tratamento s6 € licito se e na medida em que se verifiqgue pelo
menos uma das seguintes situacdes: a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o
tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas; b) O tratamento for
necessario para a execugdo de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para diligéncias
pré-contratuais a pedido do titular dos dados; ¢) O tratamento for necessario para o cumprimento de
uma obrigacéo juridica a que o responséavel pelo tratamento esteja sujeito; d) O tratamento for
necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; €) O
tratamento for necessario ao exercicio de funcdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade
publica de que esta investido o responséavel pelo tratamento; f) O tratamento for necessario para
efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros,
exceto se prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianga. O primeiro paragrafo, alinea f),
ndo se aplica ao tratamento de dados efetuado por autoridades publicas na prossecucao das suas
atribuicdes por via eletrénica”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protec&o de Dados
Disponivel em: gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-6. Acesso em 15 mai. 2023.

220 “Art. 35. Avaliacéo de impacto sobre a protecéo de dados. 1. Quando um certo tipo de tratamento,
em particular que utilize novas tecnologias e tendo em conta a sua natureza, ambito, contexto e
finalidades, for suscetivel de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas
singulares, o responsavel pelo tratamento procede, antes de iniciar o tratamento, a uma avaliacdo de
impacto das operacdes de tratamento previstas sobre a protecdo de dados pessoais. Se um conjunto
de operacfes de tratamento que apresentar riscos elevados semelhantes, pode ser analisado numa
Gnica avaliagdo”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados Disponivel
em: gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-35. Acesso em 15 mai. 2023.
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A referéncia aos “direitos e liberdades” dos titulares dos dados respeita
essencialmente os direitos de prote¢cdo de dados e privacidade, envolvendo
ainda outros direitos fundamentais (liberdade de expresséo, a liberdade de
pensamento, a liberdade de circulagéo, a proibic&o de discriminacéo, o direito
a liberdade, consciéncia e religido etc.).?2
Tal avaliacédo faz-se necessaria apenas nos casos em que o tratamento tenha
elevado grau de risco ao titular dos dados. Assim, segundo o item 2 do art. 35 do
RGPD, “Ao efetuar uma avaliagdo de impacto sobre a protecdo de dados, o
responsavel pelo tratamento solicita o parecer do encarregado da protecéo de dados,
nos casos em que este tenha sido designado” 222
Nessa conjuntura, conforme ja abordado por este trabalho, o conceito de dados
pessoais se encontra no inc. | do art. 5° da LGPD23, enquanto a GDPR aborda tal
conceito em seu art. 4°.22¢ Diante disso, a discussao dos dispositivos acima torna
evidente que a definicAo de dados pessoais, tanto no diploma brasileiro quanto
portugués, comporta os dados de geolocalizacdo, visto que consistem em

informacdes relacionadas a pessoa natural identificada ou que pode ser identificavel.

4.2 A proporcionalidade na utilizacdo da geolocalizagdo como meio de prova

Quanto aos principios fundamentais, a CF/882% instituiu o Estado Democratico
de Direito. O referido diploma inovou e estabeleceu como fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Ao que interessa o presente trabalho,
0s principios mais importantes sdo o da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, Ill,
CF/88), dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 1V, CF/88) e o
pluralismo politico (art. 1°, V, CF/88).

Quanto aos seus objetivos, destacam-se os de “construir uma sociedade livre,

justa e solidaria” (art. 3°, I, CF/88), “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir

221 MAGALHAES, Filipa Matias; PEREIRA, Maria Leitdo. Regulamento Geral de Protecéo de Dados
— Manual Préatico. Vida Econémica, Porto, 2018. p. 40.

222 NIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados Disponivel em:
adprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-35. Acesso em 15 mai. 2023.

223 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informacéao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

224 UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados Disponivel em:
gdprinfo.eu/pt-pt/pt-pt-article-4. Acesso em 15 mai. 2023.

225 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 mai. 2023.
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as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, lll, CF/88) e “promover o bem de todos,

sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (art. 3°, IV, CF/88).

No que diz respeito aos direitos dos trabalhadores, Beltran determina que:

O grande rol de dispositivos versando sobre direitos dos trabalhadores
encontra-se no art. 7°, de forma minuciosa, complementado pelo art. 10 do
Ato das Disposi¢des Constituicdes Transitérias. [...] Muitos de seus preceitos
sdo autoaplicaveis, outros dependem de regulamentacdo por legislagéo
infraconstitucional.226

Conforme jA mencionado no presente trabalho, a relacdo de emprego é

marcada por um desequilibrio de poder entre o empregador e o empregado, sendo o

primeiro a figura dominante da relacdo e detentor do poder diretivo do seu

empreendimento. Resumidamente:

[...] narelagdo de emprego, o empregador adquire o direito de dispor da for¢ca
de trabalho (e, conseqiientemente, da propria pessoa do seu prestador), nos
limites quantitativos e qualitativos estabelecidos. Desse estado de
disponibilidade (estar a disposicao) resulta ser, o empregado, o0 sujeito
subordinado na relacdo de emprego e, o empregador, O Sujeito
subordinante.??”

Ocorre que esse desequilibrio de poder decorrente do contrato de trabalho,

com o poder diretivo do empregador, acaba, por vezes, infringindo os direitos

fundamentais dos trabalhadores, considerando que “Nas relagdes horizontais, entre

particulares, também se verifica, amplamente, a capacidade de alguns sujeitos

condicionarem, restringirem ou eliminarem as liberdades de outros sujeitos”.22s

Os direitos fundamentais, entdo, seriam uma espeécie de limite ao poder diretivo

do empregador, ainda que a CLT nao preveja quaisquer limites a ele. Em relacéo a

isso, Octavio Bueno Magano expde que “[...] o exercicio do poder diretivo ndo pode

interferir em certos direitos do trabalhador, tais como o da liberdade fisica, o da

liberdade de consciéncia, os derivados do status civitatis e do status familiae”.222 No

entanto, concomitantemente, a CF/88 tutelou os direitos fundamentais do empregado

226 BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2002.

p. 114.

227 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabaho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 191.
228 STEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004. p. 87.

229 MAGANO, Octavio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa. Sdo Paulo: Saraiva,

1982. p. 236.
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e resguardou o poder diretivo do empregador com base no inc. XXIl de seu art. 5°2°
e art. 170.23

Para Mauricio Godinho Delgado?®2, é inquestionavel que a CF/88 rejeitou
condutas fiscalizatérias e de controle de prestacdo de servicos que agridam a
liberdade e dignidade basicas do trabalhador, isso porque tais condutas colidem
frontalmente com o universo normativo e de principios constantes nela. Nesse sentido,

nas proprias palavras do autor:

Todas essas regras e principios gerais, portanto, criam uma fronteira inegéavel
ao exercicio das funcdes fiscalizatérias e de controle no contexto
empregaticio, colocando na franca ilegalidade medidas que venham agredir
ou cercear a liberdade e dignidade da pessoa que trabalha
empregaticiamente no Pais.233

Todavia, verifica-se, no que diz respeito aos direitos fundamentais do
empregado e do poder diretivo do empregador, ha situacdes em que o exercicio de
um direito constitucionalmente protegido colide com outro.

Para Simén4, isso ocorre porque o conteudo dos direitos integrantes do rol de
liberdades publicas € muito amplo e, na efetivacdo de algum deles, pode ocorrer um

confronto direto com outro direito de mesmo patamar hierarquico no ordenamento

juridico. Nas palavras de Andrade23s:

Havera coliséo ou conflito sempre que se deva entender que a constituicao
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢do concreta [...]
O problema agora € outro: € o de saber como vai resolver-se esta contradi¢cao
no caso concreto, como é que se vai dar solucdo ao conflito entre bens,

230 “Art. 5°[...] XXII - é garantido o direito de propriedade”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 mai.
2023.

231 “Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios]...]". BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢cdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 mai. 2023.

232 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovac¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019. p. 796-797.

233 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019. p. 797.

234 SIMON, Sandra Lia. A prote¢éo constitucional da intimidade e da vida privada do
empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 122.

235 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 220.
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guando ambos (todos) se apresentam efetivamente protegidos como

fundamentais.
Para a solucdo de um eventual conflito entre direitos constitucionalmente
protegidos e, consequentemente, de mesmo valor hierarquico dependeria de uma
andlise da situacéo fatica que semeou tal conflito. Canotilho considera, nesse caso,

que:

[...] o balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacdo. A
actividade interpretativa comega por uma reconstrucdo e qualificacdo dos
interesses ou bens conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido
aos textos normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderacéo visa elaborar
critérios de ordenacao para, em face dos dados normativos e factuais, obter
a solugéo justa para o conflito de bens.236

Atrelado a esse contexto, o uso da geolocalizacdo como meio de prova na
justica do trabalho necessita de uma analise quanto a proporcionalidade da quebra do
sigilo de dados referentes a geolocalizacdo do empregado, no sentido de produzir
prova de eventual hora extra postulado na reclamacéao trabalhista.

A LGPD definiu os principios a serem observados nas atividades de

tratamentos de dados em seu art. 6°.237 Relacionado a isso, Vainzof2# observa que:

236 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1110.

237 “Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes
principios: | - finalidade: realizac@o do tratamento para propésitos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas
finalidades; Il - adequacé&o: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de
acordo com o contexto do tratamento; Il - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo
necessario para a realizagdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e ndo excessivos em relacao as finalidades do tratamento de dados; IV - livre acesso:
garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duracdo do tratamento, bem
como sobre a integralidade de seus dados pessoais; V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares,
de exatiddo, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o
cumprimento da finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de
informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realiza¢do do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial; VII - seguranca:
utilizac@o de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao
autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicagao ou
difuséo; VIII - prevencéo: ado¢cdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais; IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento
para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos; X - responsabilizagdo e prestacdo de contas:
demonstracéo, pelo agente, da adogcéo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e
0 cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas”.
BRASIL. [Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018]. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

238 VAINZOF, Rony. Comentarios ao art. 5°. In: MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato
Opice (Coord.). LGPD: Lei Geral de Protecao de Dados comentada, 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2019. p.
138.
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Os trés primeiros principios dispostos na LGPD (finalidade, adequacao e
necessidade) sdo umbilicalmente conexos, formando, juntamente com a
transparéncia, o cerne dessa norma juridica, determinantes para o respeito
da protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, por meio da tutela dos
dados pessoais

Quanto aos principios da finalidade, adequacdo e necessidade, Teixeira
acredita que “[...] somados resultam no que se chama de minimo essencial, algo como
saber qual a menor quantidade de dados pessoais necesséria para que se chegue ao
fim pretendidos da forma adequada”.z

Importante  mencionar que o0s principios da finalidade, adequacdo e
necessidade v&o de encontro ao postulado da proporcionalidade proposto por Avila,

eis que:

se aplica apenas a situagdes em que ha uma relacdo de causalidade entre
dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
gue se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo (o
meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela adocdo do meio?).240
Dessa forma, considerando todos o0s outros meios de provas capazes de
verificar a veracidade dos fatos narrados tanto pelo reclamante quanto pela
reclamada, o uso da geolocalizagdo do trabalhador — em um eventual processo
trabalhista — dependeria da verificacdo dos principios referentes ao tratamento de
dados pessoais, considerando o potencial de interferéncia na vida privada do
trabalhador.
No que diz respeito a protecao de dados pessoais como direito fundamental, a

Emenda Constitucional n® 115/202224:, alterou o art. 5° da CF/88, a fim de tornar a

239 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de protecédo de
dados pessoais: comentada artigo por artigo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020. p. 50.

240 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicac&o dos principios juridicos. 18
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 206. Grifo nosso.

241 “Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
LXXIX: "Art. 5° [...] LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais. [...] Art. 2° O caput do art. 21° da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXVI: "Art. 21° [...] XXVI - organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento
de dados pessoais, nos termos da lei."[...] Art. 3° O caput do art. 22° da Constituicao Federal passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso XXX: "Art. 22° [...] XXX - protecao e tratamento de dados
pessoais”. BRASIL. Emenda Constitucional n® 115, de 10 de fevereiro de 2022. Brasilia, DF. 2022.
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protecdo de dados um direito e garantia fundamental do cidadao brasileiro, atribuindo
a Unido a competéncia para fiscalizar e legislar sobre protecdo e tratamento de dados
pessoais.

A propria LGPD disp6e, como fundamentos da disciplina de protecédo de dados
pessoais, 0 respeito a privacidade, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem, a defesa do consumidor, bem como os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.242

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC)2#, que apesar de ndo conceituar a
relacdo de consumo em si, determina que consumidor seria qualquer pessoa fisica ou
juridica, ou ainda coletividade de pessoas que utiliza servico como destinatario final.
No tocante a conceituacdo de relacdo de consumo, Fabricio Bolzan de Almeida
explica que “[...] poderé ser definida como aquela relagéo firmada entre consumidor e
fornecedor, a qual possui como objeto a aquisicdo de um produto ou a contratacéo de
um servigo”. 24

A determinacdo judicial de consulta aos dados de geolocalizacdo do
empregado em base de dados de plataformas digitais como Facebook, Google,
Instagram, Twitter, considerando o carater de relacdo de consumo entre tais partes,
ja que o usuario concede a plataforma permissédo para acessar sua geolocalizacdo
como condicdo de uso de determinada midia digital, estaria interferindo ndo somente
em sua vida privada como também em suas relacfes de consumo.

Como ja tratado anteriormente no presente trabalho, o 6nus do registro da
jornada de trabalho do empregado em estabelecimento que conta com mais de 10

Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/Emendas/Emc/emc115.htm. Acesso em 22
mai. 2023.

242 “Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: | - o respeito a
privacidade; Il - a autodeterminacao informativa; Ill - a liberdade de expresséao, de informacao, de
comunicacao e de opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V - o
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao; VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor; e VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais”. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de
agosto de 2018. Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em 27 abr.2023.

243 “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”. BRASIL. Codigo de Defesa do
Consumidor - Lei 8078/90 | Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em 22/05/2023.

244 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor esquematizado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 85.
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colaboradores, recai sobre o empregador. A ndo apresentacdo injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncéo relativa de veracidade da jornada de trabalho,
podendo ser elidida caso possivel provar o contrario.2

Nessa logica, o empregador deve estabelecer meios de fiscalizacdo da jornada
laboral de seus trabalhadores, incluindo aqueles que executam labor fora do
estabelecimento comercial, os quais deverao dispor de meios condizentes com o tipo
de trabalho que executam para registrar seu horario de trabalho. Dessa forma, o
horério dos empregados constara do registro manual, mecanico ou eletrébnico em seu
poder.246

No entanto, especificamente quanto a monitoragdo da geolocalizagdo do
empregado, apesar do 6nus do registro da jornada ser do empregador, ndo ha
entendimentos nem disposicdo legais de que seja sua obrigacdo monitorar, até
mesmo no caso de funcionarios externos, a geolocalizacdo, até porque, a Unica
informacdao retratada por tal meio € a mera localizagdo, sem audio nem video, o0 que,
salvo em casos em que a monitoracao se para certificar-se de que o empregado esteja
cumprindo algum trajeto especifico, ndo comprovaria que o empregado esta, de fato,
cumprindo sua jornada ou sequer a disposicdo do empregador e ainda estaria
transferindo o 6nus da producao de tal prova a terceiros (plataformas digitais) que ndo
se relacionam com tal vinculo trabalhista.

Ademais, considerando que, por meio da EC 115/2022, a protecdo aos dados
pessoais, inclusive em meios digitais, tornou-se um direito e garantia fundamental, a
eventual decisdo judicial de consulta a base de dados de terceiros (tais como:
Facebook, Google, Instagram, Twitter, entre outros) em sede de processo trabalhista,

onde o que se discute € uma relagcédo de trabalho, extrapolaria os limites da esfera

245 “Smula n° 338. | - E dnus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74°, § 2°, da CLT. A ndo-apresentac¢éao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncéo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contrario. Il - A presuncao de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. lll - Os cartées de ponto
gue demonstram horarios de entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir”. BRASIL. Jornada de Trabalho.
Registro: Onus da Prova. Brasilia, DF: Superior Tribunal do Trabalho, 2005. Disponivel em:
jurisprudencia.tst.jus.br/?tipoJuris=SUM&orqao=TST&pesquisar=1#void. Acesso em: 23 mar. 2023.
246 “Art. 74° O horario de trabalho sera anotado em registro de empregados. [...] § 3° Se o trabalho for
executado fora do estabelecimento, o horario dos empregados constara do registro manual, mecénico
ou eletrénico em seu poder, sem prejuizo do que dispde o caput deste artigo”. BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacéo das Leis do
Trabalho. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em 24 mai. 2023.
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trabalhista e invadiria a esfera da vida privada, constitucionalmente garantida a
pessoa fisica do empregado.

4.3 Andlise de discurso da jurisprudéncia brasileira sobre a geolocalizacéo

Para a presente analise jurisprudencial a respeito da admissibilidade e
condi¢bes para 0 uso da prova digital por geolocalizacao, foram consultados setenta
e dois acérdaos, divididos entre os vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho do
Brasil. Entretanto, por tratar-se de tema razoavelmente recente na justica do trabalho,
ha pouca discussdo — tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. De tal pesquisa, foi

possivel obter os seguintes dados, ilustrados pelo Gréfico 1:

Figura 1 — Gréfico de contagem de processos por posicao e tipo de recurso

Contagem de n° do processo por Posicao e Tipo

de Recurso
60
49
50
40
Mandado de Seguranca
30
20 Recurso Ordinario
10 10
10
3
0
Contraria Favoravel

Fonte dos dados: Tribunais Regionais do Trabalho das 24 regides.

Elaborado pelo autor.

Nos autos do recurso ordinario n°0100087-40.2017.5.01.028427, o reclamado,
Banco Santander, alegou a preliminar de cerceio de defesa decorrente do
indeferimento, pelo juizo de 1° grau da produgdo de provas digitais, mais

especificamente a da geolocalizagdo do celular da reclamante nos periodos em que

247 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12 regido). TRT-1. Recurso Ordinario n° 0100087-
40.2017.5.01.0284 (ROT). RJ. Recorrentes: Luiz Fernando De Souza Rangel e Banco Santander
(Brasil) S.A. Recorridos: Luiz Fernando De Souza Rangel e Banco Santander (Brasil) S.A. Relator:
Sayonara Grillo Coutinho. Data de Julgamento: 01 de jun. de 2022. Data de Publicacdo: 07 de jun. de
2022. Disponivel em: www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-1/1533731715. Acesso em 28 mai.
2023.
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alegou horas extras, a ser colhida mediante oficio a Apple, Facebook, Google e
Twitter.

Em andlise a preliminar supracitada, a Sétima Turma do TRT-1 reconheceu que
€ permitida as partes a producdo de todas as provas em direito admitidas para
demonstrar a veracidade de suas alegacbes. No entanto, a produgédo de tal prova
constaria flagrante inconstitucional e desprovido de proporcionalidade entre fins e
meio, violando o direito fundamental a privacidade e a protecdo de dados pessoais.
Nesse liame, a prova produzida em processo do trabalho limita-se exclusivamente a
aspectos relacionados ao modo de prestacdo laboral e ocorréncia do contrato de
trabalho, ndo podendo extrapolar os limites da relacdo de trabalho e invadir os
aspectos da vida privada da pessoa humana. Ademais, caberia ao julgador de 1°, em
observancia a celeridade da prestacao jurisdicional, refutar medidas desnecessarias
diante dos elementos de conviccao colacionados aos autos.

Ao rejeitarem a preliminar de cerceio de defesa, os julgadores entenderam,
ainda, que, por forca do art. 74° 248 da CLT, € atribuicdo do empregador o controle da
jornada, constituindo-se em pratica abusiva a coleta de dados de pessoas humanas
em meios digitais, que invadem a esfera de protecdo pessoal dos dados individuais
para demonstrar os horarios de trabalho que, por vontade prépria o empregador, ndo
controlou durante a execucgao contratual.

Da mesma forma, houve preliminar de cerceio de defesa arguida pelo
reclamado Banco Santander, nos autos do recurso ordinario n°0100628-
75.2020.5.01.002324, eis que indeferido seu pedido, em audiéncia, para producéo de
prova por geolocalizacdo da reclamante nos horarios em que alegou cumprir horas
extra sob a fundamentacdo do magistrado de 1° grau de que tal prova afrontaria a
privacidade e intimidade do reclamante — constitucionalmente garantidas —, cabendo

BN 7

ré, nos termos do art. 74 82° da CLT#0, controlar a jornada de seus empregados por

248 BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacado das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em
24 mai. 2023.

249 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12 regido). TRT-1. Recurso Ordinario n°: 0100628-
75.2020.5.01.0023. Relator: Jose Nascimento Araujo Neto. Data de Julgamento: 08 nov.2022.
Primeira Turma. Data de Publicacdo: 11 nov. 2022.

250 “Art. 74 § 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores sera obrigatéria a
anotacao da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletrdnico, conforme
instrucBes expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia,
permitida a pré-assinalacao do periodo de repouso”. BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio
de 1943. Consolidacédo das Leis do Trabalho. Redacao dada pela Lei n® 13.874, de 2019. Brasilia,




83

meio de cartdes de ponto, ndo havendo utilidade pratica na producao dessa prova. A
primeira turma do TRT-1, em deciséo, rejeitou a preliminar de cerceio de defesa
arguida pela reclamada por entender que tal modalidade de prova somente poderia
ser autorizada pela Justica na hipétese de inexisténcia de outros meios de prova
(como documentos e depoimentos de testemunhas) que a parte pudesse se socorrer
para comprovar a sua tese. Logo, ndo sendo o caso, eis que a reclamada indicou
testemunha a fim de corroborar sua defesa. Ainda, de acordo com a defesa, a
reclamada ja dispunha de dispositivo de geolocalizacdo que impediria o registro de
ponto quando o empregado estéa fora de sua area de trabalho.

Outrossim, a primeira turma também considerou que a reclamada, por se tratar
de estabelecimento bancéario, contaria com sofisticados meios de seguranca e
vigilancia, detendo amplo registro de acesso as suas dependéncias, justamente pela
atividade que desenvolve. Dessa forma, determinou-se total possibilidade de prova
quanto ao tempo de permanéncia de quaisquer individuos (empregados, ou ndo) no
interior de suas agéncias, de modo que, além dos cartdes ponto e da prova
testemunhal, havia diversos outros meios de comprovar o horario de saida de seus
funcionarios, tais como os registros de imagens. Por isso, considerando o feito se
tratar de horas extras realizadas intramuros, levando em consideragéo todos os meios
de vigilancia e controle de empregados a disposi¢cao da reclamada — inclusive o da
prépria geolocalizacdo dos empregados —, foi rejeitada a preliminar de cerceio de
defesa, mantendo a deciséo de primeiro grau. Nota-se, com isso, que 0s magistrados
assumiram uma posi¢ao no sentido de reconhecer a possibilidade da producéo de
prova digital da geolocalizacdo do empregado, consoante arts. 36995 e 370022,
paragrafo unico do CPC.

No entanto, conforme exposto anteriormente no presente trabalho, deve haver

justificativa suficiente para afastar os direitos e garantias constitucionalmente

DF. 1943. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 24 mai.
2023.

251 “Art. 369° As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz”. BRASIL. Lei N° 13.105, de 16
de marcgo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 24 mai. 2023.

252 “Art. 370° Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferird, em decisao fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias”. BRASIL. Lei N° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em 24 mai. 2023.
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dispostos a figura da pessoa fisica do empregado. Assim, diante da colisdo entre os
direitos do empregado e empregador, 0 magistrado deve ser convencido de que nao
ha outro meio capaz de elucidar a real verdade dos fatos, sendo a prova por
geolocalizacao a unica possivel para esse objetivo.

Ainda considerando o fato do reclamado se tratar de instituicdo bancéria, é
altamente improvavel que este ndo contaria com inidmeros meios e possibilidades de
exercer a fiscalizacdo do seu ambiente de trabalho, que, alias, conforme a sumula n°
338 do TST=: é seu 6nus, considerando contar com mais de dez empregados.

Além disso, no tocante a fiscalizacdo de empregados, o problema paira no fato
de que, por forca do art. 74°254 da CLT, compete ao empregador a funcao de fiscalizar
a entrada e saida de seus funcionarios, em registro manual, mecéanico ou eletrénico.
Até por isso, verifica-se que atualmente tem constituido pratica comum no mercado,
ainda que ilegal, o fato do funcionario laborar horas extras sem qualquer forma de
registro, normalmente dependendo de um funcionario hierarquicamente superior para
anotar a jornada extra.

Da mesma forma, o TRT-3, Em sede de decisdo sobre o recurso trabalhista n°
0010307-59.2022.5.03.0187%5, a sétima turma do TRT-3 rejeitou a preliminar de
cerceamento de defesa arguida pelo reclamado contra a decisdo de primeiro grau que
indeferiu a producéo de prova de geolocalizacdo do empregado porque violaria seu

253 “Simula n° 338. | - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncgdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contrario. Il - A presuncao de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. lll - Os cartées de ponto
gue demonstram horarios de entrada e saida uniformes s&o invalidos como meio de prova,
invertendo-se o0 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.” BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Brasilia, DF: Superior Tribunal do Trabalho, 2005. Disponivel em:
jurisprudencia.tst.jus.br/?tipoJuris=SUM&orgao=TST&pesquisar=1#void. Acesso em: 23/05/2023.

254 “Art. 74° O horario de trabalho sera anotado em registro de empregados. [...] § 2° Para os
estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores sera obrigatéria a anotagao da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletrdnico, conforme instrucdes expedidas pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, permitida a pré-
assinalacéo do periodo de repouso. § 3° Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o
horario dos empregados constara do registro manual, mecanico ou eletrénico em seu poder, sem
prejuizo do que dispde o caput deste artigo. § 4° Fica permitida a utilizag&o de registro de ponto por
excecao a jornada regular de trabalho, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho”. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis
do Trabalho. Redacgédo dada pela Lei n° 13.874, de 2019. Brasilia, DF. 1943. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 24 mai. 2023.

255 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (32 regido). TRT-3. Recurso Ordinario n°: 0010307-
59.2022.5.03.0187. Relator: Paulo Roberto de Castro. Sétima Turma. Data de Publicagdo: 16
fev.2023.
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direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, pois entendeu que, no caso,
tal pedido néo se justificaria pois a invalidade dos horarios consignados nos cartdes
ponto foi reconhecida com base no depoimento das testemunhas, que confirmaram a
prestacdo de servicos da reclamante sem o correspondente registro naqueles
documentos. Dessa forma, coube ao juiz de primeiro grau, a teor dos arts. 370%¢ e
3717 do CPC, determinar as medidas necessarias a instrucdo do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias, indicando os motivos
que formaram o seu convencimento.

O TRT-2z8 determinou, sobre preliminar de cerceio de defesa arguida pelo
reclamado em razdo do indeferimento de prova digital por geolocalizacdo do
empregado, por se tratar de prova desnecessaria, que ndo serviria para eventual
modificacdo de convencimento do juiz. Considerando que na hipGtese dos autos
haviam sido colhidos depoimentos pessoais das partes, bem como a oitiva de trés
testemunhas, sendo duas delas a convite da demandada, que foram compromissadas
e relataram de forma satisfatoria 0s aspectos pertinentes a jornada cumprida pela
reclamante, havendo elementos probatorios o suficiente nos autos para o julgamento
do feito.

Portanto, considera-se o magistrado de 1° grau como destinatario das provas
e a quem incumbe conduzir a instrucdo probatéria para dirimir a controvérsia,
determinando as diligéncias necessarias e pertinentes e tendo como prerrogativa, a
luz dos principios do livre convencimento e da celeridade processual. Por outro lado,
a quarta turma do TRT 2, em recurso similar®?, acolheu a preliminar de cerceio de
defesa decorrente de decisdo de primeiro grau que indeferiu a producéo de prova por

geolocalizacdo do empregado, devido as especificidades do processo. No caso dos

256 Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferir4, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias.”. BRASIL. Lei N° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em 24 mai. 2023.

257 “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu convencimento.”. BRASIL. Lei N°©
13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 24 mai. 2023.

258 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (22 regido). TRT-2. Processo: 1000442-
04.2020.5.02.0054. Relator: Fernando Antonio Sampaio da Silva. Data: 24-05-2023. Org&o Julgador:
132 Turma - Cadeira 1.

259 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (22 regido). TRT-2. Processo: 1000045-
83.2022.5.02.0050. Relator(a): Ivete Ribeiro Data: 09 mai. 2023. Org&o Julgador: 42 Turma - Cadeira
3.
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autos a reclamada figurava no polo passivo de pelo menos 80 demandas idénticas,
com mesma causa de pedir, mesma patrono patrocinador, ainda, em ocasiéo de oitiva
de testemunhas houve divergéncias entre os testemunhos a respeito da validade dos
controles de ponto e jornadas de trabalho efetivamente cumpridas.

Por isso, de acordo com o principio da primazia da realidade, os julgadores
entenderam que, nesse caso, a geolocalizacdo seria uma prova mais robusta que a
testemunhal, justamente pelo fato de que as testemunhas podem olvidar fatos ou
alterar a verdade deles, ainda mais considerando o0 numero de acdes idénticas
movidas em desfavor da reclamada. J4 a quarta turma entendeu ndo haver invaséao
da privacidade do reclamado caso os fatos narrados na inicial fossem verdadeiros, em
concordancia ao texto exposto no subcapitulo 2.3 do presente trabalho, em relacéo
ao uso das provas digitais no processo do trabalho sobre a valoracdo da prova pelo
magistrado. Conforme Schiaviz®, trata-se de um momento de extrema importancia ao
processo do trabalho, em que o julgador, de forma discricionaria e fundamentada,
analisa as provas produzidas nos autos, confrontando-as umas com as outras para
decidir qual delas melhor elucida a verdade dos fatos, para entédo aplicar o direito de
acordo com os fatos tidos como comprovados, dessa forma, em sintonia com Oliveira
para quem, a funcao principal da prova "é a do convencimento do julgador, trazendo-
lhe convicgéo sobre determinado fato. Dai porque o juiz é o destinatario da prova”.26:

No caso da decisdo do recurso ordinario de n° 1000045-83.2022.5.02.0050,
houve elementos suficientes para comprovar a tese do reclamado a respeito da
necessidade da utilizagcdo da prova de geolocalizacdo, pois o relator entendeu que
nao haveria invasao da privacidade do reclamante se este estivesse falando a verdade
no tocante as horas extras. Por isso, restou evidenciado que a geolocalizacdo de fato
seria a melhor e Unica forma de demonstrar a verdade dos fatos.

No mesmo sentido, no recurso trabalhista n® 0010771-51.2019.5.03.0167%%2, o
reclamado suscitou a nulidade por cerceamento do direito de defesa, ante o
indeferimento do pedido de expedicdo de oficios as empresas Vivo, Google, Twitter,
Facebook e Apple, no intuito de obter dados relativos a geolocaliza¢do do reclamante

para fins de prova quanto a jornada de trabalho. Em deciséo, a sétima turma do TRT-

260 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 90.

261 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A prova no processo do trabalho. 4.ed. Sao Paulo: LTr., 2016,
p.26.

262 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (3% Regido). TRT-3. Recurso Ordinario n°: 0010771-
51.2019.5.03.0167. Relator: Cristiana M. Valadares Fenelon. Sétima Turma.



87

3 entendeu que tal requerimento violaria a vida privada do empregado. O relator
também reconheceu que os dados de geolocalizagédo fornecidos pelas empresas nédo
se restringiriam as informacdes referentes ao contrato de trabalho, expandindo-se a
informacdes pertinentes, de modo exclusivo, a vida pessoal do reclamante, que nada
tem a ver com sua jornada de trabalho, que é o suposto objeto de tal prova.

A posicdo da segunda turma do TRT-426¢3 no recurso trabalhista n°0020034-
19.2021.5.04.0003, que diante do argumento de nulidade processual por
indeferimento de provas digitais requeridas pelo reclamado, entendeu ser possivel a
producao de tal prova, mas nao no caso dos autos, pois diante do direito constitucional
a inviolabilidade da intimidade da pessoa humana, o juizo deve ponderar sobre o
afastamento desta, sendo requisito a absoluta auséncia de outros meios capazes de
prova o alegado, ndo bastando a mera alegacdo de necessidade e sim comprovar a
impossibilidade de demonstrar o alegado de forma diversa a da geolocalizacao.
Entretanto, no caso dos autos, o reclamado jA havia alegado a anotacdo da
integralidade da jornada de trabalho da autora nos registros de ponto adunados aos
autos sendo necessario, para afastar a presuncdo de veracidade dos pontos de
registro, prova em contrario.

De acordo com o art. 5°, inc. LXIX da CF/88%+4, 0 mandado de seguranca € o
remédio constitucionalmente estabelecido para proteger direito liquido e certo, violado
ou na iminéncia de violacdo por ato considerado ilegal ou abusivo exarado por
autoridade publica. Com as alteracbes trazidas pela Emenda Constitucional
n°45/2004, tornou-se competéncia da Justica do Trabalho julgar os mandados de
seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria

Sujeita a sua jurisdigéo.2ss

263 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42 regido). TRT-4. Recurso Ordinario n°: 0020034-
19.2021.5.04.0003. Data de Publicacéo: 18 mar. 2022. 22 Turma.

264 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXIX - conceder-se-4& mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
guando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 mai. 2023.
265 “Art. 114° Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] IV os mandados de seguranca,
habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao”.
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 1 abr. 2023.




88

Exatamente por isso, nota-se também que, além de recursos ordinarios
trabalhista, tém constituido pratica comum na justica do trabalho impetrar mandado
de seguranca contra decisédo de primeiro grau que deferiu a producéo de prova digital
por geolocalizacdo do empregado que alega horas extras sob o argumento de
violacdo dos direitos da privacidade e intimidade do empregado.

Nesse sentido, a 12 Secdo de Dissidios Individuais do TRT-4, nos autos do
mandado de seguranca n° 0020511-17.2022.5.04.00002¢, em que o impetrante pede
o deferimento da medida liminar para determinar a autoridade coatora que se
abstenha de exigir seus dados de geolocalizacdo as terceiras interessadas — eis que
implicaria em quebra do sigilo de seus dados telematicos —, decidiu pelo deferimento
da liminar pedida pelo impetrante eis que a exigéncia dos dados de geolocalizacdo do
impetrante ensejaria evidente afronta a garantia fundamental relativa a inviolabilidade
das comunicac¢fes (conforme o ja referido art. 5°, Xll, da Constituicdo da Republica),
bem como aos direitos a privacidade e a intimidade previstos no inciso X do
mencionado dispositivo constitucional. Conclui-se, com isso, que a determinacdo de
fornecimento dos dados de geolocalizacdo do impetrante com vistas a instrucéo
processual é medida desproporcional que viola o seu direito a intimidade e a garantia
de inviolabilidade da comunicacao, previstos na Constituicdo da Republica.

O referido acoérddo levou em consideracdo, diante do que entendeu ser uma
afronta a inviolabilidade das comunicacdes e direitos relativos a privacidade e
intimidade da pessoa humana, o art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos7, o art. 11° do Pacto de San Jose da Costa Ricaz e o art. 17° do Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?, que corroboram com 0 exposto no

266 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42 regido). TRT-7. MSCIV: 0020511-17.2022.5.04.0000,
Data de Julgamento: 31 mar. 2022. 12 Secdo de Dissidios Individuais. Data de Publicagcdo: 31 mar.
2022.

267 “Art. 12° Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes
ou ataques toda a pessoa tem direito a protecédo da lei”. ONU. Organizacao das Na¢des Unidas.
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Declaragdo, 1948. Disponivel em:
www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 17 mai. 2023.

268 “Art. 11° Protegao da honra e da dignidade. 1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e
ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo. 3. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais
ingeréncias ou tais ofensas”. BRASIL. DECRETO N° 678, de 6 de novembro de 1992. Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969. Diario Oficial da Uniao, 1992. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.
Acesso em: 17 abr. 2023.

269 “Art. 17° 1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra
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subcapitulo 3.3 do presente trabalho, entendendo que sé seria possivel a quebra do
sigilo telefonico do reclamante em caso de processo penal, bem como o previsto nos
arts. 1 e 2 da LGPD.20

Da mesma forma, a turma de Dissidios Individuais Il do TRT-5, ao decidir sobre
0 objeto do mandado de seguranca n° 0001660-97.2022.5.05.000027, julgou que a
geolocalizacdo do empregado estaria protegida pelo direito a protecdo da intimidade
e vida privada, seu acesso em eventual processo trabalhista e, pode, portanto, revelar
fatos da vida intima ou privada do usuério do aparelho celular, a exemplo dos locais
que frequenta. Ainda assim, deveriam ser observados os subprincipios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade. Logo, para que a produgdo da prova por
geolocalizacdo do empregado fosse permitida, considerando a protecéo constitucional
a vida privada do reclamante, deveria ser a Unica forma capaz de comprovar o fato
controvertido.

Por outro lado, por for¢a do art. 765 da CLT?272, 0 juizo tem ampla liberdade na
conducao do processo trabalhista, devendo velar pelo rapido andamento das causas.
Dessa forma, caso o magistrado ndo reste convencido acerca da necessidade da
producado da prova por geolocalizacdo do empregado, nem que a producao desta se
dard de forma célere, atrasando o acesso das partes a prestacdo jurisdicional
pleiteada em juizo, podera indeferir a producao de tal prova.

e reputacdo. 2. Toda pessoa tera direito a protecéo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.
BRASIL. DECRETO N° 678, de 6 de novembro de 1992. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Uniéo,
1992. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 17 abr. 2023.

210 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e
devem ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Art. 2° A disciplina da
protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: | - o respeito a privacidade; Il - a
autodeterminacgédo informativa; Il - a liberdade de expresséo, de informacéo, de comunicacéo e de
opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V - o desenvolvimento econémico
e tecnolégico e a inovacao; VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VII -
os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF. 2018. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 2 mar. 2023.

2711 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (5% Regido). TRT-5. MSCiv: 0001660-97.2022.5.05.0000.
Relator: Edilton Meireles de Oliveira Santos. Dissidios Individuais Il. Data de Publicacdo: 09
mai.2023.

212 “Art. 765 Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas”.
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Ocorre, entretanto, que ha casos em que a propria reclamante postula pela
producdo da prova por geolocalizagdo para comprovar seu direito, como visto no
Recurso Ordinario n° 0010553-36.2021.5.15.012927, julgado pela segunda turma da
terceira camara do TRT-15, interposto pela filha e sucessora do reclamante, arguindo
preliminar de nulidade do julgado de origem e alegando que houve cerceamento de
defesa causado pelo indeferimento da produgéo de prova por geolocalizagdo. Em
analise ao recurso, a Segunda Turma da Terceira Camara do TRT-15, considerou que
0 autor gque inicialmente moveu a reclamatéria trabalhista veio a falecer, dificultando
producdo de prova, em especial, a prova oral, beneficiando o reclamado que trouxe
trés testemunhas para a oitiva. Dessa forma, e diante da peculiaridade do caso, bem
como restou comprovado o prejuizo causado ao reclamante, bem como o disposto no
art. 5° LV, da CF/88274, foi acolhida a preliminar de cerceamento de defesa da
reclamante e determinado o retorno do processo a Vara de origem para a producéo
da prova por geolocalizagdo do reclamante.

Nesse mesmo sentido, no Recurso Ordinario em Rito Sumarissimo n° 0011306-
45.2019.5.15.000525, interposto por reclamante irresignado com a decisao de primeiro
grau, indeferiu seu pedido de pagamento de horas extras, requerendo a
desconsideracao dos relatérios de geolocalizacdo produzidos nos autos de primeiro
grau, prevalecendo a prova oral produzida. No caso, o reclamante afirmou que prestou
horas extras, no entanto, ndo apresentou qualquer tipo de demonstrativo capaz de
ilustrar a quantidade de horas extras realizadas. A jornada explicita na inicial da
reclamatodria foi impugnada em defesa pela reclamada, que trouxe os cartes ponto
do reclamante aos autos, cabendo o 6nus de comprova-la ao reclamante, que nao o
fez. Ademais, houve controvérsia durante a audiéncia de oitiva de testemunhas, razéo

pelo qual o magistrado de primeiro grau determinou a expedi¢do de oficio para as

273 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (152 regido). TRT-15. Recurso Ordinario n°: 0010553-
36.2021.5.15.0129. Relator: Rosemeire Uehara Tanaka. 32 Camara. Data de Publicacdo: 16 mar.
2023.

214 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 abr. 2023.

275 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (152 regido). TRT-15. RORSum: 0011306-
45.2019.5.15.0005. Relator: Luiz Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. 112 Camara. Data de Publicacéo:
24 out. 2022.
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operadoras Claro e Oi solicitando o mapa ERB referente aos niameros de celular do
reclamante, a fim de verificar onde se encontrava nos periodos em que alegou horas
extras. Porém, em analise aos relatorios fornecidos pelas telefénicas, foi constatado
que estes refletiam as a lisura dos cartdes pontos juntados pela reclamante. Em
decisdo, os magistrados da décima primeira cdmara do TRT-15 reconheceram do
recurso, mas nao o proveram quanto as alegacdes acima, pois entenderam que, de
acordo com o principio do convencimento motivado previsto no art. 371° do CPC, bem
como pelo fato de que o 6nus da comprovacao das horas extras inadimplidas recaia
sobre o reclamante, de acordo com o art. 3739, inc. | do CPC2%¢, do qual o autor n&o

se desincumbiu, ndo merecendo reforma o item alegado.

276 “Art. 373° O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; [...]".
BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de margo de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2015.
Disponivel em; www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l113105.htm. Acesso em 28 mai.
2023.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se, no primeiro capitulo, que a sociedade contemporanea vive em um
novo contexto tecnoldgico, caracterizado pela velocidade com que as novas
tecnologias se desenvolvem e combinam-se entre si, alterando diversos aspectos da
vida em sociedade, bem como as relagdes de trabalho. Com o advento da loT, criou-
se um mundo digital a parte do fisico acessivel, apenas mediante a internet.

O mundo passou a se conectar pela internet, a distribuicdo de informacéao
comecou a se dar de forma instantanea, alterando inclusive o préprio modo de labor,
que passa a ndo depender mais de um ambiente fisico. No entanto, as grandes
corporacdes ligadas a tecnologia notaram o imenso valor que as informacgfes
deixadas por quem utiliza de seus servigos, 0 que resultou no chamado Big Data,
constantemente monitorado pelas empresas oferecedoras de tais servicos.

Ademais, sequencialmente, foi tratado sobre a atividade probatéria comum a
Justica do Trabalho, evidenciando-se, por forca do art. 769 da CLT aqui j& citado, a
possibilidade da aplicacdo subsidiaria do CPC nos casos em que a legislacéo
trabalhista for omissa. Dessa aplicacdo subsidiaria, por efeito do disposto no art. 369
do CPC, as partes tém o direito de produzir qualquer tipo de prova, desde que usando
meios legais e moralmente legitimos, mesmo que néo especificados no CPC. Dessa
forma, a producéo de prova por geolocalizagéo, ainda que néao prevista nem na CLT
nem no CPC, estaria autorizada.

Outrossim, o 6nus da atividade probatoria recai, por mérito do art. 373 do CPC,
no caso de fato constitutivo de direito ao reclamante da a¢éao, enquanto ao reclamado
recai o0 6nus da comprovacéo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
alegado pelo reclamante. Igualmente, constatou-se que a atividade probatéria na
Justica do Trabalho, mais especificamente a prova testemunhal, apresenta maior
fragilidade entre as outras pois altamente dependente da boa-fé da testemunha, que
poderia simplesmente testemunhar falsamente a favor da parte que a indicou.

No tocante as provas digitais, viu-se que sua relevancia para a Justica do
Trabalho torna-se cada vez maior, eis que a tecnologia possibilitou que grande parte
dos trabalhos atualmente ocorram em ambientes virtuais ao passo que as relacdes de
trabalho se beneficiam da constante evolucdo da tecnologia. Do acesso a esses

ambientes cria-se um rastro de informacdes e dados que, quando analisados em
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conjunto, geram relatérios de informacdes a respeito das atividades desempenhadas
por determinado funcionario.

Assim, as provas digitais sdo aquelas produzidas mediante ambiente parcial ou
totalmente digital. No entanto, € insuficiente que fato ocorra especificamente em
ambiente digital para ser considerado prova digital na medida em que tal tipo de prova
serve para demonstrar a ocorréncia de qualquer fato, ocorrido em meio digital ou néo,
mas que seja passivel de comprovacao através da prova digital.

Restou evidente que a CLT ndo conta com disposi¢des o suficiente a respeito
da atividade probat6ria, muito menos disporia a respeito da prova digital. Diante disso,
constatou-se que a atividade probatdria se baseia no art. 769 da CLT, sendo fonte
comum do direito processual do trabalho o CPC e podendo ser aplicado a CLT de
forma supletiva quando a CLT, apesar de dispor a respeito de determinado assunto,
nao o faz de maneira completa. Logo, o CPC torna-se de uso complementar, bem
como subsidiariamente, nas hipéteses em que a CLT nada disciplina.

Ao passo que ao juiz é conferido, por forca do art. 765 da CLT, ampla liberdade
na conducdo do processo, de forma a velar pela celeridade do procedimento,
determinando quaisquer diligéncias necesséarias para esclarecimento, ainda, de
acordo com o art. 370 do CPC, o juiz deve atuar de forma proativa na colheita de
provas, sempre buscando fundamentar seu livre convencimento, podendo indeferir,
desde que fundamentadamente, diligéncias que considerar inuteis. Ou seja, ndo ha
qualquer legislacdo que o impeca de deferir a producdo da prova digital por
geolocalizacdo. Pelo contrario, h4 previsdo no CPC a respeito da utilizacdo de
documentos eletrénicos, consoante seus arts. 439, 440 e 441.

Quanto a valoracdo da prova, ndo ha hierarquia quanto ao valor probante de
cada forma de producgéo de prova, o juiz pode decidir o valor atribuido a cada prova
desde que respeite os limites impostos pela lei, devendo fundamentar a decisao
proferida, conforme obriga o inc. IX do art. 93 da CF/88. Assim, desde que respeitados
os limites legais, conclui-se pela admissibilidade da prova digital em processo do
trabalho.

No segundo capitulo também foram descritas as legislacdes de protecédo de
dados do Brasil, a LGPD e da Unido Europeia, a GDPR. Viu-se que, a preocupacao
da Unido Europeia em regulamentar o uso dos dados pessoais de seus cidadaos pelas

empresas de tecnologia comecou muito antes do Brasil, sendo reconhecida pela Carta



94

dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em seu art. 8°, n° 1, bem como no
TFUE, em seu art. 16, n°1.

Contatou-se que a velocidade de aperfeicoamento de tecnologias estava
rapidamente tornando a Diretiva n° 95/46 da UE obsoleta, necessitando uma nova
legislacdo capaz de ndo apenas tutelar os dados pessoais de seus cidadaos, como
também mitigar o impacto econdmico decorrente dessa nova prote¢cdo. Para isso,
criou-se o General Data Protection Regulation (GDPR), que inclusive prevé sua
aplicacdo no ambito do direito do trabalho, bem como consagrou os dados de
localizagdo como dados pessoais, em seu art. 4°, item 1.

Por outro lado, no Brasil e sob forte influéncia da legislagdo da UE, a LGPD
entrou em vigor em 14 de agosto de 2018, objetivando a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade, de privacidade e o livre desenvolvimento personalidade
da pessoa natural. Ao contrario da GDPR, no entanto, a LGPD néo prevé sua
aplicacdo ao Direito do Trabalho, mas entende-se que sua aplicacdo a ele é
indiscutivel diante da impossibilidade de sequer entrevistar candidatos a empregos
sem que haja algum tipo de tratamento de dados. A LGPD criou importantes conceitos
(tais como os conceitos de: ‘dados pessoais’, ‘dados pessoais sensiveis’, ‘tratamento
de dados’, ‘hipéteses de cabimento do tratamento de dados’ e as ‘figuras responsaveis
pelo tratamento’). Todavia, nada foi criado a respeito da geolocalizacao.

Explicou-se ainda o conceito de relacdo de emprego, bem como as figuras que
a configuram — empregador (art. 2°, CLT) e o empregado (art. 3°, CLT) —, bem como
0s critérios para caracterizacdo de tal relacdo, quais sejam: a pessoalidade, a nao
eventualidade, a subordinacéo e o pagamento de salario. Tudo isso se discorreu para,
entdo, concluir que, no ambito da relacdo de trabalho, o empregado € titular dos
dados, o empregador € o controlador dos dados, enquanto a existéncia da figura do
operador de dados depende da contratacéo de pessoa natural ou juridica para realizar
as operacOes de tratamento em nome do controlador empregador. Nesse sentido,
foram expostas as diferencas entre as hipéteses de tratamento de dados pessoais,
previstas no art. 7° da LGPD e do tratamento de dados pessoais sensiveis, previsto
no art. 11° do referido diploma. Notou-se que, no que diz respeito a dados pessoais
sensiveis, o legislador atribuiu maior protecéo, pois sdo dados ligados a intimidade e
a personalidade do trabalhador.

No tocante ao consentimento como base legal para o tratamento de dados

pessoais nas relacdes trabalhista, conclui-se que por ser uma relacdo marcada pela
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desigualdade de poderes, o consentimento configura hipétese autorizativa, eis que o
empregado se encontra em posicao de sofrer consequéncias caso nao consinta.
Dessa forma, o consentimento jamais poderia ser dado de forma livre.

No ultimo capitulo deste trabalho, estudou-se a geolocalizagdo como meio de
prova no Direito Comparado, mais especificamente, no Direito Portugués, o conceito
dos poderes de direcdo do empregador, dos quais decorre o poder de fiscalizar seus
empregados. No entanto, segundo a legislacdo portuguesa, o empregador ndo pode
utilizar meios de vigilancia a distancia para controlar a produtividade de seus
empregados, apenas para garantir sua seguranca e do estabelecimento. Tal maxima
também é verdade quanto a utilizacao de dispositivos de geolocalizacdo, aos quais se
concluiu que somente poderiam ser utilizados (ainda que nos casos de trabalhadores
externos, motoristas, frentistas) para fins de protecéo de carga valiosa, garantindo a
seguranca dos empregados. Nesse liame, o limite de tal monitoracéo seria a duragéo
da jornada de trabalho diaria do empregado, a fim de preservar sua vida privada.

No que diz respeito as infraestruturas, clarificou-se as formas mais comuns
pelas quais sdo capturados os dados de geolocalizacdo, sendo elas: a estacdo de
base (mais rapida, mas com margem de erro de cerca de 50 metros), o GPS (mais
preciso, porém mais lento) e o wi-fi (Que permite detectar a geolocalizacéo
rapidamente através de medi¢des continuadas).

No que tange a proporcionalidade no uso da geolocalizagéo, verificou-se haver
conflito de direitos fundamentais do empregado e do empregador, sendo necessaria
uma ponderacao da situacao fatica que ensejou tal conflito, tornando mandatério para
sua resolucdo a observancia dos principios referentes ao tratamento de dados
previsto na LGPD, diante do potencial de interferéncia na vida privada do empregado,
eis que a Emenda Constitucional n° 115/2022 elevou a protecdo de dados pessoais
ao status de direito e garantia fundamental.

Ainda, verificou-se a possibilidade, pela natureza trabalhista do contrato de
trabalho, do uso da geolocalizagédo do empregado com base em plataformas digitais
como Facebook, Google, Instagram e Twitter, em que a natureza da relacao entre
usuario e plataforma € de consumo. Ratifica-se, em relacdo a isso, que eventual
deciséo judicial trabalhista solicitando a geolocalizacéo do trabalhador sairia da esfera
trabalhista e interferiria tanto na vida privada quanto nas relagdes de consumo do
trabalhador.
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Constatou-se que, apesar da fiscalizagdo da jornada de trabalho ser 6nus do
empregador, ndo h4 dispositivos legais que o obriguem a monitorar a geolocalizagédo
do empregado, ainda que em horario de trabalho. Tais dados, por ndo contarem com
video nem audio, sequer serviriam para demonstrar tempo a disposicdo do
empregador.

Ao final do presente trabalho de concluséo de curso foi analisado o discurso da
jurisprudéncia dos vinte e quatro tribunais do trabalho para verificar a situacdo da
admissibilidade do uso da geolocalizacdo do empregado como meio de prova de
horas extras, quando evidenciado que a maioria das decisdes de segundo grau

indefere o pedido de producgéo de tal prova.
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