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RESUMO: Este estudo visa verificar se as decisdes proferidas pela Corte Suprema
trabalhista, nas demandas relativas a protecéo de dados pessoais do trabalhador, apresentam-
se adequadas a teoria da decidibilidade de Ronald Dworkin, respondendo ao
questionamento: é possivel afirmar que as decisbes do TST em casos que envolvam a
autodeterminacdo informativa do obreiro sdo adequadas a no¢do do Direito como um sistema
integro e coerente? A pesquisa utiliza-se de uma abordagem hermenéutica fenomenoldgica,
concluindo que a jurisprudéncia do TST mostrou-se parcialmente adequadas a teoria de
Dworkin, falhando, por vezes, ao ndo apresentar uma fundamentacdo consistente diante do

conflito entre direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Autodeterminacdo informativa. Dados Pessoais. Integridade.

Ronald Dworkin. Teoria da decidibilidade.

ABSTRACT: This study aims to verify if the decisions given by the Supreme Labor Court,
in the demands related to the protection of workers' personal data, are adequate to Ronald
Dworkin's theory of decidability, answering the question: is it possible to state that the
decisions of the TST in cases involving the informational self-determination of the worker
are adequate to the notion of law as a whole and coherent system? The research uses a
phenomenological hermeneutic approach, concluding that the jurisprudence of the TST was
partially adequate to Dworkin's theory, sometimes failing to provide a consistent foundation

in the face of conflicting fundamental rights.

KEY WORDS: Informational self-determination. Personal data. Integrity. Ronald Dworkin.
Theory of decidibility.
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INTRODUCAO

A concepcéo racionalista do processo como um sistema ordinarizado, pautado em
um ideério de seguranca, remete ao Estado Liberal e sua obsessdo com a protecao
patrimonial do burgués. Ainda hoje, em pleno Estado Democréatico de Direito, a jurisdicao
processual segue impregnada deste racionalismo cartesiano, mesmo que as novas demandas
advindas da sociedade em rede passem a exigir do Poder Judiciario uma resposta rapida e
(constitucionalmente) adequada.

O paradigma informacional trouxe uma série de transformacGes nas relacbes de
trabalho, dentre elas a possibilidade de acesso, manipulacdo, armazenamento e divulgacéo
de dados pessoais do empregado por meios informatizados, o que amplia o potencial lesivo
a direitos constitucionalmente assegurados ao obreiro. Por outro lado, a protecdo de dados
pessoais do trabalhador e o reconhecimento de um direito a autodeterminacéo informativa
pode entrar em conflito com direitos fundamentais de outros particulares, tais como o direito
a propriedade do empregador, ou mesmo o direito de acesso a informacao, no que se refere
as decisdes judiciais envolvendo demandas trabalhistas cujos dados do empregado podem
gerar tratamento discriminatério, inclusive obstaculizando o acesso a uma vaga de emprego.

Diante de tais casos controversos, ou hard cases, a luz da teoria de Ronald Dworkin,
parte-se para a compreensdo de uma teoria da decidibilidade pautada no Direito como
integridade, a fim de responder ao seguinte questionamento: é possivel afirmar que as
decisbes proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho sdo adequadas a no¢do do Direito
como um sistema integro e coerente, especialmente no que se refere a tutela de um direito
constitucional a autodeterminagdo informativa do trabalhador? O objetivo, com isso, €
verificar se as decisdes proferidas pela Corte Suprema trabalhista, nas demandas que
envolvam a protecdo de dados pessoais do obreiro e o reconhecimento de um direito a
autodeterminacdo informativa, apresentam-se adequadas a teoria da decidibilidade de
Dworkin.

O artigo utiliza-se de uma abordagem hermenéutica fenomenoldgica, reconhecendo
a pré-compreensdao como condicdo de possibilidade para qualquer interpretacdo. Dessa
forma, o texto foi organizado em trés capitulos: em um primeiro momento, aborda-se a

evolucgéo do Estado e da jurisdigéo processual, passando de um paradigma racionalista ao
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processo compreendido a luz da materialidade da Constituicao. Posteriormente, parte-se para
0 estudo acerca da necessidade de protecdo dos dados pessoais e de um direito fundamental
a autodeterminacdo informativa do empregado e de uma teoria da decidibilidade adequada
ao tema. Por fim, cotejam-se as decisdes coletadas no portal do Tribunal Superior, cujo
debate envolve a autodeterminacdo informativa do empregado e a colisdo de direitos
fundamentais, com a teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin, verificando a

sua (in)adequacao.

1 A EVOLUCAO DO ESTADO E DA JURISDICAO PROCESSUAL NA

MODERNIDADE: do modelo individualista a constitucionalizacdo do processo

O desenvolvimento da jurisdigdo processual caminha (ou deveria caminhar) junto
com a evolucdo do Estado moderno. O Estado moderno, em sua primeira versao, fez a
passagem de um modelo feudal para a concentracdo de poder na figura do monarca, poder
este ilimitado e de origem divina, uma vez que o rei era tido como o “representante” de Deus
na terra®. A burguesia, neste primeiro momento, contentava-se com o poder econdmico,
abdicando do poder politico em favor da aristocracia, 0 que se coadunava aos seus interesses
até entdo. Entretanto, conforme Canotilho®, a seguranca juridica que tanto almejavam os
capitalistas ndo estava garantida no Estado Absoluto, devido as frequentes intervencgdes do
principe na esfera juridico-patrimonial dos suditos, e a sua discricionariedade quanto a
alteracdo e revogacdo das leis.

Justificava-se, portanto, a necessidade de uma separacdo de Poderes Executivo,
Legislativo, Judiciario e dos poderes publicos, de forma a salvaguardar as liberdades
individuais e garantir limites contra os abusos da monarquia, doutrina desenvolvida por
Montesquieu, na obra “O Espirito das Leis”*. Assim, na virada do século XVIII, a ascensdo
da classe burguesa trouxe a necessidade de limitagdo de poderes ao rei, garantindo as

liberdades individuais e consagrando o pensamento racionalista, através da estrutura

2 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do estado. 5. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2006. p. 45.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. — 2. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 109.

4 SANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 104.

63



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da Pds-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 60-86
www.redp.uerj.br

normativa de uma Constituicdo, tida como a expressao juridica deste acordo politico que da
origem ao Estado®.

As constituigdes liberais, nas palavras de Canotilho®, “costumavam ser consideradas
como «codigos individualistas» exaltantes dos direitos individuais do homem”. O
constitucionalismo liberal consolidou a ascensédo da burguesia liberal, fundamentando-se em
constituicbes escritas que se constituiam em mecanismo de garantia das liberdades
burguesas’. Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, proprios dessa fase do
constitucionalismo, possuiam um carater de defesa perante os arbitrios do Estado
(representado pelo soberano), exigindo deste uma abstencao.

O Estado Liberal foi concebido como uma organizacao racional, que se expressava
através de leis abstratas (codificacdes), da divisdo dos poderes como um recurso racional
visando a garantia da almejada liberdade e de uma organizacao burocratica da Administracdo
Publica. A prépria estrutura do Estado possuia como objetivo a garantia da liberdade, da
seguranca e da propriedade, da convivéncia pacifica e da execucéo dos servigos publicos®.

O modelo racionalista/individualista que pautou a jurisdi¢cdo processual liberal (e
que, em certa medida, pauta o processo civil até os dias atuais) sustentou-se na seguranca de
um processo fase a fase, cujo exaurimento de um procedimento ordinario apés o amplo
debate probatério daria ao julgador a almejada seguranca, propria dos juizos de certeza®.
Nesse contexto, a figura do juiz seria Unica e exclusivamente a de porta-voz da lei, ndo lhe
cabendo a tarefa da interpretacdo. Retirava-se o poder decisorio do magistrado, a quem
competiria extrair a “vontade da lei”, a qual somente possuiria um unico sentido, conforme

leciona Ovidio Baptista da Silva'®:

[...] nossos magistrados nem mesmo “decidem”; ndo possuem “poder decisorio”.

O sistema conserva-se preso a idéia (sic) de que a fungdo jurisdicional seja uma

5 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do estado. Op. cit., p.
51.

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. cit., p. 110.

" STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros. 2004.
p.67.

8 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacdes do estado contemporaneo. Tradugédo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 09.

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 143.

10 |dem, ibidem, p. 147.
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atividade meramente declaratoria, resumida na proposi¢cdo com que Chiovenda a
compreendia, ao dizer que a missdo dos juizes limitava-se a revelar a “vontade da
lei”, proclamando, consequentemente, sua “univocidade” de sentido. Supondo,
como o sistema o supde, que a missdo do juiz seja a revelacdo dessa vontade,
teremos, por uma determinacdo logica, de supb-la dotada de sentido univoco,

posto que seria inimaginavel pretender que a lei tivesse “duas vontades”

Atribuia-se, portanto, ao legislador, a tarefa de redigir uma lei com a precisao
matematica, como se pudesse antever o caso concreto e resolver-lhe como a um problema
aritmético. Com isso, confere-se ao juiz uma falsa sensacdo de irresponsabilidade, ilusdo
derivada de uma neutralidade estatal advinda da separacéo dos poderes®?.

Sob este viés ordinario, persiste atualmente a ideia de que “julgar sob 0 signo da
provisoriedade é nio julgar’*?, eliminando a possibilidade de juizos provisdrios fulcrados na
verossimilhanca, pelo medo da discricionariedade do juiz (falta de seguranca). O atual
processo civil impregnou-se deste paradigma racionalista, calcado na busca pela satisfacao
do binbmio certeza/seguranca, ainda que a evolugdo da sociedade solicite outro tipo de
resposta. Assim, a busca pela seguranca, presente desde as filosofias politicas do século
XVII, refletiu, e reflete até os dias atuais, no abandono do pensamento classico, de vertente
aristotélica, amparado em juizos de verossimilhanca e tendo a dialética como ciéncia do
conhecimento e da retérica, em prol de juizos pretensamente definitivos de certeza®®.

Entretanto, o desenvolvimento do modelo liberal-burgués evidenciou as proprias
contradi¢cbes do liberalismo econémico, deixando a mostra o carater excludente do
capitalismo®*. O aumento das desigualdades sociais (fruto do agigantamento dos centros
urbanos e do surgimento do proletariado urbano), a revolugdo industrial (e o
desenvolvimento industrial descontrolado), a crise de 1929, as Grandes Guerras Mundiais,

bem como as condi¢Oes degradantes do proletariado exposto a jornadas exaustivas e

11 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil e hermenéutica: a crise do procedimento ordinario e o redesenhar
da jurisdigdo processual civil pela sentenga (democratica) liminar de mérito. Curitiba: Jurua, 2012 p. 119.

12 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Op. cit., p. 147.

18 SILVA, Ovidio A. Jurisdigdo e execucéo na tradigdo romano-candnica. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 91-98

14 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do estado. Op. cit., p.
66.
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degradantes de trabalho, fomentaram as transformacGes que culminaram na mudanca do
perfil minimo adotado pelo Estado™.

Na virada do século XIX, os sindicatos passaram a ter importante papel na luta por
melhores condicOes das classes trabalhadoras, tais como a regulacdo da jornada laboral e o
estabelecimento de um salario minimo, bem como o reconhecimento do direito de greve e
de filiacdo sindical. Os trabalhadores deixaram de ser massa de manobra da burguesia para
comecar a perseguir os proprios objetivos'®. Com isso, 0 modelo de Estado Liberal calcado
em ideais individualistas, na defesa da propriedade e em uma atuacdo negativa (de
abstencdo), deixou de satisfazer as necessidades materiais do proletariado urbano, que
passou a exigir um Estado atuante na promog¢édo do bem-estar social. Surge o Estado Social,
pautado por uma atuacdo intervencionista (prestacional), em busca do atendimento dos
anseios de uma massa trabalhadora que clamava pelo reconhecimento de direitos sociais.

O Estado Social representou a tentativa de adaptacdo do Estado liberal-burgués as
condicdes sociais préprias da civilizacdo industrial, inclusive aos novos e complexos
problemas que comegam a surgir dessa sociedade'’. Essa foi a dindmica que culminou no
surgimento, nas palavras de Santos'®, “da idéia de um Estado atuante, compromissado e
dirigente na realizacdo de um projeto social constitucionalizado de felicidade”. Com
inspiracéo nas ideias socialistas*® de Marx e Engels, iniciou-se o constitucionalismo social,
marcando uma nova fase do constitucionalismo do inicio do século XX, através da
Constituicdo Mexicana, de 1917, e da Constituicdo de Weimar, de 1919. Esses documentos
inauguraram uma nova era constitucional, a partir da definicdo de novos papéis e da
atribuicdo de novas obrigacdes ao Estado?.

A partir da incorporagéo dos direitos sociais as constitui¢oes, o Estado Social reveste-

se de uma postura interventiva na busca da justica social, assumindo, nas palavras de Garcia-

15 Idem, ibidem, p. 69-70.

16 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido: uma aproximagéo histérico-tedrica ao estudo do direito e do
estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 159.

17 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagdes do estado contemporaneo. Op. cit., p. 06.

18 SANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional. Op. cit., p. 27.

19 Ressalta-se que o Estado Social mantém-se conservador a ordem capitalista, diferenciando-se do modelo
socialista proposto por Marx e Engels. Nos termos de Garcia-Pelayo, o Estado Social “é uma forma estatal que
corresponde historicamente com a etapa do neocapitalismo ou capitalismo tardio” (GARCIA-PELAYO,
Manuel. As transformac@es do estado contemporéneo. Op. cit., p. 53).

20 SANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional. Op. cit., p. 137.
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Pelayo?!, “a responsabilidade da distribuicio e redistribuicdo de bens e servigos
econbmicos”. Com isso, passa a lancar mao de uma ampla variedade de politicas publicas,
tais como a cria¢do de oficinas publicas visando solucionar o problema do desemprego, de
leis de amparo aos pobres e legislacdo trabalhista regulando o trabalho do menor, limitando
a jornada de trabalho e estabelecendo regras relativas a seguranca no trabalho?.

Vale referir que a implementacéo e manutencao desses direitos sociais necessitam de
uma arrecadacéo fiscal suficiente por parte do Estado?. Assim, diante da insuficiéncia do
Estado no cumprimento de todas as promessas sociais, os conflitos chegaram até o Poder
Judiciéario, que se viu obrigado a também assumir uma mudanca de postura como garantidor
da justica distributiva. Com isso, o Judiciario viu-se compelido a dar conta da
multiplicizac&o dos direitos sociais, trazendo a necessidade de superacdo do distanciamento
para com a sociedade, o que foi feito através de uma atuacdo ativista e interventora®. A
oralidade processual foi 0 pano de fundo para 0 aumento dos poderes do juiz, possibilitando
a mudanca de inerte espectador a sujeito ativo no processo, assumindo uma postura
interventivo-ativista que o levaria a se tornar o Fuhrer do processo. Nesse sentido, a
jurisdicdo do bem-estar social foi marcada pelo protagonismo do juiz, através de uma
valorizagio da oralidade e por um processo mais simplificado®.

Abandona-se o modelo de juiz “boca da lei”, cuja atuagdo limitava-se a aplicar a
norma ao caso concreto, em prol da figura do juiz criativo, com o0 aumento do poder
discricionario dos juizes em virtude da tentativa de implementacdo das politicas sociais
prestacionais por parte do Estado?®. Mauro Cappelletti?” considera que a atividade judiciaria
de interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais possui um carater criativo

acentuado, sendo que, para o autor, toda interpretacao é criativa. Assim, a discricionariedade

21 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagdes do estado contemporaneo. Op. cit., p. 22.

22 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do estado. Op. cit., p.
66.

23 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido: uma aproximagéo histérico-tedrica ao estudo do direito e do
estado. Op. cit., p. 202.

24 |SAIA, Cristiano Becker. Processo civil e hermenéutica: Os Fundamentos do Novo CPC e a Necessidade de
se Falar em uma Filosofia no Processo. Curitiba: Jurua, 2017. p. 162-163.

25 |dem, ibidem, p. 165.

26 |dem, ibidem, p. 167.

2T CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Ed. Sergio Fabris, 1999. p. 42.
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sera tanto maior quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, fatores
determinantes para o ativismo e a criatividade judiciais caracteristicos do Estado Social.

Entretanto, o autor?® adverte que a discricionariedade ndo pode ser confundida com
arbitrariedade, e o juiz, em que pese seja inevitavelmente criador do direito em determinadas
situacOes, ndo é completamente livre de vinculos. Nesse ponto, o juiz criativo, conforme
critica de Isaia®®, “corre o risco de se tornar decisionista, arbitrario, deixando ao juiz e a sua
consciéncia a tarefa de solucionar os casos que ndo encontram previsdo direta no ambito
juridico positivado, o que retroalimentaria o proprio positivismo juridico”.

Observa-se gque o juiz criativo tipico do Estado Social, ainda que abandone o modelo
liberal-racionalista, mantém-se preso ao positivismo, na medida em que busca na propria
consciéncia a solugcdo para 0s casos que ndo possuem previsao expressa no ordenamento
juridico, ao invés de valer-se dos principios constitucionais como forma de integracdo da
decisdo a um contexto historico. Assim, prevaleceria a énfase as regras juridicas, cabendo
ao juiz conferir plenos poderes aos textos legais, “ciente do desejo (positivista) em prever
todas as hipdteses aplicativas em direito, ignorando a tentativa de superacdo do modelo de
regras e dos subjetivismos interpretativos a parir da inser¢cdo dos principios nos textos
constitucionais™,

Entretanto, o advento do Estado Democratico de Direito, calcado na tutela de
interesses difusos e coletivos e na satisfagdo dos direitos fundamentais, passa a exigir uma
nova postura do Poder Judiciario, o que ocorrerd por meio da introducdo de valores
constitucionais que se materializam na figura dos principios. Nesse sentido, Lénio Streck®!

leciona que

A (pretensa) plenipotenciariedade da regra — como fonte e pressuposto do sistema
— cede lugar aos textos constitucionais que dardo guarida as promessas da

modernidade contidas no modelo do Estado Democratico (e Social) de Direito.

28 |dem, ibidem, p. 23-24.

29 |SAIA, Cristiano Becker. Processo civil e hermenéutica: Os Fundamentos do Novo CPC e a Necessidade de
se Falar em uma Filosofia no Processo. Op. cit., p. 171.

30 |dem, ibidem, p. 171.

31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2009. p. 02.
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Implica, assim, introduzir valores, abrindo espago para a propria positivacéo de

principios.

O direito no Estado Democratico de Direito converte-se em um instrumento de
transformacéo, o que ocorrera através da superacdo do modelo positivista pela introducao de
principios constitucionais que visem a aproximacdo para com o mundo fético e com a
historicidade. E nesse sentido que Streck®? afirma que o direito passa a ser um plus normativo
em relacao as fases anteriores, porque torna-se transformador da realidade. Faz-se necessario
que se busque uma jurisdi¢ao processual “que possibilite 0 protagonismo da Constitui¢do
como uma forma eficaz a constituir o resgate dos direitos sociais e da democracia, através
de um processo que aproxime procedimento e substancia”®. Assim, as novas demandas
advindas da sociedade em rede, especialmente aquelas decorrentes do uso das Tecnologias
da Informacdo e da Comunicacdo (TIC) carecem de uma atuacdo jurisdicional que
acompanhe as transformacdes sociais, por meio de decisdes coerentes, integras e adequadas
ao contexto historico em que estdo inseridas. Faz-se necessario o estabelecimento de uma
teoria da decidibilidade adequada ao Estado Democratio (e Social) de Direito, que possa
atender a necessidade de tutela de dados pessoais na sociedade em rede, o que sera desvelado

no capitulo seguinte.

2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS DO EMPREGADO E A NECESSIDADE
DE UMA TEORIA DA DECIDIBILIDADE APLICADA AO TEMA: o direito como
integridade e coeréncia

As Tecnologias da Informacdo e da Comunicagdo (TIC) trouxeram impactos
significativos a sociedade moderna, possibilitando a comunicacdo instantanea entre pessoas
dos mais distantes locais do planeta, ampliando possibilidades de negocios, novas formas de
trabalho, etc, mas também traduzidas em novos conflitos e demandas que passam a atingir

o Poder Judiciario. Na sociedade em rede, definida por Manuel Castells** como “uma

32 |dem, ibidem, p. 07.

33 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil e hermenéutica: a crise do procedimento ordinario e o redesenhar
da jurisdicao processual civil pela sentenca (democratica) liminar de mérito. Curitiba: Jurua, 2012 p. 169-170.
3 CASTELLS, Manuel. O Poder da Comunicagédo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015.
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sociedade cuja estrutura social € construida em torno de redes ativadas por tecnologias de
comunicacdo ¢ de informagdo processadas digitalmente e baseadas na microeletronica”, o
espaco de fluxos permite a dissociacdo da nocdo tradicional de tempo e espaco, o que
amplifica o poder da comunicagdo e também o seu potencial lesivo.

No ambito das relacdes de trabalho, as TIC ampliaram as vulnerabilidades do
empregado, especialmente em face do acesso/uso/distribuicdo de seus dados pessoais e da
vigilancia no ambiente do trabalho por meios eletronicos, o que pode ser verificado em todas
as etapas do contrato de trabalho. Na fase pré-contratual, o armazenamento de dados
sensiveis®® coletados na entrevista de emprego, bem como o acesso a informagdes que
integram atas de audiéncias e decisdes judiciais do empregado que ajuizou reclamacéo
trabalhista anteriormente (acessiveis a qualquer pessoa por meio de mecanismos de busca
na internet) poder&o tornar-se um fator de discriminacédo, impedindo a sua contratacéo, o que
atinge diretamente o direito fundamental a igualdade do trabalhador, garantia prevista no
artigo 5°, caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®®.

Durante a contratualidade, o acesso a e-mails privados, 0 monitoramento de
aplicativos de mensagens simultaneas, tais como o WhatsApp e de redes sociais, a instalacéo
de cameras no local de trabalho e de softwares espifes nos computadores da empresa e 0
rastreamento de smartphones, afrontam o direito a privacidade do empregado. Na fase pds-
contratual, constitui-se em utilizacdo ofensiva dos dados pessoais do empregado a
elaboragdo de bancos de dados com informacdes discriminatorias, verdadeiras “listas
discriminatorias”, que, conforme Weinschenker®’, sio repassadas pelas empresas com
informacBes desabonatdrias de ex-empregados, na quais constam antecedentes criminais,
restricdes de credito, ou reclamacdes trabalhistas ajuizadas contra ex-empregadores.

No contexto da sociedade em rede, o direito a privacidade passa a ser dotado de um

viés mais dinamico do que em sua concepcao originaria®, relacionando-se a possibilidade

35 Témis Limberger define dados sensiveis como aqueles que apresentam contetido especial, referindo-se a
questBes de ordem religiosa, ideoldgica, sexual, racial, de crenca ou de satde. (LIMBERGER, Témis. O direito
a intimidade na era informética: a necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2007. p. 61)

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 7 jul. 2018.

ST WEINSCHENKER, Marina Santoro Franco. A vida laboral e extralaboral do empregado: a privacidade no
contexto das novas tecnologias e dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 58.

% A primeira formulagdo do direito a privacidade remete a um “direito de ser deixado em paz”, sendo
costumeiramente associado pela doutrina ao artigo intitulado “The Right to Privacy”, publicado na edigdo de
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do individuo conhecer, controlar, enderecar e interromper o fluxo de informacdes a seu
respeito®®, o que abrange a protecio de dados pessoais. A Unido Europeia, através do artigo
8° da Carta dos Direitos Fundamentais*, reconhece a existéncia de um direito autbnomo de
protecdo de dados pessoais. Este direito, que a doutrina denomina de “direito a
autodeterminacéo informativa”, traduz-se, nos termos de Catarina Sarmento e Castro*, “na
liberdade de controlar a utilizacdo das informacdes que lhe respeitem (desde que sejam
pessoais), e na protecdo perante agressoes derivadas do uso dessas informagdes”.

Ainda que conste como um dos fundamentos da protecao de dados pessoais no Brasil,
elencados pela nova Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais*’, que entrara em vigor em
agosto de 2020, o direito a autodeterminacéo informativa nao possui previséo constitucional
expressa, podendo ser deduzido de outras garantias elencadas pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, a comecar pelo principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, 111) e pela inviolabilidade da intimidade e da vida privada (artigo 5°, X) “*. A Carta
Magna, em seu artigo 5°, inciso Xll, ainda faz referéncia a inviolabilidade de dados,
voltando-se a interceptagdo de correspondéncias e comunicacdes telefonicas*. No ambito
das relacdes laborais, a autodeterminacéo informativa estabelece-se como limite ao poder
diretivo do empregador quanto a coleta, armazenamento e distribuicdo de dados pessoais do
empregado.

Portanto, observa-se que os direitos fundamentais acima elencados, no caso concreto,
podem colidir com direitos fundamentais de outros particulares, apresentando-se como casos

duvidosos ao julgador. O direito a privacidade do empregado (e por consequente, o direito a

15 de dezembro de 1890, da Revista Harvard Law Review, de autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis
(WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harward LR, Harward, v. 4, n. 5, p. 193-
220, 1890. Disponivel em: http://www.english.illinois.edu/-people-
[faculty/debaron/582/582%20readings/right%20to%20privacy.pdf. Acesso em: 08 jul. 2018).

% RODOTA, Stéfano. A vida na sociedade de vigilancia — a privacidade hoje. Sdo Paulo: Renovar, 2008. p.
92.

9 UNIAO EUROPEIA. Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em: 8 jul. 2018.

41 CASTRO, Catarina Sarmento e. O direito & autodeterminag&o informativa e os novos desafios gerados pelo
direito a liberdade e a seguranca no pés 11 de Setembro. 2011. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/5544-5536-1-PB.pdf. Acesso em: 5 maio 2018.

42 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados pessoais € altera a Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 28 set 2018.

4 BRASIL. Constituicédo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

4 Idem.
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autodeterminacéo informativa), pode colidir com o direito a propriedade (previsto no artigo
5°, caput da Constituicdo Federal*®) e o poder diretivo do empregador, tendo em vista que o
contratante possui a necessidade da informacéo sobre aspectos que podem ser relevantes
para a formagé&o de seu convencimento acerca da contratagdo, ou em virtude da manutengéo
do vinculo empregaticio e de necessidades proprias da prestacao do servico.

Além disso, quanto a publicacdo de decisbes judiciais em que o empregado figure
como parte, a colisdo se manifesta sob outro aspecto: o direito a privacidade, o direito a
igualdade e o préprio direito de acesso a justica do trabalhador colidem com o direito
fundamental de acesso a informacdo (garantia do artigo 5°, XXXIII da Constituicdo de
1988%) e o principio da publicidade na Administracdo Pudblica (previsto no artigo 37, caput
da Carta Magna*). Este conflito entre garantias constitucionais torna-se perceptivel quando
se verifica a discriminagdo do empregado que demandou judicialmente por seus direitos em
virtude da divulgacdo de informacg6es de cunho pessoal em decisdes judiciais acessiveis aos
mecanismos de busca na Internet*®,

Portanto, as colisdes de direito apresentadas configuram-se como “casos dificeis”
(“hard cases”’), conforme a terminologia utilizada pelo jus-filésofo norte-americano Ronald
Dworkin*. Para a solugio destes casos, faz-se necessario o estabelecimento de uma teoria
da decisdo que forneca os parametros capazes de impedir os decisionismos judiciais,
rompendo definitivamente com o paradigma racional-liberalista que segue impregnando a
jurisdicdo processual ainda no século XXI, a fim de buscar a efetivagdo dos direitos e
garantias constitucionalmente assegurados. Busca-se, assim, na teoria de Dworkin, 0s
parametros que irdo guiar este ponto do trabalho, pautando-se na sua concepcao do direito
como “integridade” e “coeréncia”.

A teoria de Dworkin parte do reconhecimento de que ndo apenas as regras, mas

também os principios possuem forga juridica vinculante capazes de guiar uma decisdo

4 |dem.

46 |dem.

47 |dem.

4 No Brasil, os Tribunais trabalhistas ndo disponibilizam, atualmente, a ferramenta de pesquisa por nome do
reclamante nos seus websites, 0 que ocorre em virtude da Resolugdo n° 143, de 30 de novembro de 2011, do
Conselho Nacional de Justica, que alterou a Resolugdo n° 121, de 05 de outubro de 2010, restringindo as
consultas processuais na Justica do Trabalho ao nimero do processo, ao nome do advogado ou ao registro do
advogado na Ordem dos Advogados do Brasil.

49 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 127.
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judicial, especialmente nos casos duvidosos®®. Com isso, sua teoria difere substancialmente
do postulado apresentado por Herbert Hart, que defende que as regras possuem uma textura
aberta, uma caracteristica geral da linguagem humana, dotada de imprecisdes que levardo os
julgadores, em certos momentos, a incerteza no julgamento, solucionando o caso por
intermédio de uma escolha (discricionariedade)®..

Para solucionar estes casos dificeis, Dworkin®* reconhece a forca vinculante dos
principios, dotados de “forga gravitacional”, espécie de obrigacdo sentida pelos juizes no
respeito, por exemplo, as decisdes passadas, 0 que contradiz o poder discricionario defendido
pela doutrina positivista. Uma diferenca fundamental entre regras e principios, para o jus-
fildsofo®® norte-americano, é que quando duas regras entram em conflito, somente uma delas
podera ser valida (uma exclui a outra). Os principios, por sua vez, possuem a dimensao do
peso ou importancia, cada principio possui uma forca relativa que deverad ser avaliada
quando houver o intercruzamento entre principios.

Dworkin reconhece uma relacdo de complementariedade entre regras e principios,
sendo que ambos devem ser interpretados no contexto de um sistema coerente como um
todo>*. O autor® acredita que os principios devem tentar justificar as regras estabelecidas, a
partir da identificacdo das preocupacBes e das tradi¢cbes morais da comunidade, que,
efetivamente, sustentam essas regras. Diferentemente do positivismo de Hart, a teoria de
Dworkin ndo vé lacunas na lei a serem completadas pela discricionariedade judicial, mas
compreende o Direito como uma unidade integra, na qual fazem parte as ndo so as tradigdes
da comunidade, mas também as decisdes judiciais do passado, 0s principios constitucionais
e o0 proprio caso concreto.

Assim, o jus-filéfoso norte-americano defende que as decisdes judiciais devem valer-
se de argumentos de principios, argumentos que se destinam a garantir um direito individual,
e ndo por argumentos de politica, cujo objetivo é o de estabelecer um objetivo coletivo. Para

ele, o processo legislativo admite o uso de ambas as modalidades de argumento, entretanto

50 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 102.
51 Idem. Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Floriandpolis: Conceito,
2010. p. 101.

52 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. XIII.

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 42-43.

% MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Deciséo Juridica. Op. cit., p. 104-105.

%5 |dem, ibidem, p. 106.
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0s juizes devem valer-se de decisdes que digam respeito aos direitos que as pessoas tém em
um determinado sistema constitucional, e ndo decisdes que visem a promoc¢ao do bem-estar
geral da comunidade®®.

O Direito é compreendido por Dworkin como uma pratica interpretativa, ndo
existindo uma cisdo entre os momentos de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo na
formacéo do ato decisorio. Mesmo nos casos dificeis, o juiz ndo identifica o direito para
depois interpreta-lo, na medida que ao compreender o fato, a aplicagdo ja esta sendo feita®”.
Defende, assim, uma distincdo entre trés etapas da interpretacdo: uma etapa pré-
interpretativa, condicdo de possibilidade para a interpretacdo, “na qual sdo identificadas as
regras e padrdes que se consideram fornecer o contetido experimental na pratica”; uma etapa
interpretativa, que consiste na argumentacao do intérprete sobre a conveniéncia ou ndo de se
buscar uma préatica com a forma identificada na etapa pré-interpretativa; e uma fase pds-
interpretativa, que representa o ajuste da préatica identificada na etapa pré-interpretativa com
0 argumento apresentado na fase interpretativa®®,

Como metafora para a solucdo de casos controversos, demonstrando o carater
interpretativo do Direito e a nogdo de Direito como integridade, Dworkin®® propde um
exercicio literario, a “teoria do romance-em-cadeia”. Segundo essa proposta, cada juiz
assume o papel de um romancista em obra coletiva, cujo objetivo final seria de escrever um
romance Unico, integrado e coerente. Portanto, cada “romancista” deverd levar em conta o
que foi escrito pelos demais romancistas no passado (0 romance coletivo escrito até entao),
sendo coerente com a historia e o desenvolvimento dos personagens, e desenvolvendo a
historia futura conforme as limitag6es encontradas até entdo.

Portanto, ao decidir sobre um novo caso, especialmente os casos controversos, “cada
juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual
essas inumeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sao a historia; é seu trabalho
continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz agora”®. A analogia demonstra

perfeitamente o papel do juiz dentro de uma proposta integra de Direito, mantendo a

% |dem. Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Op. cit. p. 149-150.

5" Idem, ibidem, p. 98-99.

%8 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Op. cit., p. 81-82.

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2005. p. 235-238.

60 |dem, ibidem, p. 238.
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coeréncia com as decisfes acertadas dos juizes do passado, com os principios formulados e
aceitos pela sociedade, com a Constitui¢do, com a historicidade e a tradicdo da comunidade
e com as préprias peculiaridades do caso concreto, a fim de chegar (ou ao menos buscar) a
uma resposta correta, que sera aquela decisdo que preencha todos esses requisitos, mantendo
uma unidade dentro desse “romance-em-cadeia” que ¢ o Direito, a fim de satisfazer as novas
demandas advindas de um Estado Democratico de Direito, especialmente inserido na
sociedade em rede.

E nesse sentido que se reconhece o dever do juiz em formular uma resposta integra
e coerente as demandas que envolvam a protecdo do empregado diante do potencial lesivo
do acesso/manipulacdo/distribuicdo de seus dados pessoais pelo uso das Tecnologias da
Informacéo e da Comunicacéo (TIC). Nesses casos, especialmente quando ocorre a coliséo
de direitos fundamentais do empregado com direitos fundamentais de outros particulares,
configurando-se o caso controverso, ou nos termos da teoria de Dworkin, os hard cases, faz-
se necessaria a compreensdo do Direito como integridade por parte do juiz a fim de buscar
uma resposta correta (constitucionalmente adequada).

O direito como integridade, na visdo de Dworkin®?, “supde que as pessoas tém direito
a uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do passado, mesmo
quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado”. O autor® realiza uma
divisdo entre as exigéncias de integridade em dois principios: o principio da integridade na
legislacdo, que exige dos legisladores a manutencdo de uma coeréncia com 0s principios e o
principio da integridade no julgamento, atribui aos julgadores o dever de manter esta
coeréncia em suas decisoes.

A compreensdo do Direito como integridade reconhece a forca normativa dos
principios constitucionais e o dever de ser coerente com eles. A coeréncia, nas palavras de
Lénio Streck®® existira “se os mesmos principios que forem aplicados nas decisdes forem
aplicados para os outros casos idénticos; mas, mais do que isso, estard assegurada a
integridade do direito a partir da for¢a normativa da Constitui¢ao”. Através da concepcédo

do Direito como um sistema coerente e integro, Dworkin sustenta a existéncia desta “Gnica

61 |dem, ibidem, p. 164.

62 |dem, ibidem, p. 203.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Op. cit., p. 571.
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resposta correta”, como uma resposta a discricionariedade judicial em seu sentido forte, ao
positivismo e ao protagonismo judicial, cabendo ao processo (hermenéutica e
constitucionalmente compreendido) fornecer as condi¢fes de possibilidade para que se
chegue a essa decisdo adequada®. No mesmo sentido, Streck® defende a existéncia de um
direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicdo, ou uma resposta
constitucionalmente adequada.

Sendo assim, caberd aos juizes, visando a obtencdo de uma resposta
constitucionalmente adequada, especialmente no que se refere a protecdo de dados pessoais
do empregado e as colisdes de direitos fundamentais anteriormente elencadas, reconhecer o
Direito como integridade através da interpretacdo do caso concreto a luz dos principios e da
tradicdo da comunidade. Parte-se, agora, para uma investigacao quanto a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, visando identificar se a nocéo de integridade e coeréncia
vem sendo aplicada pela Corte Superior trabalhista no que se refere a tutela de um direito

constitucional a autodeterminacédo informativa.

3 INTEGRIDADE E COERENCIA NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO
TRABALHISTA: um panorama acerca da autodeterminacdo informativa do

empregado nas decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho

As demandas envolvendo a protecdo de dados pessoais do empregado que atingem o
Poder Judiciario trabalhista carecem de decisdes que respeitem uma coeréncia com 0s
principios constitucionais, com a historicidade dos tribunais e com a tradicdo juridica da
comunidade. Parte-se, portanto para uma pesquisa no portal do Tribunal Superior do
Trabalho, a fim de verificar se as decisdes proferidas pela Corte Superior trabalhista séo
adequadas a ideia do Direito como um sistema integro e coerente, especialmente no que se
refere & tutela de um direito constitucional a autodeterminag&o informativa do trabalhador.

Atraves de pesquisa pela palavra-chave “autodeterminagdo informativa”, limitada

aos acorddos, realizada em 09/07/2018, observou-se que o tribunal apresenta somente dois

8 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. Op. cit. p. 95.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Op. cit., p. 571.
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resultados encontrados. Cabe aqui um primeiro destaque, tendo em vista que se trata de um
direito amplamente reconhecido pela doutrina brasileira, inclusive a trabalhista, mas que,
por algum motivo, ndo é tema de grande debate na jurisprudéncia trabalhista. Neste caso,
caberia ao Tribunal compreender o caso concreto a luz de principios e garantias
Constitucionais, podendo lancar méo do Direito comparado, tendo em vista que este é um
direito cuja regulamentacao é mais desenvolvida no ambito da Unido Europeia.

O acordao mais recente encontrado foi o Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° TST-AIRR-24717-76.2014.5.24.0007%, julgado pela 52 Turma do TST, em 02 de
dezembro de 2015, com relatoria do ministro Emmanuel Pereira, em que é agravante P.A.C.
LTDA. e agravada A.N.%’. O fato que originou a demanda foi a submisso de uma vendedora
a dinamicas de grupo constrangedoras, nas quais era obrigada a ficar pulando e cantando, o
que eram filmados e repassados a terceiros na rede mundial de computadores, por meio do
aplicativo WhatsApp. A vendedora ajuizou reclamacdo trabalhista em face da empresa,
pleiteando, dentre outros pedidos, uma indenizagédo pelo dano extrapatrimonial sofrido.

O julgador de primeiro grau ndo acolheu o pedido indenizatério, entendendo néo ter
havido demonstracdo do assédio, fundamentando que “as mencionadas reunides equivalem
a procedimento regular, almejando estimulo e motivacéo profissional, nos limites do poder
diretivo do empregador’®®, Observa-se, neste caso, que o Juiz do Trabalho, no conflito entre
os direitos de personalidade da reclamante e o poder diretivo do empregador, optou pelo
segundo, sem maiores fundamentacGes. Diante da decisdo desfavoravel, a reclamante
recorreu ao Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido.

O Tribunal deu provimento ao recurso ordinario interposto pela recorrente, deferindo
a indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais. No acordéo, a turma identificou a violagéo
direta ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais a intimidade
e & imagem da trabalhadora, diante do conflito com o poder de diregdo empresarial,

manifestamente abusivo neste caso. A turma considerou que “a dignidade humana deve ser

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 52 Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° TST-
AIRR-24717-76.2014.5.24.0007. P.A.C. LTDA e A.N.. Relator Emmanoel Pereira. Brasilia. 2 dez. 2015.
Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 9 jul. 2018.

67 Optou-se pela utilizagdo abreviada dos nomes dos litigantes nas jurisprudéncias referidas neste trabalho,
como forma de minimizar o potencial discriminatério dos dados aqui tratados.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 52 Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° TST-
AIRR-24717-76.2014.5.24.0007. Op. cit.
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entendida como um principio geral estruturante de todos os demais valores e principios do
ordenamento juridico”®®, reconhecendo a vinculagio dos particulares aos direitos
fundamentais. A decisdo, neste ponto, coaduna-se ao postulado de Dworkin, na medida em
que reconhece a “forga gravitacional” do principio da dignidade da pessoa humana, guiando
0 julgamento como um vetor juridicamente vinculativo’.

Na sequéncia, o Tribunal reconheceu expressamente um direito fundamental a
autodeterminacéo informativa do obreiro, entendendo que se trata de um direito fundamental
“vinculado a prote¢@o da intimidade, e por isso mesmo, protege ndao apenas contra colheita,
armazenamento e divulgacdo indevida de dados, mas também, e principalmente, contra a
divulgacdo abusiva ou ndo autorizada da imagem da pessoa [...]”"t. Além disso, recorreu a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao de 1983 para buscar as origens historias

do direito a autodeterminacédo informativa, conforme o trecho abaixo colacionado:

Ademais, afetou-se também ao fundamental direito & autodeterminacdo, a medida
que esse direito inicialmente limitado ao controle de dados informativa dos
trabalhadores, armazenados pelo empregador, atualmente é visto como a
faculdade que toda pessoa tem de preservar sua identidade, controlando a
revelacdo ou divulgagéo de dados e imagens que Ihe digam respeito.

O direito fundamental & autodeterminacdo informativa (Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung) foi declarado pelo Tribunal Constitucional
alem&o em 1983, no julgamento de causa (BVerfGE 65, 1) referente a coleta de
dados pessoais pelo poder puablico, autorizada pela Lei do Censo
(Volkszéhlungsgesetz), coleta de dados esta que ndo conferia adequadas garantias
de uso das informagdes as Unicas finalidades da lei e de anonimato dos individuos
participantes. Aplicando em conjunto as normas dos artigos 1.° e 2° da Lei
Fundamental, o tribunal declarou a existéncia desse direito como emanado dos
principios da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da

personalidade.™

89 1dem.

O DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Op. cit. p. XIII.

"L BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 52 Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n® TST-
AIRR-24717-76.2014.5.24.0007. Op. cit.

2 1dem.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 24? Regido deu provimento ao recurso para
reconhecer a ocorréncia de violacdo a dignidade da empregada, deferindo a indenizagéo
pelos danos extrapatrimoniais. A empresa insurgiu-se da decisdo através da interposicao de
recurso de revista, o qual teve seguimento denegado, tendo em vista ser incabivel o reexame
de fatos e provas mediante este recurso. Interposto agravo de instrumento em face da decisédo
denegatéria de seguimento ao recurso de revista, a 5 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho negou provimento ao recurso, € no mérito, reproduziu a decisdo do TRT da 242
Regido, que passou a fazer parte integrante das motivacdes da decisdo”.

Com relacdo ao contetdo da decisdo exposta, verifica-se que, diante de um caso
dificil, o julgador orientou-se pelos principios constitucionais, especialmente a dignidade da
pessoa humana, a fim de reconhecer a prevaléncia dos direitos fundamentais a intimidade e
a imagem quando em conflito com o poder diretivo do empregador. Além disso, valeu-se da
historicidade e do direito comparado, ao identificar no Tribunal Constitucional alemédo de
1983 as raizes do direito a autodeterminacdo informativa, reconhecendo ser este um direito
fundamental, ainda que ndo possua previsdo expressa na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Portanto, 0 acorddo mostra-se adequado ao reconhecimento do Direito
como um sistema integro e coerente, a luz da teoria de Ronald Dworkin, guiando-se pela
dignidade humana a fim de chegar a uma decisdo correta a luz dos preceitos constitucionais.

O segundo (e ultimo) resultado encontrado na pesquisa foi 0 Recurso de Revista n°
TST-RR-98903/2005-014-09-00.974, julgado em 21 de maio de 2008, com relatoria do
Ministro Barros Levenhagen, em que foi recorrente o Ministério Pablico do Trabalho da 92
Regido e recorrida a empresa I.C.P. S.A. Trata-se de Ac¢do Civil Pablica ajuizada pelo MPT
em face da utilizacdo pela empregadora de banco de dados mantido por empresa rastreadora
de antecedentes criminais, bem como da exigéncia de apresentacdo de certiddes e atestados
de antecedentes criminais e crediticios pelos proprios aspirantes a uma vaga de emprego.
Condenada pelo juizo a quo a abster-se de se utilizar de banco de dados, tomar ou prestar

informac0des criminais relativas aos empregados ou candidatos a emprego, bem de exigir de

3 1dem.

4 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 42 Turma. Recurso de Revista n° TST-RR-98903/2005-014-09-
00.9. Ministério Publico do Trabalho da 9% Regido e I.C.P. S.A. Relator Barros Levenhagen. Brasilia. 21 maio
2008. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 9 jul. 2018.
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candidatos a emprego certiddes, atestados ou quaisquer informacgfes sobre antecedentes
criminais e crediticios, a empresa recorreu ao Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido.

No acordéo proferido pelo Tribunal Regional, o relator manifestou-se reconhecendo
que a prética de exigir atestados de antecedentes criminais dos candidatos a emprego viola
a intimidade, a vida privada e o principio da autodeterminacdo informativa, sendo estes
limites ao poder diretivo do empregador. Ao sopesar o direito a propriedade do empregador
em face da dignidade humana dos empregados, o relator posicionou-se no sentido de que a
protecdo da dignidade da pessoa deve ser colocada acima do patriménio, tendo em vista que
“a ordem econdmica ¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano (art. 170, ‘caput’, CF), e
ndo na sua discriminacdo, devendo a propriedade exercer a sua funcéo social (art. 170, 111,
CF), e ndo sua func&o anti-social”"”.

O relator manifestou-se favoravel ao reconhecimento da “forga gravitacional” do
principio da dignidade da pessoa humana, indo ao encontro da teoria de Dworkin’®. Na
sequéncia, entretanto, curvou-se ao posicionamento da maioria dos integrantes da 42 Turma
do TRT da 9% Regido, prevalecendo o entendimento contrario ao seu. Assim, o Tribunal
Regional acabou por dar provimento ao recurso ordinario interposto pela empresa,
entendendo que o fato da empresa exigir de empregados e candidatos a emprego certiddo de
antecedentes criminais ndo implicaria em violacdo a dignidade, intimidade ou a vida privada
dos empregados, tendo em vista que 0 acesso a essas informagdes decorre do direito de
peticdo e do direito de obtencéo de certiddes, garantidos constitucionalmente pelo artigo 5°,
XXXV da Constituicdo Federal, podendo ser acessadas por qualquer pessoa que justifique
os fins e as razdes, conforme o artigo 2° da Lei n°® 9.051/95.

A decisdo considerou, portanto, a prevaléncia do direito de acesso a informacao, sob
pena de afronta ao inciso XXXIII do art. 5° da Constitui¢do, tendo em vista que existiria
interesse da empresa em tentar se precaver da pratica de ato ilicito por seu empregado’’.
Inconformado, o Ministério Publico do Trabalho interp6s recurso de revista, alegando
violagdo as garantias constitucionais a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e

imagem das pessoas, além da dignidade da pessoa humana. No julgamento, a 42 Turma do

> 1dem.

6 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Op. cit. p. XIII.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 42 Turma. Recurso de Revista n° TST-RR-98903/2005-014-09-
00.9. Op. cit.
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Tribunal Superior do Trabalho deu parcial provimento ao recurso, entendendo serem duas
situacOes distintas. No que se refere a exigéncia de apresentacdo de certiddes e atestados de
antecedentes criminais e crediticios pelo proprio candidato a uma vaga de emprego, a turma
manteve a deciséo do Tribunal Regional do Trabalho, entendendo que ndo houve violagéo
constitucional por se tratar de exercicio regular de direito, amparado pelo artigo 5°, XXXIV,
“a” e “b”, da Constitui¢ao Federal (acesso a informacdo, mediante direito de peticdo e de
obtencao de certiddes)’®,

Por outro lado, no tocante a utilizacdo de banco de dados através da contratacdo de
empresa rastreadora de antecedentes criminais, a Turma reformou a decisdo do TRT24, por
entender que a empresa extrapolou a prerrogativa de acesso a informacdo, violando as
garantias constitucionais de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. Para isso, a decisdo valeu-se da jurisprudéncia do TST,
fundamentando-se em acérddo da 5% Turma, que reconhece a colisdo dos direitos
fundamentais a intimidade e a vida privada em face do acesso a informacao, resolvendo o

conflito através da ponderacdo, conforme o trecho abaixo colacionado:

1. Havendo colisdo entre direitos fundamentais em que de um lado se encontra o
acesso a informacéo e de outro a inviolabilidade a intimidade, a vida privada e a
honra, faz-se a ponderagdo entre eles, tendo em vista a aplicacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 2. Assim, prevalece o inc. X em detrimento
do inc. XXXVI do art. 5° da Constituicdo da Republica, porque todo o sistema
juridico esté centrado na dignidade da pessoa humana, afeto a personalidade do

individuo (art. 1°, inc. 111, da Constituicdo da Republica).

Observa-se que a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, neste caso, ndo se pautou
integralmente nos requisitos de integridade e coeréncia propostos por Ronald Dworkin. Em
que pese tenha recorrido aos principios constitucionais e a jurisprudéncia da Corte, chegando
a um resultado apenas parcialmente satisfatorio aos empregados, a decisdo baseou-se na
ponderacdo e nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade para a resolugdo do
caso dificil. Assim, ndo houve a apresentacdo de qualquer critério utilizado, recorrendo, ao

final, a uma escolha discricionéaria entre os principios conflitantes.

8 1dem.
9 1dem.
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Através da observacao realizada, pode-se constatar que ha um reduzido namero de
julgados em que se reconhece um direito a autodeterminacdo informativa do trabalhador,
ainda que se trate de um direito fundamental para ampla doutrina nacional e no proprio
direito comparado e internacional. Outro ponto de destaque é que a Corte Superior
trabalhista, nos julgados encontrados, trabalhou a questdo a luz dos principios
constitucionais, buscando fundamentacao na jurisprudéncia e no préprio direito comparado,
em que pese ndo tenha havido uma explicitacdo dos critérios utilizados para a prevaléncia
de um principio sobre o outro no segundo julgado.

Sendo assim, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho mostrou-se
parcialmente adequada a ideia do Direito como um sistema integro e coerente, pautando-se
nos principios constitucionais, na jurisprudéncia e em outras fontes do direito a fim de tutelar
o direito constitucional a autodeterminacdo informativa do trabalhador, mas falhando em
alguns momentos ao ndo apresentar uma fundamentacao consistente diante do conflito entre
direitos fundamentais. Ao construir um capitulo neste “romance coletivo” que ¢é o Direito, 0
juiz deve seguir uma histéria que vem sendo escrita pelos juizes do passado e do presente, e
com ela ser coerente, muitas vezes decidindo contra sua propria posi¢do pessoal, sob pena

de tomar decis@es discricionarias e, portanto, ndo constitucionalmente adequadas.

CONCLUSAO

O paradigma racionalista que segue impregnando o atual modelo jurisdicional
brasileiro tem suas bases na ascensdo burguesa no século XVIII, e com ela o advento de um
Estado de modelo Liberal, individualista e positivista, buscando seguranga juridica em um
procedimento ordinario cartesiano. A funcédo do juiz seria apenas a de dizer o direito, crente
de que o legislador ja havia antevisto todas as variaveis possiveis no caso concreto.

O aumento das desigualdades sociais provocado pelo intenso processo de
industrializacdo e pela auséncia de controle na atividade econdémica por parte do Estado,
bem como as condicGes degradantes do proletariado que era explorado pelo burgués nas
fabricas, foram determinantes para que houvesse uma mudanca na forma de se pensar o

Estado, a fim de atender & intensa reivindicag¢do por direitos sociais. O Estado Social de
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caréater prestacional que surgiu no final do século XIX e inicio do século XX, trouxe consigo
a figura de um juiz protagonista, interventivo e, com isso, discricionario.

Entretanto, em pleno Estado Democrético de Direito, a jurisdi¢do do século XXI deve
ser repensada de forma garantindo a efetividade dos direitos constitucionais através do
rompimento com uma estrutura defasada que se fulcra no individualismo positivista e na
defesa da propriedade. O que estad em jogo, neste momento, sdo direitos que transpassam a
questdo individual, atingindo a coletividade como um todo, e que exigem uma resposta
urgente, incompativel com o passo a passo de uma jurisdicdo exauriente de viés
procedimentalista, baseada no ideario de certeza.

Assim, especialmente diante do problema gerado pelo tratamento de dados pessoais
no ambito das relacbes de trabalho, inclusive a divulgacdo de informacGes pessoais de
carater sensivel em sentencas e despachos judiciais, faz-se necessario repensar a jurisdi¢do
processual no século XXI, rompendo-se com o modelo individualista-racionalista liberal, a
fim de concretizar as garantias constitucionais diante dos conflitos surgidos na sociedade em
rede. Acompanhando esse novo paradigma, 0 juiz deve buscar uma resposta
constitucionalmente adequada a fim de atender as novas demandas que surgem a todo
momento nesta sociedade.

Buscou-se, dessa forma, na obra de Ronald Dworkin, uma teoria da decisdo capaz de
desvelar a resposta correta aos conflitos envolvendo a protecdo de dados pessoais do
empregado, através do reconhecimento de um direito a autodeterminagéo informativa e da
solucdo dos casos dificeis que se apresentam com as colisdes de direitos fundamentais nesta
seara. Verificou-se que uma decisdo judicial adequada deve valer-se da historicidade, atraves
da valorizacdo das decisdes obtidas com acerto pelos juizes do passado, da tradicdo da
comunidade, dos principios constitucionais, do direito comparado e internacional, e do
préprio caso concreto, descobrindo o Direito (compreendido como uma estrutura integra e
coerente) no caso concreto.

O exame dos julgados proferidos pelo Tribunal Superior do Trabalho revelou que a
Corte decidiu de forma parcialmente adequada a teoria de Dworkin, acertando ao
fundamentar-se nos principios constitucionais, na jurisprudéncia do proprio Tribunal e até
mesmo no Direito comparado a fim de assegurar ao trabalhador um direito constitucional a

autodeterminagdo informativa, mas errando ao ndo apresentar uma fundamentagdo
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consistente quando esteve diante do conflito entre direitos fundamentais. Com isso, conclui-
se pela necessidade de o Poder Judiciario trabalhista compreender o Direito como
integridade, através de decisdes fundamentadas que demonstram uma coeréncia com a
historia escrita com acerto no passado, mas que, mantidas as limitacGes anteriores, escrevam
novos capitulos neste “romance coletivo”, afastando-se da discricionariedade judicial e
reconhecendo no Brasil, a luz das garantias Constitucionais, um direito a autodeterminacéo

informativa do trabalhador.
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