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O FUTURO DO PASSADO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

Antonio Carlos Aguair®

E impossivel entender o mundo de hoje até que o hoje se
torne amanhd.

Chuck Klosterman'

I Desculpe-me Einstein?, mas nao ha como voltar ao passado.

Esse sonho de voltar ao passado (para compreendé-lo de perto, corrigi-lo ou
simplesmente nostalgid-lo) tem sido objeto de vdrios filmes, ensaios e livros de ficcao
cientifica. De cabeca lembramos dois blockbusters: “De volta para o futuro” e “O Exterminador
do Futuro”. Um bom livro neste sentido, é o romance de ficcdo cientifica Timescape, de
Gregory Benford, publicado em 1980, que trata da comunicac¢do entre cientistas separados por
décadas. “Pesquisadores enviam uma mensagem de volta no tempo, de 1988 para 1962, de
forma a alertar para uma iminente catdstrofe ecoldgica. Para tanto sdo utilizadas particulas
subatdmicas hipotéticas denominadas tdquions, cuja existéncia é prevista pela relatividade de
Einstein, mas que contam com propriedades tdo estranhas que hoje se limitam as pédginas de
histéria de fic¢do cientifica. Os tdquions sdo particulas que se descolam mais rapidamente do
que a luz. Seu nome, cunhado na década de 60, quando houve pesquisa séria a seu respeito,
vem da palavra grega fackys, que significa veloz. Em fun¢do dessa propriedade, os tdquions

acabam voltando no tempo” 3.

H4, ainda, outra “maneira de se voltar ao passado”. Neste caso a viagem passa
pelo deslocamento, por meio de uma trajetéria curva no espago-tempo que leva de volta ao
passado, de forma andloga a imagem de um looping em uma montanha russa. “Esses loopings,
conhecidos em fisica como curvas tipo-tempo fechadas, t€ém sido topico de importantes

pesquisas tedricas em anos recentes”. *

* Antonio Carlos Aguiar, mestre e doutor em Direito do Trabalho, Titular da Cadeira n. 48 da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho

! KLOSTERMAN, Chuck, tradi¢do de Erico Assis, E se estivermos errados? Harper Collins, Rio de Janeiro, 2017,
p. 22.

2 Einstein aqui tem sentido figurado, com abrangéncia muito maior do que apenas o brilhante cientista.

3 AL-KHALILI, Jim. PARADOXO Os nove maiores enigmas da ciéncia. Fundamento. Tradugio Sertdo Produgdes
Artisticas e Cinematogréficas Ltda. (Pedro da Costa Novaes). Sao Paulo. 1* ed., p. 140.

4In ob. cit., p. 141.

www.andt.org.br 1



ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO DO TRABALHO

Studivm ac Labor

Pois bem: “desde meados do século 20, sabe-se que as teorias da relatividade de
Einstein admitem na verdade, a possibilidade de viagens ao passado, embora apenas sob
algumas condi¢des e por causa de certos caprichos da matematica. A Teoria da Relatividade
Especial demonstra como o primeiro tipo de viagem no tempo pode ser possivel (a
retrocausalidade por meio de deslocamentos mais rdpidos que a luz). A Teria Geral da
Relatividade, por sua vez, permite a existéncia de uma outra forma, mais ‘tradicional’ de
viagem no tempo, por meio de curvas tipo-tempo. O légico Kurt Godel, que trabalhou com
Einstein na Universidade Princeton, durante a década de 40, demonstrou matematicamente que
esse tipo de viagem no tempo € possivel, a0 menos em termos tedricos, sem violar qualquer lei

da natureza (...)".

Na prética, porém, tudo isso ndo € factivel, na medida em que, como bem
explicita Jim (PARADOXO), por meio de simulagdes e cdlculos, corroborados, com exemplo
bem simples. Vamos ao exemplo: o acionamento de um interruptor na Terra, que faz piscar
uma lampada na Lua. Sabendo-se que a Luz percorre a distancia entre a Terra e a Lua em
aproximadamente 1,3 segundo, tem-se que o sinal viaja também a velocidade da luz. Sendo
assim, através de um telescopio, veriamos 2,6 segundos depois, a luz se acender.

Para melhor compreensdo, ele explica essa situacdo de modo bem simples e
didético, para demonstrar a sua fragilidade l6gica desta situagcdo: “um cosmonauta a bordo de
um foguete, viajando a Lua, préximo a velocidade da luz, veria o acendimento da lampada
antes que aciondssemos o interruptor na Terra. Seria possivel, entdo, a esse tripulante da
espaconave, enviar-nos um sinal mais rapido que a luz confirmando a visualizacdo da lampada.
Esse sinal pareceria, a um observador na Terra, viajar para trds no tempo e poderia chegar aqui
antes do acionamento do interruptor, permitindo que decidissemos ndo acender a lampada. A
unica forma de eliminar esse tipo de situagdo consiste em sustentar a impossibilidade de

impulsos mais rapidos que a luz” °.

Nao € possivel, portanto, essa viagem, por mais que seja desejavel.

Pensar diferente, agir imaginariamente em sentido contrdrio, defender uma
crenga, simplesmente porque assim nela se acredita e, a partir desta compreensdo, “tornar”
verdadeiros meios e formas de sustentacao contrarias aos fatos, porque o peso da crenga “deve”
sufocar o real em nome do ‘“querer” (acreditar) ndo € suficiente para que a imaginacao
alquimicamente vire realidade, por mais que se aposte nessa metamorfose, isso nao é possivel.
Impossivel “dar de ombros a realidade”.

Esse destaque inicial € realizado a vista dos tempos (atuais) em que vivemos.
Tempos de “Pés-verdades”. Tempos, para os quais Steven Pinker, que € professor de Harvard e
até 2003 foi diretor do Centro de Neurociéncia do MIT, em seu livro, O Novo Iluminismo’,

5In Ob. Cit. P. 141.

6 Ob. Cit., p. 144.

7PINKER, Steven, O Novo Iluminismo, tradu¢do Laura Teixeira Motta e Pedro Maia Soares, Companhia das
Letras, 2018.

www.andt.org.br 2



ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO DO TRABALHO

Studivm ac Labor

alerta sobre o fato de que “a funesta pods-verdade arrisca abrir uma fissura no baluarte
iluminista. Ao brandir que ‘ndo existe verdade’ (mas apenas narrativas e os rebolados mais ou
menos bonitinhos da intertextualidade), o desconstrucionismo e o pds-modernismo podem
minar ou até degradar a autoridade do desconhecimento e do estudo — portanto, da razdo,
substituindo-a pelo relativismo moral e epistemoldgico. O resultado sdo as realidades
solipsistas. J4 que nada corresponde ao real, cada um acredita no que quiser e que todo mundo
se exploda” 8.

Nao ha como democrética e republicanamente viver neste universo crivado por
um “bang-bang solipsista” de opinides individualizadas e baseadas em estruturas que nao se
encaixam com a realidade, por melhor que sejam as boas intengdes que elas carreguem.

Nao hé de se falar em mudanga de destino, quando ele ja chegou; quando nao é
mais uma aposta, mas, ao contrario, uma certeza.

Nao hd como se aplicar regras, ainda que sejam ou tenham sido boas um dia,
para uma determinada realidade, se ela ndo existe mais. Quando é outra a dimensao real. O que
foi bom para uma determinada época pode simplesmente nao ser nem um pouco adequado ou
minimamente pertinente para outro tempo. E ndo é porque deixou de ser bom. E porque aquilo
que um dia foi reconhecido como verdade, pode revelar-se depois como uma farsa ou uma
grande mentira. Na melhor das hipdteses, como algo totalmente insignificante. As necessidades
transformam-se. As pessoas mudam. O mundo ndo para.

O que de fato é ruim? Por que esse ruim ndo pode se transformar em algo
simplesmente magnifico tempos depois? E mais ainda: por que, mais adiante, esse magnifico
ndo pode uma vez mais voltar ao status quo ante ou mesmo incrustar-se num ostracismo?

Um bom exemplo; uma “grande” obra literdria...

“Existe um famoso website que vende livros (e, se vocé comprou este livro, as
pesquisas sugerem que ha 41% de chance de ter feito seu pedido no website de que estou
falando). Livros representam sé uns 7% do total de vendas do website, mas eles sd@o o principal
produto pelo qual o website € conhecido.

Parte do éxito do site estd no conteido produzido pelos usudrios: os
consumidores podem escrever resenhas sobre o que compram, mesmo que ndo tenham lido de
fato o livro que estdo criticando. E isso € sensacional, principalmente se vocé quiser resenhas
negativas, com uma estrelinha s6, de Moby Dick. ‘Pomposo, arrogante, autoindulgente e
insuportavel. O pior livro que eu ja li’, escreveu, em 2014, um cliente insatisfeito. ‘Narrativa
fraca, estrutura pobre, tramas sem resolucdo, 3 dos capitulos sdo irrelevantes e o autor muitas
vezes confunde-se com o protagonista, um dos capitulos € exclusivamente dedicado ao fato de
que as baleias ndo tém nariz. Outro trata da cor branca’. O interessante € que a outra aquisi¢ao

$ NOGUEIRA, Paulo. Uma defesa da RAZAO. Artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo, Caderno Alis,
Filosofia, Domingo, 09 de setembro de 2018.
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que essa pessoa também resolveu resenhar foi uma impressora Hewlett-Packart — que também
manda fax — a qual ela concedeu duas estrelas” °.

E olhe que estamos falando de Moby Dick, “hoje considerado um dos dez
maiores romances da literatura mundial”, que “a critica americana rotula como ‘o grande
classico’; ‘nosso maior romance’, estudado nas escolas e universidades ao lado das mais
importantes obras literdrias produzidas na América. Tornou-se, além disso, um prato feito para
os novos admiradores da corrente psicanalitica, que passaram a lhe atribuir complexos,
recalques e traumas, esmiucados em dezenas e dezenas de livros que hoje engrossam seu
miliardério bat bibliografico. A literatura norte-americana precisava de um "Ulisses". E foi a
chance” 10,

Esse caso Moby Dick € inexoravelmente a revelacdo de que “as coisas
mudam”... Aquilo que foi até pouco tempo entendido e compreendido de acordo com uma
determinada proposic¢ao, pode simplesmente nao ser mais reconhecido “verdadeiro”.

O texto mudou? Algo pernicioso foi encontrado sobre o autor? Nao. Nada disso
aconteceu. Nada com relacdo a obra e o autor foram alterados. Nada.

O que houve, entdao?

Transi¢do temporal. O passado (quando a obra foi escrita) ficou 14, no seu tempo.
O futuro veio e tornou-se presente (atual: nova realidade). E o novo futuro, que € incerto para
todos nds, pode simplesmente mudar todo esse roteiro.

Tudo evolui. Conceitos sdo modificados, mutacdes estruturais e sociais fazem-
nos enxergar o que nio viamos e, com isso, mudam-se as opinides.

Dai, porque se deve alocar determinada coisa onde ela deve realmente estar, e de
acordo com o que a realidade determina, ndo por meio de um estreito feixe, que anteriormente
limitava a visdo, mas por um caminho mais complexo; mais moderno, para uma compreensao
livre de estigmas e dogmas distantes do tempo em que foram concebidos. A passagem, para o
agora, tem de, obrigatoriamente, ser maior e mais democratica. O horizonte mais abrangente; a
distancia a se percorrer livre de limitacdes temporais, justamente para se ir mais longe.

Tanto isso € verdade que a época da morte de Herman Melville (o escritor de
Moby Dick, que acreditava que seu texto seria visto imediatamente como uma obra prima), o
livro tinha vendido pouco mais de cinco mil exemplares'!, representando para o autor um
verdadeiro fracasso, tanto que virou alcodlatra, poeta, e mais tarde, inspetor alfandegériolz...

° Ob. Cit., p. 18.
10 BARROSO, Ivo, Cldssico de Melville virou um "Ulisses" americano. Jornal Folha de S. Paulo, Caderno
Ilustrada, 26 de abril de 2008.

"' E, mesmo assim, isso ocorreu depois que Melville fez revisdes no texto, alterou o titulo (antes o nome era A
Baleia). Para A baleia, a tiragem inicial foi de apenas 500 exemplares, mas menos de 300 foram vendidos.
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Vocé deve estar se perguntando: o que tem a ver a histdria de Ismael, j4 veterano
do mar, que decide embrenhar-se em outro ramo da atividade maritima, a pesca de baleias, com
Direito do Trabalho? E no (do) Brasil? Em tempos de reforma trabalhista, dirifamos: tudo! Na
verdade, ndo exatamente com a histéria de Ismael e sua baleia, mas da transicao entre o velho e
o novo. Como dizia Russomano: “As geracdes mogas compreendem melhor que as nossas
geracdes o sentido e o destino do Direito Sindical” 3. Temos de ler, interpretar e trazer a
realidade o que estd escrito na lei com os tempos atuais.

1) Muita coisa mudou desde a discussdo onomastica sobre Direito Social
Restrito.

Importante, aqui, para bem contextualizar a abrangéncia e “possibilidade factual-
juridica” de se aplicar, ainda nos dias de hoje (ou nao), da forma como era antes (e porque
assim era feito) os principios basilares de do “passado histérico” do Direito do Trabalho,
entender as razdes que levaram a fixacdo deste entendimento, para, entdo e apds, trazé-lo a
realidade atual e compreender se had espaco adaptativo para sua defesa, sem quaisquer
mudancas.

Neste sentido, cumpre destacar que os primeiros debates no terreno do Direito do
Trabalho, aos olhos de quem comecgava a estudar a disciplina, isso nos idos dos anos 1950,
passava pelo entendimento quanto ao titulo apropriado para o entdo, novo, a época, ramo da
ciéncia juridica'®. Essa concepg¢io sobre a onomatologia do termo diz muito quanto aquilo que
queremos evidenciar nesse estudo.

Em destaque estd a classificagdo mais desejavel naqueles tempos, lancada por
Cesarino Junior: Direito Social Restrito.

E o que era esse Direito Social Restrito?

“Em primeiro lugar, o Direito Social Restrito se propde a defender os
hipossuficientes, que sdo aquéles que, na sociedade capitalista, dependem do trabalho para que
possam sobreviver € ndo possuem recursos € meios para lutar por si mesmo. A principio €les se
procuram unir, para que possam ser fortes. Agrupam-se. Aglutinam-se. Criam-se, assim,
organizagdes profissionais. E 0 momento em que a classe economicamente fraca tenta proteger

12 KLOSTERMAN, Chuck, tradi¢do de Erico Assis, E se estivermos errados? Harper Collins, Rio de Janeiro,
2017, p. 19.

13 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito Sindical. Principios Gerais. José Konfino — Editor, Rio de Janeiro,
1975. (Dedicatéria)

14 RUSSOMANO, Mozart Victor. O EMPREGADO e o Empregador no Direito Brasileiro, 1° Volume, 1954, José
Konfino Editor, Sao Paulo, p. 34.
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a si propria. Eis, portanto, uma auto-protecdo. Aqui, por conseguinte, os empregadores € 0s
empregados sdo vistos e estudados através de suas entidades de classe, de seus sindicatos, isto
€, sao olhados coletivamente. E o conjunto de normas legais que regula a formag¢ao do sindicato
e das outras institui¢des profissionais constitui o Direito Social Coletivo, ou seja, o Direito
Corporativo, que melhor féra chamar, no Brasil, de Direito Sindical, visto que a organizacao
das profissdes, entre nds, se faz com base na oposic¢do entre empregados e empregadores, ndo
existindo entidades de classe que congreguem, a0 mesmo tempo, uns e outros, para unificacao
das forgas palpitantes da produgdo nacional.

Mas os patrdes e os obreiros podem, também, ser considerados individualmente.
Vemos, entdo, que €les se acham vinculados pelos lagos de um contrato e de uma relagdo
juridica chamada relacdo de emprégo. As leis que disciplinam a conduta dos empregados e dos
empregadores dentro do contrato de trabalho formam o Direito Social Especifico, que é o
Direito do Trabalho.

Apds e finalmente, surgem leis sociais aplicdveis a generalidade dos que
trabalham ou, ainda mais, dos que ndo tém suficiente poder econdmico para que sobrevivam. E,
agora, o Estado que favorece, diretamente, os hipossuficientes. Sao normas juridicas que visam
ao aperfeicoamento étnico, de acordo com os quadros higi€nicos e eugénicos, 0 progresso
educacional do povo, a moralizagdo da familia, a dignificacdo ética do homem, etc. Essas leis
constituem o Direito Assistencial, que abrange todos os aspectos do seguro social.

Portanto, o Direito Sindical, o direito do trabalho e o direito Assistencial sao trés
partes de que compde o Direito Social Restrito, isto é e, o Direito Social'®*.

E quais os principios atinentes ao tema, também para aquele ambiente laboral
primevo?

Sao basicamente cinco: (i) o Principio da Progressdo Racional, que consiste na
busca de garantias que cubram necessidades existenciais dos trabalhadores: “se, amanha, por
uma radical transformac¢do do mundo em que estamos, essas necessidades fundamentais do
proletariado fossem satisfeitas, por um golpe de magica, no dia seguinte renasceriam as
reivindicagdes trabalhistas, em nome das necessidades mais sutis, mais requintadas, mais
espirituais, mas, de qualquer forma auténticas necessidades econdmicas”'®; (ii) principio da
“sinceridade das leis trabalhistas”; (iii) principio da economia, que se subdivide em: a) obter um
determinado resultado com o minimo de gasto possivel (economia em sentido proprio); e b)
outorgar beneficios a certos grupos de pessoas com o menor sacrificio para a populagdo

15 RUSSOMANO, Mozart Victor. O EMPREGADO e o Empregador no Direito Brasileiro, 1° Volume, 1954, José
Konfino Editor, Sdo Paulo, p. 48/49.
16 RUSSOMANO, Mozart Victor. O EMPREGADO e o Empregador no Direito Brasileiro, 1° Volume, 1954, José
Konfino Editor, Sao Paulo, p. 87/88.
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(economia social); (iii) principio da tutela oficial dos direitos do trabalhador”!’; e (v) principio

da igualdade, que desdobra-se em igualdade juridica, econdmica e moral'S,

IIT) Aplicacao pratico-estrutural atual

Muita coisa mudou de 14 pra cd. Os ditamos éticos e étnicos citados, nem de
longe atendem questdes de ordem do dia a dia social direcionadas, por exemplo, a igualde de
género. As necessidades de uma pessoa nos dias de hoje passam muito longe daquelas de um
cidaddo médio dos anos 1950. Tecnologicamente entdo, impossivel qualquer viés comparativo
(por minimo que seja). E no que comporta a for¢a dos entes sindicais (que até presidente da
republica elegeram) ndo ha sombra de dividas de que muita coisa mudou. No que se refere as
leis trabalhistas, por razdes 6bvias, nao conseguem acompanhar esse turbilhdo exponencial de
mudancas.

Vejamos, neste sentido, um exemplo bem simples, instalado na CLT no
paragrafo 2° do artigo 511, que textualmente diz que: “a similitude de condicoes de vida
oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagcdo de emprego na mesma atividade
econdémica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social
elementar compreendida como categoria profissional (grifamos)”.

As relagdes coletivas de trabalho, que compdem o Direito Coletivo de Trabalho,
formatam-se por meio de trés elementos, quais sejam sujeito, objeto e relagcdo juridica.

Os “sujeitos (ativos e passivos) da relacdo coletiva ndo sdo trabalhadores e
empresarios, individualmente considerados, isto €, pessoas naturais ou juridicas enleadas por
obrigacdes e movidas por direitos subjetivos emanantes de interesses particulares. Essa relacdo
nasce, geralmente, de atos de acentuado cardter contratual, conhecidos pela denominagao
corrente de convengoes coletivas de trabalho, ou, diretamente, de fatos criados pelo convivio ou
pelo entrechoque das categorias profissionais ou econdmicas, como ocorre através dos conflitos
coletivos de trabalho®.

As pessoas que interferem e interagem na criacdo, alteracdo ou extin¢do da
relacdo coletiva de trabalho ndo sdo diretamente os atores principais: trabalhadores e
empresdrios em acdo direta. Todo esse complexo de relacdes coletivas se move por meio de
intermedidrios, em especial, no que se refere aos trabalhadores (por forca, inclusive, de
disposi¢cdo constitucional: artigo 8°,VI), pessoas juridicas representativas de categorias (ou

17 Russomano destacava a época a importancia deste principio, a vista do “desenvolvimento incipiente do sindicato
e das precdrias condi¢des de vida do operariado latino-americano”.

18 RUSSOMANO, Mozart Victor. O EMPREGADO e o Empregador no Direito Brasileiro, 1° Volume, 1954, José
Konfino Editor, Sdo Paulo, p. 87/94.

19 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito Sindical. Principios Gerais. José Konfino — Editor, Rio de Janeiro,
1975, p. 42.
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grupos) profissionais e econdomicos, a quem cabe a defesa dos interesses individuais e coletivos
de toda a categoria.

Essa representacdo, coordenagdo e defesa desses interesses se dd por intermédio
exclusivo de um ente sindical: sindicatos e entidades de grau superior (artigos 533 e 562, da
CLT): federacgdes e confederacdes.

O sindicato “é um sujeito coletivo, como organizacdo destinada a representar
interesses de grupo, na esfera das relagdes de trabalhistas. Tem direitos, deveres,
responsabilidades, patrimonio, filiados, estatutos, tudo como uma pessoa juridica” 20,

“O sindicato se diferencia das demais associagdes por agrupar empregados ou
empregadores em torno de interesses profissionais ou econdmicos, recebendo tratamento
especial do Estado do direito posto” 2!.

Observe-se, ademais, no campo de relevincia e importancia da acdo
desenvolvida por esse ente diferenciado de representacdo, chamado de sindical, que dentre as
suas fungdes, uma (sendo a mais importante) das suas funcdes € a da negociacdo coletiva de
trabalho que gera contratos coletivos que vao além do estabelecimento de cldusulas contratuais,
que eram obrigacgdes concretas e direitas para os sindicatos convenentes, que sdo as chamadas
“Cldusula normativas, que, por estanho que pareca, t€ém como consequéncia, a formulacdo de
normas de trabalho e como obrigacdo resultante o respeito a essas normas, no mento da
celebracdo dos contratos individuais, ou seja, na pratica de outros atos juridicos. Assim, embora
na ralacdo coletiva, eventualmente, o objeto possa ser uma obrigacao concreta, o que ela possui
de relevante (e original) é a formulacdo abstrata de normas de trabalho, de cardter cogente,
espeitadas pelos trabalhadores e empresdrios quando, individualmente, celebram contratos de
trabalho” 2.

Dito tudo isto, o que fica é: nos dias atuais qual a importancia social ou juridica
da divisdo por categoria (ditada ainda nos dias de hoje pelo Estado)? E democrética? E atual?
Dirfamos mais: € factualmente possivel diante de todo cipoal de mudangas que houve — e
continua em processo contingente de mutacdo — no mundo do trabalho? Exemplo: qual seria
mesmo a categoria da plataforma UBER ou Airbnb? Motoristas? Hoteleiros? Ou ainda outra
especifica para Plataformas? Nao somente neste universo mais recente: veja-se o exemplo das
montadoras de veiculos: sdo elas uma industria metalirgica?

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva 1989, p. 153.

2L BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. A sindicalizagd@o no servigo piibico. Curitiba: Genesis, 1996, p. 17-
18.

22 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito Sindical. Principios Gerais. José Konfino — Editor, Rio de Janeiro,
1975, p. 44.
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Mas as mudancas ndo param por aqui. Vao bem mais longe. Na verdade, “em
pleno século 21, o que importa investigar € qual o melhor caminho para romper ‘relacoes de

producdo’ peremptas a fim de liberar as ‘forcas produtivas’”. 23

IV) O Direito do Trabalho Bifronte Pos-Reforma Trabalhista

“Apos reforma, pais interrompe 7 altas e fecha 12,3 mil vagas com carteira”,
essa foi a manchete de 27 de dezembro de 2017, do site do UOL?*, ao fazer um balanco do
primeiro més de vigéncia da reforma trabalhista.

A andlise ainda trouxe outras informagdes, como: “Trabalho sem hora fixa e
parcial. O ministério divulgou os primeiros nimeros sobre as novas modalidades de trabalho
estabelecidas pela reforma trabalhista. No més passado, foram criadas 3.067 vagas de trabalho
intermitente, no qual o empregado ndo tem horario fixo e recebe apenas pelas horas trabalhadas.
Na modalidade de trabalho parcial, foram criados 231 postos”.

Acontece, porém, que essa observagdo se baseia em fatos e dados que se
tornaram ultrapassados pelas novidades advindas da reforma. Nao podem mais, portanto, ser
tratados isoladamente, sob pena de ndo revelarem a verdade da situagdo. Logo, uma anélise
correta e precisa dos efeitos mutantes reformistas, passa pela observacdo deste novo conjunto
de informagdes e movimentagdes estruturais que afetam e influenciam significativamente o
préprio Direito do Trabalho.

Eis o desafio a ser enfrentado.

Os desdobramentos juridicos e factuais deste periodo pds-reforma vao muito
além dessas abordagens pontuais, uma vez que exames desta natureza ndo se ddo de modo
complexo. Ao contrdrio: se limitam a um estudo desatualizado, preso e limitado a apenas um
tipo especifico e proprio de relagdo de trabalho, centrada na base da subordinacdo juridica que
vincula a prestacdo de servicos de um trabalhador para com o seu contratante na forma de
vinculo de emprego: empregado e empregador. Num contrato de trabalho regido, unica
exclusivamente, pela CLT (Consolidacdo das Leis de Trabalho), e, mesmo assim, desprezando
o fato (novo) juridico de que o emprego atualmente j4 nao mais € de um tipo-unico, para fins de
tratamento juridico-trabalhista.

23 LAMOUNIER, Bolivar. Politica, democracia e ética piiblica. Jornal O Estado de S. Paulo, Caderno Espaco
Aberto, A2. 31 de dezembro de 2017.

2 Disponivel em: https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2017/12/27/caged-novembro-
2017-saldo-empregos-carteira-assinada.htm. Acessado em 02/01/2018, as 19:45.
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Dai a imperiosa necessidade de um olhar apropriado e direcionador as pesquisas
como essa, impedindo que se olhe tdo somente o tradicional, ou melhor, o antigo, como meio de
apuracdo, quando se vé€ postos de trabalho apenas como emprego, de acordo com dados
fornecidos pelo CAGED (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados), e se conclui que
eles revelam a realidade do trabalho, sem incluir nesta perspectiva a nova divisao advinda da
reforma.

Dai porque a visdo da carteira de trabalho (de papel, em pleno mundo digital)
torna-se turva neste momento de mudancas de estrutura na forma de consecug¢do, execugdo e
modalidades de trabalho, de matizes virtuais, participativas e empreendedoras, além das
tradicionais.

Dai porque cientificamente a investigagcdo, ao desprezar o novo, peca justamente
por ndo atentar que a realidade € outra, movida por alteracdes sociopoliticas € por uma nova
ordem juridica.

O desafio aqui proposto é exatamente esse. Tratar os efeitos da mudancga de
acordo com o alcance que elas de fato e juridicamente impactam em todo Direito do Trabalho.

Um exame pormenorizado dessas alteracdbes no mundo do trabalho, por
intermédio de um choque de realidade necessario aquilo que move e alimenta as intencoes,
formacgdes, desejos e expectativas de todos aqueles que vivem e trabalham no século XXI.

Nao se pode simplesmente dizer que hd uma espécie de “DNA protetivo
trabalhista” imutdvel, avesso a qualquer alteracdo, ainda que advinda da Lei (!). A
adaptabilidade ¢é imprescindivel a sobrevivéncia; a conformacdo social. Os padroes de
comportamento, as relagdes interpessoais, as atividades econdOmicas, as leis mudam,
transformando as estruturas sociais. Ndo hd como “virar as costas” a tudo isso e se colocar

dentro de uma bolha de protecdo contra uma espécie de “virus sociais mutantes’.

Exemplificando por meio de acontecimentos reais: “Considere uma habitante de
Berlim nascida em 1900 e vivendo longevos cem anos. Ela passou a infancia no Império
Hohenzollern de Guilherme II; seus anos adultos na Republica de Weimar, no Terceiro Reich
nazista € na Alemanha Oriental comunista; € morreu cidadd de uma Alemanha democratica
reunificada. Conseguiu ser parte de cinco sistemas sociopoliticos muito diferentes, embora seu
DNA tenha permanecido exatamente o mesmo”>. Bem-vindo 2 vida real.

25 HARARI, Yuval Noah. Sapiens. Uma breve histéria da humanidade. Tradugdo Janaina Marcoantonio. 28*
edi¢do. 2017. L&PM EDITORES, Porto Alegre, p. 43.
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IV)  Dupla dimensao: (i) juridico-protetiva plena e (ii) juridico-protetiva-
objetiva.

z

Para tanto, utilizando a méixima da “dupla dimensdo”, que normalmente é
aplicada ao Direito Ambiental, aqui, por analogia, numa espécie de “didlogo das fontes”, a
adaptaremos ao Direito do Trabalho, precisamente no objeto central da critica encimada, que se
encerra na subordinacgdo, eixo vinculante e caracterizador que o vincula (Direito do Trabalho)
unicamente aos contratos de emprego.

Para tanto, trabalhar-se-4 com um desdobramento de género, para um efetivo
alcance das regras trabalhistas aos contratos de trabalho (todos!), que chamaremos de “lato (s)”
—, ndo mais limitados, portanto e por isso mesmo, a um Unico viés de formacgao e formatacao de
existéncia, que € a subordina¢do, mas, ao contrario, devidamente ampliado, por meio de uma
visao de entendimento e compreensdo de viabilizagdo juridica mais adequada a realidade atual,
ou seja, a reparticao em espécies: (i) juridico-protetiva plena e (ii) juridico-protetiva-objetiva.

A primeira estd ligada a protecdo tradicional relativa ao trabalho subordinado e
vincula-se ao contrato de emprego, ainda sob o enfoque formador da primazia da realidade,
independentemente da vontade das partes, no caso especifico de um tipo de empregado, a que
chamaremos de tradicional.

Note-se, portanto, que a regra ja nao é mais una. Sua aplicacao tem aplicacao
limitada a uma situacao prépria. Observa-se, entdo, uma novidade, que advem de uma primeira
divisdo, que reparte a figura do empregado em duas categorias, para fins de aplica¢do protetiva
ilimitada, em espcial, no que pertine a autonomia de vontade. Para esse diferenciativo, sdo
exigidos dois elementos: (a) formacdo académica superior e (b) valor salarial também superior,
que chamaremos de contempordneo.

A primeira categoria serd a do empregado tradicional, também chamado de
hipossuficiente, aquele que nao detém autonomia plena para negociar cldusulas e condicdes
contratuais, tampouco modificacdes no contrato de trabalho existente. Aplicam-se-lhe as
protetivas constantes no artigo 468, da CLT, com base no principio da plena protecao.

Nao existe alteragdo conceitual neste caso. Toda a literatura existente relacionada
a protecao legal ao empregado continua eficaz e inalterdvel. Pouco, assim, hd para se tratar
nesta oportunidade sobre o tema, a vista das incontdveis e excelentes obras académicas que
tratam do assunto.

A novidade que merece ser tratada e contemplada neste estudo, refere-se a

adicao de uma segunda categoria de empregado, para quem a irradiacdo dos efeitos protetivos
ndo mais € tdo ampla e, muito menos, inabdicével.
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Nesta segunda categoria se encontram presentes os empregados que tém nivel
superior de escolaridade e recebem salarios inferiores a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Eles detém autonomia e liberdade
contratuais para negociar o seu contrato de trabalho (no inicio e no decorrer do seu curso). Sao
os contemporaneos, também denominados de hipersuficientes, numa forma de diferencia-los
(sob unicamente o viés de autonomia negocial) dos primeiros.

Essa adverténcia, quanto a inica motivacao juridica diferenciadora € realizada, a
fim de se evitarem mal-entendidos, haja vista que as partes (empregado e empregador)
continuam nao sendo iguais, para fins de consectdrios contratuais de cobranca de direitos e
obrigagdes, uma vez que de um lado do contrato encontra-se uma pessoa humana e com
protecdao constituional contra todas eventuais e possiveis ameagas a dignidade da pessoa
humana e, de outro, uma que detem poderes de direcdo, fiscalizacdo e disciplinar, além de
assumir os riscos do negécio. Nao sdo iguais. Nao se tornaram iguais, mesmo depois da
reforma.

Os empregados de ambas as categorias continuam protegidos contra todo o tipo
de agressdes e excessos laborais, enquanto seres humanos, cidadaos e trabalhadores, por isso
estarem enquadrados na espécie juridico-protetiva plena.

A segunda, funda-se na introdu¢do, nas Constitui¢des, de tarefas, deveres de
atuacdo e objetivos a serem atingidos pelo Estado. Diferentemente da dimensao subjetiva, nao
estd aqui em causa o individuo, diretamente, mas sim a protecdo juridico-objetiva que a ordem
juridica confere independentemente dos sujeitos.

Atualmente até a busca por uma ocupacdo ou recolocacdo profissional estd
diferenciada. Quem ainda manda pelo correio ou entrega pessoalmente um curriculo expresso?
Alids, cabe outra pergunta: o que mesmo deve conter neste curriculo (digital)?

Hoje por meio do espago cibernético encontra-se tudo. Ele € tutorial. Um grande
“supermercado digital” demonstrando as praticidades do como fazer. Videos explicativos,
aulas, manuais, porticos exemplificativos, etc. Uma interessante vitrine de mecanismos de
atuacdo variados. A pergunta (outra) que fica é: mecanismo de ajuda/apoio ou de
padronizagio/stantardlizacdo? Estariamos impedindo que Oblio®® possa manifestar e ser auto-
criativo?

%6 Filme: A Ponta (original The Point), de 1971, dirigido por Fred Wolf, em que, num reino incomum, onde toda a
populacio tem cabeca em formato de ponta, nasce um menino (exce¢do) chamado Oblio, que tem cabeca redonda.
Nao obstante sua diferenca, ele tem muitos amigos. Todavia, um conde mau e ciumento, acaba por entender que
Oblio é mais popular do que o seu filho. E, deste modo, resolve expulsi-lo (juntamente com o seu cachorrinho
Arrow) do reino. Ele € exilado para uma floresta afastada. Contudo, 14 ele acaba tendo experiéncias incriveis.
Conhece um homem com trés cabecas, abelhas gigantes, uma 4rvore no negécio da venda de folha e uma pedra
bem-humorada. Como li¢io, Oblio aprende que ndo é necessario ter uma cabega pontuda para ter um propésito na
vida. Participacdo especial de Ringo Starr como narrador.
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Comporte-se bem e adequadamente. Entrevistas de candidatos a emprego.
Quantas “dicas” sdo dadas/oferecidas aos candidatos, a fim de que “se comportem bem” numa
entrevista. Que impressionem. Apresentem o “seu melhor”. Que apresentem suas “qualificacdes
e qualificativos” que retratem quem ele € (ou quer/deva ser). E todas essas informacdes serdao

29

“guardadas numa ‘caixinha’”.

Essa abordagem ¢€ identificada para destacar que a base de informac¢des obtidas,
antes mesmo do inicio de uma relac@o de trabalho, por parte do empregador (pelo mercado e/ou
midias sociais), € indutiva e, por via reflexiva, invasiva na vida da (na) vida privada do
entrevistado; da nossa vida...

Passam por esse estdgio perguntas pessoais, personalissimas, que, por vezes, vao
bem além daquilo que necessdria e obrigatoriamente deveria o empregador ter acesso
informativo para a presta¢ao de um servico que poderd (ou nao) num futuro ser-lhe fornecido.

Vao desde com quem mora: filhos, conjuge, pais, amigos, etc., até para que time
torce; religido que professa; opinido politica, redes sociais que estd presente, gostos, cultura,
pratica esportiva, hobby, rituais, amigos (network), e dai por diante, passando, € claro, pelo
basico, ou seja, escolaridade e experiéncia profissional anterior, tudo por meio de mecanismos
“cientificos” de avaliacdo e ‘“constatacao” direta, como: capacidade profissional, experiéncia,
formacgdo direta e indireta (nivel de empatia, comportamento em equipe, resiliéncia e
empregabilidade), por exemplo.

Alids, no que se refere a experiéncia anterior, juntamente com o grau técnico de
sua avaliacdo, sdo acompanhados questionamentos outros, como a razdo da sua saida,
procedidos do porque da escolha de um novo e eventual empregador, acrescidos, de modo sutil
e aparentemente inocente, de outras perguntas, que t€ém o fito de saber se o candidato tem
algum tipo de vicio, se apresenta algum problema de saidde pessoal e/ou familiar, se tem
espirito questionador, tudo devidamente atrelado aos seus hdbitos nos empregos anteriores,
como qual frequéncia/necessidade de uso de smartphone, como entende as ordens e orientacdes
recebidas, faltas ao servico e assim por diante.

Questiona-se, ainda, onde mora e a distancia de sua casa até a empresa, bem
como quantas condugdes sdo necessarias ao deslocamento, ndo somente para fins de calculos
relacionados a custos, como com vale transporte, mas, também, como um meio de
monitoramento relacionado a futuros e possiveis atrasos.

Ao final, a entrevista € encerrada e dela advém um resumo, um fechamento
opinativo quanto a avaliacdo (subjetiva ou por meio de algum programa — ou algoritmo) da
personalidade do candidato: pessoa calma, paciente, “resiliente”, “promissora”, agitada,
ansiosa, dinamica, criativa, com iniciativa, identificando — segundo os critérios de quem o
avaliou — 0s seus pontos positivos e negativos.
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Esse relatorio conclusivo serve a contratagdo ou nao da pessoa.

As perguntas que ficam, a partir desse complexo processo, sdo: qual o destino
dessa proficua e detalhada fonte de informacdes dessa pessoa? Qual o compromisso de sigilo
daqueles que as obtiveram, que estiveram envolvidos neste procedimento? Qual a garantia do
entrevistado de que seus dados pessoais nao serdo abertos (ou conhecidos) por terceiros? Qual a
protecdo juridica desses dados pessoais? Qual a diferenciacdo de tratamento (se existente)
dessas informacdes, entre os contratados e os nado-contratados (e o critério de acesso)? Se
existente, qual ou quais os motivos juridicos para isso?

Parabéns: vocé foi aprovado na entrevista, de candidato torna-se um colaborador
efetivo. Passa, muitas vezes, a ter convénio médico e a empresa, prestadora desses servicos,
ilimitado acesso a toda a sua condi¢do fisico-mental (por vezes, da sua familia também).
Internamente, tem direito ao uso de ferramentas digitais (e espago para arquivamento de fotos,
videos e outros documentos pessoais), tudo e por ébvio, armazenado e guardado por constantes
backups efetuados pelo empregador em suas mdéquinas (os computadores, smarthphones,
tablets, etc. continuam sendo de propriedade do empregador) — pelo menos, essa € a regra (que,
claro, comporta excegoes).

Se o empregado prestar servicos externos ou em home office poderd (se nao
houver explicita ordem em sentido contrario) se utilizar de rede wi-fi publica e/ou gratuita.
Estard (o risco € grande e efetivo), contudo, trabalhando e possivelmente disponibilizando
informacdes confidenciais para quem nao deveria nesta hipétese. Serd que ninguém lhe disse
que isso nao era seguro? Nao hd alguma politica interna ou disposi¢do contratual alertando-o
para esse fato de risco? A necessidade dessas prévias comunicativas € importantissima, diante
dos reflexos negativos que podem desdobrar-se da sua (m4) utilizagdo.

Por falar em politica interna serd que ha alguma disciplinando como ele deve
usar (ou ndo usar) os aparelhos que lhe sdo ofertados para o trabalho, como computadores,
smarthphones, tablets, etc? E mais: que eles serdo considerados como ferramenta de trabalho e,
portanto, sujeitos a fiscaliza¢do e controle? Condicao que implica andlise e verificacdo de (por)
terceiros de fatos, fotos e comportamentos intimos?

Ou mais ainda: que o empregador poderd, ao longo do contrato, obter
informacdes estritamente pessoais relacionadas ao comportamento geral do empregado,
geradoras de formulas que lhe permitem avaliar e assegurar a sua produtividade, influenciando
diretamente na sua carreira profissional, sem que tenha possibilidade de um “contraditério”
quanto ao subjetivo entendimento daquele que detém acesso a essas informacdes?

Ainda com relacdo ao uso do wi-fi aberto para clientes apenas com senha sem

identificacdo, a empregadora teria explicitado sobre os riscos de a sua utilizagdo poder ser
tratada em determinadas situacdes como crime virtual — além do acesso indevido por terceiros
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das informagdes contidas no aparelho? — como, por exemplo, um roubo de identidade e de
senha, com a utilizacdo das informacdes pessoais para realizar compras online ou efetuar
transacgdes financeiras de forma indevida. Ou, entdo: a) falsa identidade; b) caldnia, injdria ou
difamacdo na internet ; c) estelionato; d) pirataria; e) discriminagdo (comentarios
preconceituosos de cunho racista, sexista, homofébico, transfébico, etc.); e) pedofilia.

A lista é grande.

Terminada a relacdo teria o empregado um salvo conduto relativo a uma espécie
de direito ao esquecimento? Seus dados pessoais sdo seus e de mais ninguém. Logo, tudo que
estiver (se previamente autorizado para tanto) guardado em seu maquindrio deverd ser-lhe
entregue por meio de pendrive ou midia equivalente, com garantia de ndo armazenamento por
parte do empregador.

Ha de se observar, ainda, outros aspectos periféricos e reflexivos supervenientes
ao fim do contrato, ndo diretamente ligados ao arquivo/guarda de “coisas” pessoais. A relacdao
profissional que foi mantida entre empregado e empregador € originidria de um contrato
sinalagmatico, limitado tdo somente aqueles que o constituiram, a vista do seu cariter de
direitos e obrigacdes exclusivas aos envolvidos. Salvo informagdes de indole estatal, que
obrigatoriamente devem ser guardadas e eventual ou periodicamente repassadas a fiscalizacdao
do Estado, a fiddcia contratual obriga as partes que respeitem a individualidade personalissima
do contrato. Nao € juridicamente admissivel e possivel repassar a terceiros dados e/ou

informacdes sem a anuéncia do seu titular.

O que fica, para estudo e avaliacdo juridica, € o como, ou seja, a
instrumentalizacdo de mecanismos eficazes de controle, para efetividade deste comando ético, a
vista da ruptura contratual havida no relacionamento entre as partes. Unico, diga-se de
passagem, elo juridico e factual que as ligava.

Sem divida alguma, € importantissima a celebracdo de mecanismos juridicos de
vazdo eficaz para essa garantia. Eles podem perpassar por aditivos contratuais; compromissos
expressos pos-contratuais, com cldusulas restritivas de liberdade; acordos coletivos de trabalho;
politicas internas de compliance; e tudo mais que tenha o conddo de limitar (pelo menos
mitigar) o conteido comunicativo dessas informacdes/dados pessoais e profissionais dos
envolvidos ausentes, diante da ruptura do lago contratual.

Nao ha aqui que se esperar bom senso ou outra medida moral subjetiva. Deve-se,
ao contrdrio, exteriorizar e expressar categoricamente os entendimentos e seus limites. Somente
assim, se terd o respeito juridico necessario e a possibilidade de reparo, diante de uma eventual
e futura infracdo.

Quando se fala em protecdo, dentro de um contexto social permeado por
questdes tecnoldgicas, o que estd em jogo ndo € a constru¢do de meios e formas que garantam
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ao individuo (a pessoa humana) uma proibi¢ao plena quanto ao acesso a sua vida privada; a sua
intimidade (algo como: me deixe em paz).

O que é possivel e deve ser respeitado é outro modo garantidor, qual seja o
controle. Dispositivos legais que delimitem o acesso e uso dos seus dados pessoais, formadores
da sua identidade e personalidade, que protejam o segredo (se assim a pessoa O quiser) sobre
esses dados; sobre o fluxo dessas informagdes.

Muito embora no Brasil ndo exista uma regulamentacdo especifica acerca da
protecdo de dados, a tutela privada de direitos da personalidade do trabalhador tem sua garantia,
com vistas a prote¢ao da dignidade da pessoa humana. Para tanto, observam-se as disposi¢oes
principioldgicas da Constituicao Federal, Consolidagao das Leis do Trabalho e Marco Civil da
Internet.

Por sua vez, a Uniao Europeia, em 27 de abril de 2016, editou normas que
compdem o agora chamado General Data Protection Regulation (GDPR). De acordo com o
estabelecido, as organizagdes que manipulam e tratam dados pessoais da Comunidade Europeia
tiveram até maio de 2018 para se adequar as novas regras, dois anos ap6s a edi¢io?’. O GDPR &
composto por:

a) Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho —
relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento

de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva
95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados)?®;

b) Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho — relativa a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevengao,
investigacdo, detecdo ou repressdo de infracdes penais ou execucdo de
sancdes penais, e a livre circulacdo desses dados, e que revoga a Decisao-
Quadro 2008/977/JAI do Conselho®;

27 Considerando n° 171: A Diretiva 95/46/CE dever4 ser revogada pelo presente regulamento. Os tratamentos de
dados que se encontrem j4 em curso & data de aplicac@o do presente regulamento deverdo passar a cumprir as suas
disposi¢des no prazo de dois anos apds a data de entrada em vigor. Se o tratamento dos dados se basear no
consentimento dado nos termos do disposto na Diretiva 95/46/CE, ndo serd necessario obter uma vez mais o
consentimento do titular dos dados, se a forma pela qual o consentimento foi dado cumprir as condi¢des previstas
no presente regulamento, para que o responsavel pelo tratamento prossiga essa atividade apds a data de aplicagcdo
do presente regulamento. As decisdes da Comissdo que tenham sido adotadas e as autorizagdes que tenham
emitidas pelas autoridades de controlo com base na Diretiva 95/46/CE, permanecem em vigor até a0 momento em
que sejam alteradas, substituidas ou revogadas.

28 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679& from=PT

2 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016L0680&from=PT
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c) Diretiva (UE) 2016/681 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
abril de 2016 — relativa a utilizacdo dos dados dos registos de identificacao
dos passageiros (PNR) para efeitos de prevencao, detecdo, investigacdo e
repressdo das infracdes terroristas e da criminalidade grave™.

Em relagdo ao ambito de aplicac@o, devemos ter em mente que o GDPR aplica-
se a empresas brasileiras que tratam dados de cidaddos europeus, como, por exemplo, empresas
que tenham matriz ou filial europeia, com sistema integrado para tratamento de dados>'.

Numa relagdo de emprego, como bem alerta e destaca Tatiana de Almeida
Granja*®, estdo presentes principios proprios do Direito do Trabalho, que impdem limites aos
poderes do empregador (dire¢do, hierarquico e de fiscalizagdo), garantidores, portanto, da
protecdo de dados. Neste sentido, ao destacar, primeiramente, o principio da irrenunciabilidade
de Direitos, ela o faz citando outros dois autores:

Primeiro, a jurista Maria Belén Cardona Rubert®,
possibilidades de tratamento de dados sensiveis:

que identifica as

“O empresario unicamente poderd proceder ao tratamento automatizado
destes dados sensiveis quando, pela natureza do posto, o trabalhador deva

30 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:320161.068 1 &from=PT

31 Artigo 3°. Ambito de aplicagdo territorial: 1. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais
efetuado no contexto das atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou de um
subcontratante situado no territério da Unido, independentemente de o tratamento ocorrer dentro ou fora da Unido.
2. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais de titulares residentes no territério da Unido,
efetuado por um responsdvel pelo tratamento ou subcontratante ndo estabelecido na Unifio, quando as atividades de
tratamento estejam relacionadas com:

a) A oferta de bens ou servigos a esses titulares de dados na Unido, independentemente da exigéncia de os titulares
dos dados procederem a um pagamento; b) O controlo do seu comportamento, desde que esse comportamento
tenha lugar na Unifo. 3. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais por um responsavel
pelo tratamento estabelecido ndo na Unido, mas num lugar em que se aplique o direito de um Estado-Membro por
forca do direito internacional publico.

32 GRANIJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protecdo aos dados pessoais do trabalhador: a relagéo de
trabalho.Disponivel em: http://direitoeti.com.br/artigos/o-desafio-da-protecao-aos-dados-pessoais-do-trabalhador-
a-relacao-de-trabalho/. Acessado em 29/10/2017.

33 No original:El empresario unicamente podrd proceder al tratamiento automatizado de estos datos sensibles
cuando, por la naturaleza del puesto, el trabajador deba realizar tareas cargadas de un indudable contenido
ideologico, mientras que habrd que entender excluida esta posibilidad en el caso de tratarse de tareas neutras, ya
que la aptitud para ejecutar dichas prestaciones no depende de la participacion del trabajador en la tendencia o
linea ideoldgica de la empresa y, por tanto, son ilicitas todas las indagaciones realizadas por el empresario
dirigidas a obtener informacion relativa a la ideologia, creencias religiosas, afinidad politica o sindical del
candidato al empleo o del trabajador en plantilla que tenga que desarrollar o que desarrolle actividades
ideologicamente neutras. CARDONA RUBERT, Maria Belén. Informadtica y contrato de trabajo. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1999.p. 158-159 apud GRANIJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protecdo aos dados pessoais do
trabalhador: a relagdo de trabalho.
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realizar tarefas carregadas de um indubitdvel conteido ideoldgico,
devendo ser excluida esta possibilidade no caso de se tratar de tarefas
neutras, jd que a aptiddo para executar ditas prestagdes nao depende da
participacdo do trabalhador na tendéncia ou linha ideoldgica da empresa
e, portanto, sdo ilicitas todas as indagagdes realizadas pelo empresario
dirigidas a obter informacgdo relativa a ideologia, crengas religiosas,
afinidade politica ou sindical do candidato ao emprego ou do trabalhador
do quadro que tenha que desenvolver ou desenvolva atividades
ideologicamente neutras”.

Depois, traz a tona o entendimento de Daniel Martinez Fons3*:

“[...]. no que se refere aos dados especialmente protegidos, deve-se ter
em conta que a exigéncia do consentimento na coleta e no tratamento de
dados sensiveis ndo substitui nem neutraliza os direitos fundamentais a
intimidade, liberdade religiosa, ideoldgica e sindical na relacdo de
trabalho. Efetivamente, o requerimento empresarial ao trabalhador de
qualquer informacdo relativa a algum dos aspectos agora citados se
sujeita ao principio da proporcionalidade. Isto significa que deve
ser comprovado um interesse relevante no conhecimento da informacao”.

A seguir, trata do principio da qualidade dos dados, evidenciando que por esse
principio “os dados coletados devem ser adequados, necessarios e proporcionais (nao
excessivos) e adequados a finalidade de tratamento a que se destinam. Além disso, eles devem
ser, de fato, necessdrios, indispensaveis e ndo excessivos ao propdsito do tratamento. [...] deve
haver proporcionalidade entre as naturezas dos dados levantados e o objetivo do tratamento de
dados. Insta registrar que as trés exigéncias relacionadas a qualidade dos dados — adequagao,
pertinéncia ou necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — correspondem aos trés
elementos do Principio da Proporcionalidade”.

Depois, completa com o Principio da Informagdo, onde ‘“é obrigacdo do
empregador informar a existéncia e a finalidade do tratamento. E também necessario informar
os meios e as fontes que serdo utilizadas na obtencao dos dados, bem como as consequéncias da
negativa de consentimento e/ou fornecimento das informacdes. [...] € mister demonstrar a
idoneidade e garantir a transparéncia do tratamento de dados de carater pessoal”.

3% [...] por lo que se refiere a los datos especialmente protegidos, debe tenerse en cuenta que la exigencia del
consentimiento en la recogida y tratamiento de datos sensibles no sustituye ni neutraliza los derechos
fundamentales  a la intimidad, libertad religiosa, ideologica y sindical en el relacion de trabajo. Efectivamente,
el requerimiento empresarial de cualquier informacion que se solicite al trabajador relativa a alguno de los
aspectos ahora citados se halla sujeta al principio de proporcionalidad. Ello significa que debe justificarse un
interés relevante en el conocimiento de la informacién. MARTINEZ FONS, Daniel. Tratamiento y proteccién de
datos de los trabajadores en la relacion de trabajo. Derecho social y nuevas tecnologias. Madrid: Consejo General
del Poder Judicial, 2005, p. 44. apud GRANIJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protecdo aos dados pessoais do
trabalhador: a relagdo de trabalho.
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Outro principio por ela relacionado refere-se ao Principio do Consentimento,
onde “em qualquer espécie de tratamento de dados, o consentimento do individuo tem
importancia capital. Trata-se do principio que legitima todo o tratamento. Ele permite que o
afetado controle a utilizacio de seus dados pessoais, o que se denomina direito a
autodeterminacao informativa”.

Especificamente com relagdo a esse principio, uma vez mais, ela se vale das
assertivas e preciosas licdes de Daniel Martinez Fons®®, para quem:

[...] o consentimento da pessoa afetada € principio essencial da
relacdo de tratamento de dados [...]. A aplicacdo de tecnologias
que permitam coletar, armazenar e tratar dados de caréter pessoal
exige, com cardter geral, o consentimento do afetado [...]. Trata-
se, portanto, de acordo com a doutrina, do “informed consent”,
isto €, umconsentimento informado e  plenamente
consciente sobre a relagdo juridico-privada que se constréi entre o
responsavel do ficheiro e o afetado (tradugdo e grifos nossos).

E completa a relagdo com os principios: (i) Principio da Dignidade da Pessoa
Humana; (ii) Principio da Nao-Discriminagdo; e (iii) Principio da Boa-F¢.

Para um real e efetivo efeito garantidor, hdo de ser habilitados e reconhecidos
alguns direitos suplementares: (a) direito de acesso; (b) direitos de retificacdo e de
cancelamento; e (c) direito de oposicao.

O empregado tem de ter acesso as informacdes que lhe dizem respeito. Deve-lhe
ser facilitado o conhecimento, com simplicidade de caminhos para obtencdo de todas as

informacdes que concernem a sua vida (pessoal e profissional).

Neste sentido, Daniel Martinez Fons?® assegura que:

35 [...] es principio esencial de la relacioén de tratamiento de datos el consentimiento de la persona afectada |[...].
La aplicacion de tecnologias que permitan recabar, almacenar y tratar datos de cardcter personal exige, con
cardcter general, el consentimiento del afectado [...]. Se trata, por tanto, de acuerdo con la doctrina, de
“informed consent”, esto es, un consentimiento informado y plenamente consciente sobre el que se construye la
relacion juridico-privado entre el responsable del fichero y el afectado. Martinez Fons, Daniel. Tratamiento y
proteccion de datos de los trabajadores en la relacién de trabajo. Derecho social y nuevas tecnologias. Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 39. apud GRANIJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protecdo aos
dados pessoais do trabalhador: a relagcdo de trabalho.

36 [...] para la obtencién de un resultado ponderado en la composicién de los intereses opuestos no basta con la
mdxima tutela que pueda ofrecerse al dmbito estricto de la intimidad y un amplio conjunto de informaciones a las
que legitimamente pueda acceder el empresario. Todo lo contrario el equilibrio de intereses debe fundamentarse
sobre el principio de control del sujeto sobre la informacion relacionada con él. Ello se manifiesta en la existencia
de una finalidad legitima que justifique la recogida de los datos de cardcter personal. Es precisamente el referido
principio el elemento esencial que ha de tomarse en consideracion en la evaluacion del tratamiento de datos en la
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[...]1 ndo cabe impor restri¢des indiretas que desestimulem o exercicio do
direito de acessar; de maneira que se deve rejeitar qualquer pratica neste
sentido, tais como circunscrever o exercicio do direito fora da jornada de
trabalho ou que o tempo investido ndo seja considerado tempo de
trabalho, submeter a questiondrios os trabalhadores que querem acessar,
nem, enfim, estabelecer um registro autdnomo dos trabalhadores que
fazem uso de sua faculdade.

Quanto a periodicidade, Tatiana de Almeida Granja, entende que deve ser fixado
“um intervalo minimo entre os acessos dos trabalhadores aos seus préprios dados, evitando
transtornos para a organizacao decorrentes de sucessivos e despropositados acessos [...] com o
estabelecimento de exigéncias minimas que demonstrem a legitimidade de interesse”.

Por 6bvio, quando houver necessidades excepcionais e justificaveis, esse periodo
pode sofrer alteragdes para atender essas legitimas urgéncias.

Embora ndo haja regulamentacdo especifica na legislacdo brasileira (fora da
relacdo de trabalho) ha de se interpretar que a tutela dos direitos privados abarca a prote¢ao do
trabalhador, com base nas garantias constitucionais, Codigo Civil e Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Os dados poderdao ser objeto de correcdo (Direitos de retificacdo e de
cancelamento), por meio de cancelamento (exclusao fisica do dado) ou, em alguns casos, pelo
simples bloqueio ao acesso.

H4, ainda, a possibilidade do exercicio do Direito de oposicdo, facultado ao
empregado apresentar justificativas legitimas para exposi¢do e/ou manutengdo de seus dados
pessoais, uma espécie de jus resistentiae no contrato de trabalho.

Note-se que esse procedimento de controle € indispensdvel dentro do seio da
sociedade eminentemente digital que vivemos. Como alerta, Fernanda Bruno, professora e
pesquisadora da UFRIJ, “os contornos modernos que conhecemos e herdamos — a separagao
publico/privado e a defini¢do de papéis em cada uma dessas esferas, a valorizacdo da familia,
os direitos do individuo, a inviolabilidade do dominio privado, o direito ao segredo, a solidao, a
protecdo ao anonimato etc — foram resultado de embates na definicdo das relagdes entre o
estado e a sociedade civil, o individuo e o coletivo. Logo, a privacidade, ndo sendo uma
condi¢do “natural”, estd sujeita a variagdes, mas estas ndo seguem um principio “evolutivo” que

relacion laboral. Se trata, consiguientemente, de determinar la cantidad y calidad de las informaciones que sobre
el cumplimiento de la prestacion de trabajo pueden ser recogidas. Martinez Fons, Daniel. Tratamiento y
proteccion de datos de los trabajadores en la relacién de trabajo. Derecho social y nuevas tecnologias. Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 31-32. apud GRANIJA, Tatiana de Almeida. O desafio da protecdo
aos dados pessoais do trabalhador: a relagcdo de trabalho.
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levaria a sua extingdo (como quer Zuckerberg, presidente do Facebook), mas sdo (e foram
sempre) o efeito de embates sociais, politicos, econdmicos. A histéria da privacidade € uma
histéria politica do cotidiano, onde a micro e a macro-politica ndo cessam de se misturar. E
nesse sentido que se deve compreender as recentes transformagdes nos seus limites. A
privacidade hoje estd em disputa. Nao se trata de afirmar que ela existe ou deixou se existir,
mas de compreender os discursos, for¢as e préiticas que hoje disputam pelo sentido, valor e
experiéncia da privacidade. Essa disputa é especialmente sensivel no campo das redes
distribuidas de comunicacdo. Assim, € preciso entrecruzar a disputa em torno da privacidade e
as disputas politicas, econdmicas, sociais, cognitivas e estéticas que se travam no ambito dessas
redes, de seus “bens” materiais e imateriais, de seus modelos de comunicagdo, circulacio e
producdo de informagao, conhecimento, cultura etc. Nao raro (embora ndo necessariamente) 0s
que clamam pelo fim da privacidade também clamam pelo controle da liberdade e do
anonimato, ou pelo controle das praticas decompartilhamento e colaboracdo na rede’””.

O importante, sem divida alguma, € o cuidado e a forma como sdo tratadas,
divulgadas e destinadas as informacdes provenientes de dados pessoais do trabalhador®® (antes,
durante e apds a relagdo de emprego), na medida em que esses dados pessoais (e sua
publicidade) estdo sob um invélucro digital de duas ordens:

a) Uma primeira que pode ser chamada de mais superficial e visivel, “onde
as pessoas geram e disponibilizam voluntariamente e sobre os quais
usualmente tém o controle do seu grau de visibilidade e publicidade
(conforme as ferramentas disponibilizadas aos usudrios, € nas quais
inscrevem-se as nuances éticas da politica de privacidade desses servicos
e ambientes)”; e

b) uma segunda camada, que chamaremos de profunda, de dados que podem
ou ndo conter meios de identificacdo dos individuos que os geraram.
“Agregados em bancos de dados e submetidos a técnicas de mineracao e
profiling, tais dados geram mapas e perfis de consumo, interesse,
comportamento, sociabilidade, preferéncias politicas que podem ser
usados para os mais diversos fins, do marketing a administracao publica
ou privada, da inddstria do entretenimento a industria da seguranga, entre
outros. Neste caso, o controle do individuo sobre os seus proprios dados €
bem menos evidente e a no¢do de privacidade (nos seus termos juridicos)

37 BRUNO, Fernanda. O fim da privacidade em disputa. Disponivel em: http://revistapontocom.org.br/edicoes-
anteriores-artigos/o-fim-da-privacidade-em-disputa. Acessado em 27/05/2018.

38 E utilizado aqui o termo trabalhador, em vez de empregado, porque tratam-se de estagios supra-contrato de
trabalho (antes e depois da sua confecg@o).
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nao da conta da complexidade de questdes sociais, politicas e cognitivas

envolvidas” .

Logo, a protecdo e guarda dos dados deve ser feita de maneira prépria e
complexa e ndo de modo amador e subjetivo, até porque o Marco Civil da Internet exige a
protecdo da privacidade do usuario, mas pede a manutencio, por um ano, de registros que
possam identificar os autores dos acessos.

N

A importancia deste viés contratual quanto a protecdo de dados, tem relevancia
estrutural e transversal, tanto que gerou até a criacdo de uma profissicio nova e moldada a sua
geréncia e aplicabilidade, como € o caso do “diretor de protecdo de dados”. Em matéria especifica
sobre o tema, publicada no jornal O Estado de S. Paulo, destacou-se que “bancos, seguradoras,
agéncias de publicidade e marketing e veiculos de comunica¢do, todos procuram O mesmo
profissional [..,] Data Protection Officer (diretor de protecdo de dados, em traducdo livre) ou DPO.
Trata-se de responsavel por elaborar estratégias sobre como coletar e proteger dados pessoais contra
ciberataques, uma das novas exigéncias do Regulamento Geral Sobre Protecdo de Dados Pessoais
(GDPR). [...]. Com a entrada em vigor da GDPR, a Unido Europeia espera que o DPO seja capaz de

dizer “n3o0” a um presidente executivo que esteja a infringir as regras impostas pela legislacio™.

O equilibrio entre as inovagOes digitais, comércio eletronico e vida privada tem de
existir e ser regulado. Todo esse processo de publicidade direcionada, assistentes pessoais, redes
sociais e servigcos de geolocalizacio estdo imbricados nos estigios acima relacionados e proprios da
relacdo de emprego (melhor: de trabalho, em sentido lato), o que exige, portanto, precaucido e
definicio de regras comportamentais contratuais com o fito de mitigar abusos e excessos,
preservando-se a dignidade da pessoa humana.

O Regulamento Geral Sobre Prote¢ao de Dados (GDPR) € um grande balizador
do “como” tratar o tema, uma vez que regulamenta direitos que incluem o acesso aos dados,
retificagdo, direito ao esquecimento, direito a informacdo em caso de sinistro — como
vazamento de dados —, direito a limitacdo de tratamento e, finalmente, direito a portabilidade de
dados. Esse ultimo muito inovador. O usudrio vai poder transferir seus dados de um banco para
outro, por exemplo, sem burocracia®!.

O momento, assim, valendo-se, aqui, da metafora trazida por Leandro Karnal
(lembrando Padre Vieira) é transformador: deve-se dar plena seguranca juridica a protecido de
dados, lapidando-a em marmore e ndo de murta.

3 Idem.

40 Jornal O Estado de S. Paulo, 20 de maio de 2018, Caderno Economia B12.

4! Entrevista de Fernando Santiago, doutor e especialista em privacidade e direito relacionado a tecnologia , in
Jornal O Estado de S. Paulo, 20 de maio de 2018, Caderno Economia B12.
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Destaca Karnal: “O padre Vieira criou uma ideia em seu Sermdo do Espirito
Santo, em 1657. Alguns povos, pensava o inaciano, sdo de dificil mudanga e resistem a
pregacdo do Evangelho. Diz o portugués que: ‘Hd umas nacdes naturalmente duras e
constantes, as quais dificultosamente recebem a fé e deixam os erros de seus antepassados;
resistem com armas, duvidam com o entendimento, repugnam com a vontade, cerram-se,
teimam, argumentam, replicam, ddo grande trabalho até se renderem; mas, uma vez rendidos,
uma vez que receberam a fé, ficam nelas firmes, como estatuas de marmore; Nao é necessario
trabalhar mais nelas’. No caso desses povos, a conquista espiritual seria muito complexa e
demorada. Uma vez realizada a tarefa hercilea, a nova imagem seria dura como pedra e os
convertidos ficariam apegados de forma definitiva a Boa-Nova. Haveria outros povos, como 0s
indigenas do Brasil, que teriam comportamento oposto. Seria ddceis e receptivos ao novo
modelo religioso. A facilidade da adesao seria acompanhada pela pouca constancia no caminho
de Jesus. Imediatamente cristianizados e com rapidez voltando as crencas antepassadas. No
caso em questdo, em vez de marmore, seria como esculpir em um arbusto, a murta, planta sobre
a qual o jardineiro héabil pode produzir formas inventivas. Passadas algumas semanas (Vieira
fala em 4 dias), o arbusto perde o modelo e retorna ao estado natural. No mundo cléssico, a
murta era dedicada a deusa Vénus/Afrodite, reforcando sua mutabilidade. Os ‘gentios’ do Novo
Mundo eram alunos ambiguos: aceitariam tudo que lhes ensinavam e, teimosos, permanecem
apegados ao seu universo de valores”*,

Mais do que fundamental, imprescindivel, se torna, assim, o respeito a garantia
do controle de dados pessoais, por meio de politicas especificas e adequadas.

Sao Paulo, 1° de fevereiro de 2019.
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