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Apresentacdo

APRESENTACAO

Os Anais da Il1 Jornada Interamericana de Direitos Fundamentais e | Jornada Brasileira do
Seminario da Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais, realizado entre os dias
26 a 28 de outubro do ano de 2016, na cidade de S&o Paulo, contou com a apresentacéo de
artigos cientificos nos Grupos de Trabalho Teméticos que analisaram 0s mais relevantes
temas correlatos e conexos aos direitos fundamentais.

Os trabalhos foram avaliados pela Comissao Cientifica do Seminario, mediante o processo da
dupla avaliagdo cega por pares, de forma a atender aos critérios Qualis Eventos da CAPES.
Na presente publicagdo, foram selecionados os resumos dos trabalhos apresentados e que
foram criteriosamente selecionados.

Conforme pode ser verificado, os resultados disponibilizados na publicagdo resultam de
temais mais importantes da a Rede Brasileira da Pesquisa em Direitos Fundamentais e da
Rede Latino Americana de Pesquisa em Direitos Fundamentais. Naturalmente, como se trata
da primeira publicagéo, existe uma tendéncia de que as pesquisas venham a se consolidar e
gue para 0 proximo Seminario, 0s resultados possam trazer elementos mais concretos de
andlise, inclusive em relacdo ao aumento do fator de impacto dos trabal hos.

Vale destacar que os temas ligados aos direitos fundamentais, direitos sociais, acesso a
justica, tanto no plano interno como internacional, cada vez estdo mais presentes em nossa
sociedade, principalmente quando vivemos em tempos de reducdes e de limitagGes dos
direitos sociais e fundamentais.

Naturalmente debater os temas mais importantes que estdo na pauta nacional e mundial sdo
de extrema relevancia para que possamos buscar dialogar, cada vez mais, com 0s meios
académicos e produtivo, englobando a prépria sociedade civil.



Portanto, os resultados aqui publicados, demonstram parte das pesquisas realizadas dentro da
Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais e que pretende-se consolidar, cada
vez mais, como um espaco de referéncia e de debate sobre os mais importantes temas que
ocupam as agendas nacional e internacional.

S&o Paulo, 15 de novembro de 2016.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dr. Vladimir Oliveirada Silveira



CONSTITUCIONALIZA:QAO DO DIREITO DO TRABALHO E SEUSREFLEXOS
NA CONTRATACAO DE EMPREGADOS: UMA ANALISE DIREITO A
PRIVACIDADE DOSTRABALHADORESNO USO DE REDES SOCIAIS

CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DEL TRABAJO Y SUS
CONSECUENCIASEN LA CONTRATACION DE EMPLEADOS: UN ANALISIS
DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD DE LOSTRABAJADORESEN EL USO DE

LASREDESSOCIALES

Andréa Galvao Rocha Detoni 1
L ucas Gongalves da Silva 2

Resumo

O presente resumo analisa os reflexos da Constitucionalizacdo do Direito na area laboral,

especialmente no tocante a liberdade do empregador de escolher os seus empregados e manté-
los nos quadros da empresa. Aborda-se o direito a privacidade dos trabal hadores em relacéo
a0 uso de redes sociais aluz de umavisdo critica. O método dedutivo foi predominantemente
utilizado, tendo em vista que a revisdo bibliogréfica e andlise documental de dispositivos
legais serviram de premissas tedricas para as consideracdes elaboradas. Ademais, 0 método
dialético também foi aplicado, ja que o estudo se propds a explorar fendmenos sociais que
estdo em continuas transformagoes.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo do direito, Direito do trabalho, Direito a privacidade

Abstract/Resumen/Résumé

Este resumen analiza los reflejos de la Constitucionalizacion del Derecho en la seara laboral,
sobre todo en lo que respecta a la libertad del empleador para elegir a sus empleados y
mantenerlos dentro de la compafiia. Se discute €l derecho ala privacidad de los trabajadores
en €l uso de las redes sociales con una visién critica. El método deductivo fue
predominantemente utilizado, ya que larevisién de literaturay el andlisis documental de las
disposiciones legales sirvieron como premisas tedricas. Ademas, también se aplico e método
dialéctico, teniendo en vista que los fendmenos sociales estudiados estan en continua
transformaci on.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitucionalizacion del derecho, Derecho laboral,
Derecho ala privacidad

1 Mestranda em Direito (UFS), Graduada em Direito (UFBA), Juiza do Trabalho da 12 Regido

2 Mestre e Doutor em Direito do Estado, na sub-area de Direito Constitucional, pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo-PUC/SP. Coordenador da Camara Bésica de Ciéncias Sociais Aplicadas da FAPITEC/SE
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INTRODUCAO

A Constitucionalizacao do Direto representa a passagem da Constitui¢ao para o centro
do ordenamento juridico, evidenciando uma importante mudanca de paradigma interpretativo
em relacdo ao Direito como um todo. Antes, a visdo legalista e patrimonialista, insculpida nas
leis infraconstitucionais, prevalecia nas relacdes sociais e no julgamento dos casos concretos.
Hoje, as leis sdo interpretadas e aplicadas sempre a luz da Constituicao.

O fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito estd vinculado a um processo de
evolucédo do Direito Constitucional, que é formado por marcos historico, filoséfico e tedrico.

No Brasil, o processo de constitucionalizacéo é recente e esta intimamente ligado a
promulgacdo da Carta Politica de 1988. A referida Constituicdo, intitulada de Constituicéo
Cidada por Ulysses Guimaraes, instituiu a dignidade da pessoa humana (artigo 3°, 111, da CF)
como epicentro axioldgico do ordenamento juridico.

Nesse panorama, a Carta Republicana de 1988 foi responsavel por mudancas
interpretativas no ambito doutrindrio e jurisprudencial do Direito, promovendo novas reflexdes
em relagcdo aos ramos do Direito, inclusive no tocante ao Direito do Trabalho.

O valor social do trabalho € eleito como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil pela Carta Magna de 1988 (artigo 1°, 1V). Nesse cenario, a Constitucionalizacdo do
Direito do Trabalho solidifica-se no ambito nacional, modificando significativamente o
conteddo priméario da Consolidacdo das Leis do Trabalho e das demais leis trabalhistas.

Diante desse contexto, analisa-se o exercicio do direito do empregador de escolher os
seus empregados, bem como manté-los em seus quadros, quando praticado com o uso de
informac@es expostas nas redes sociais dos trabalhadores.

Assim, examina-se o teor e a aplicacdo do artigo 2°, Celetista, que d& uma ampla
liberdade ao empregador na dire¢do do seu empreendimento, constitucionalizando-o a luz dos
principios constitucionais, em especial em relacdo ao principio da privacidade dos
trabalhadores.

Dessa forma, faz-se o cotejo entre os direitos de liberdade e de propriedade do
empregador juntamente com o direito de privacidade do trabalhador, no &mbito da sele¢éo de
empregados com o uso das informagdes expostas nas redes sociais, é de extrema importancia
na atual conjuntura nacional marcada por uma grave crise econdémica. Nesse cenario, 0s
trabalhadores estdo ainda mais vulneraveis e, na pratica, mais suscetiveis as violacdes de

direitos fundamentais, como a privacidade e igualdade.
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Por fim, o artigo explora a temética da atuacdo do intérprete na concretizacdo da Lei
Maior, tratando da necessidade de se compreender o sentido da Constituicdo e aplica-lo na

atividade interpretativa, principalmente no ambito do Poder Judiciério.

1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

De acordo com o0s ensinamentos de Luis Roberto Barroso, a locugédo
constitucionalizagdo do direito comporta vérios significados. A supremacia da Constituicdo em
um ordenamento juridico e a incorporacdo formal no texto da Constituicdo de temas afetos aos
ramos infraconstitucionais do Direito sdo apenas alguns exemplos (BARROSO, 2015, p.390).

A ideia de constitucionalizacdo ligada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cuja carga axiolégica tem forca normativa e irradia por todo ordenamento
juridico, repercutindo em todas as normas infraconstitucionais e nas diversas relacfes
estabelecidast, é o ponto de partida aqui utilizado.

De acordo com a doutrina de Canotilho, “a constitucionalizagdo tem como
consequéncia mais notéria a protecdo de direitos fundamentais, mediante o controle de
constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes direitos” (CANOTILHO, 2003,
p.378).

N&o ha qualquer fato ou circunstancia com a minima repercusséo sobre algum direito,
no &mbito de determinado Estado, que néo se subordine a Constituicdo. Trata-se da onipresenca
da Constituicdo no sistema juridico e na sociedade como um todo (DALLARI, 2013, p.311).

Para entender a constitucionalizacdo do direito e a sua repercussdo no Direito do
Trabalho e na jurisprudéncia laboral, impende, primeiramente, fazer uma breve andlise acerca

da origem e evolugdo do mencionado fenémeno.

1.1 BREVES NOCOES DA ORIGEM E EVOLUCAO DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO: MARCOS TEORICO, FILOSOFICO E
HISTORICO

! De acordo com Luis Roberto Barroso, a Constitucionalizagdo do Direto tem reflexo na atuagdo de todos os
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciéario) e repercute nas diversas relagdes travadas no seio da sociedade,
incluindo as relagcOes estabelecidas entre o Estado e os individuos, bem como as estabelecidas entre os particulares
(2015, p. 391).

2
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A passagem da Constituicdo para o centro do sistema representa a consagragdo da
supremacia material e axiologica da Constituicdo com o abandono do viés meramente retérico
das normas constitucionais. Tal fendmeno esta intimamente ligado a evolucédo que o Direito
Constitucional vem passando ao longo das ultimas décadas.

Na analise acerca do tema, faz-se mister trazer a lume os marcos histdrico, filosofico
e tedrico da Constitucionalizago do Direito.

Em relacdo ao marco histdérico no processo de constitucionaliza¢do do Direito, pode-
se afirmar que as barbaries cometidas na Segunda Guerra Mundial chocaram o mundo e
serviram de impulso para a aproximacao das ideias de constitucionalismo e de democracia, em
prol da construcdo do Estado Constitucional de Direito.

O ponto de partida para o processo de constitucionalizacdo do Direito no cenario
mundial foi uma decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o em 1958, na
qual a Constituicdo passou a ser compreendida como uma ordem objetiva de valores,
influenciando e condicionando a leitura e interpretagdo de todos os ramos do Direito.

Trata-se do célebre julgamento do caso Lith. Na ocasido, o aludido tribunal considerou
constitucional o boicote conclamado por um cidadao judeu (Erich Luth), presidente do Clube
de Imprensa de Hamburgo, em relacéo ao filme a Amada Imortal (romance dirigido pelo alemao
Veit Harlen).

Aparentemente, os fatos que deram origem a discussdao em tela envolviam apenas
interesses civis de particulares, um judeu e um aleméo, no periodo p6s-nazista.

Entretanto, o cerne da questdo envolvia a protecdo ao pleno exercicio a liberdade de
expressdo de um cidadao (Erich Lith) a luz da Lei Fundamental de 1949. No julgamento em
comento ficou resguardada a liberdade de expressdo, sendo permitido o boicote do aludido
filme produzido por Veit Harlan, que havia no passado sido o principal responsavel pelos filmes
de divulgacéo de ideias nazistas.

Assim, ndo obstante a literalidade de dispositivos do BGB (Cdédigo Civil Alemao)
vedasse 0 boicote, possibilitando, inclusive, sangdo pecuniaria no caso de descumprimento da
norma, prevaleceu o valor axioldgico da norma que prevé a liberdade de expressdo na Lei
Fundamental Alema.

No que tange ao marco filosofico, pode-se dizer que o pds-positivismo teve um papel
de destaque na Constitucionalizagdo do Direito. A doutrina pds-positivista representa a

confluéncia entre o jusnaturalismo e o positivismo e representa a busca pelo ideal de justica.
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O pdbs-positivismo contesta o postulado positivista de separagdo entre Direito, moral e
politica, reconhecendo a impossibilidade de trata-los como segmentos estanques (BARROSO,
2015, p.282), em prol da aproximagc&o entre o Direito e Etica.

Ja em relacdo ao marco tedrico, impende frisar que o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo e a expansao da jurisdi¢ao constitucional tiveram importancia impar

no desenvolvimento da mudanca da interpretagdo Constitucional.

1.2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO NO BRASIL

No Brasil, a constitucionalizag&o do Direito ganhou for¢ca com a promulgacao da Lei
Maior de 1988. A referida Constituicdo elegeu a dignidade da pessoa humana (artigo 3°, 11, da
CF) como principio fundante de todo ordenamento juridico e, desde entdo, a jurisprudéncia
nacional vem evoluindo em prol da concretizacdo dos principios insculpidos na Constituicéo
Republicana.

A Constitucionalizacdo do Direito, como dito alhures, representa uma mudanca de
paradigma interpretativo. Assim, supera-se o velho modelo de compreenséo da Constituicdo e
passa-se a aplicar o novo modelo de Direito pautado no Estado Democratico de Direito,
abandonando a tradicdo juridica inauténtica do Direito baseada em um modelo liberal
individualista.

Dessa forma, explorar a forca normativa e substancial do texto constitucional da Carta
Magna de 1988 pressupde a um movimento de destruicdo da tradi¢do juridica inauténtica,
inserida na crise de paradigmas. Essa dindmica da desconstrugdo possibilita a hermenéutica
construir a Constitui¢éo, desvendando o que ainda esta por descobrir. (STRECK, 2002, p.192)

Nesse sentido, impede transcrever as palavras de Lénio Luiz Streck acerca do tema, in
verbis:

Isto a evidéncia, ndo implica entender que a Constituicdo (seu texto) tenha que
ter “um sentido”, mas, sim, que haja “um sentido de Constitui¢do”.
Desnecessario, neste ponto, dizer (e alertar) que a Constituicdo ndo € aqui
entendida como topos conformador de uma atividade subsuntiva, onde o seu
texto seria ratio do sistema, atuando como um-repertério-de conceitos-
abstratos-espécies de significantes primordiais-fundantes- & espera de uma
“acoplagem” proveniente da inconstitucionalidade... (STRECK, 2002, p.193).

Nessa toada, os ramos do Direito, inclusive o Direito do Trabalho, passam a ser

compreendidos e aplicados a luz das normas constitucionais.
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1.3 CONSTITUCIONALIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO

Em 1° de maio de 1943, a Consolidacao das Leis do Trabalho- CLT foi aprovada pelo
Decreto-Lei n°5452, no Rio de Janeiro (capital da Republica a época). O momento ficou
marcado na historia, tendo em vista que a CLT foi aprovada em solenidade puablica em uma
data simbdlica, dia do trabalho, além de ter representando um marco no Direito do Trabalho.

Naquele tempo, Getulio Vargas, presidente a época, assumiu e utilizou a tematica da
protecdo do trabalhador como sua ideologia politica e o corporativismo para a sua estrutura
sindical. A CLT foi, assim, planejada e editada em um periodo de profunda centralizagdo e
autoritarismo politico (DELGADO, 2013, p.1).

N&o obstante o cenario populista, no qual a CLT foi planejada e aprovada, € preciso
destacar que a mencionada compilagdo de leis se revelou “o principal marco legislativo
trabalhista brasileiro a regular o conflito capital-trabalho, sobretudo se considerada a situagéo
de desamparo social pré 1930” (DELGADO, 2013, p.2).

Passados 72 anos, percebe-se que a CLT se mantém dindmica diante do seu tempo,
incorporando e resolvendo os problemas da atualidade, e deve ser compreendida a luz da
Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicao Federal de 1988 foi elaborada em um momento em que havia grandes
pressdes do capital sobre o trabalho. Nesse contexto, o constituinte de 1988 inseriu no texto
constitucional varios direitos sociais e trabalhistas minimos, com o intuito de colocé-los fora
do alcance do poder constituinte derivado, do poder do legislador infraconstitucional e do poder
negocial das partes, permitindo, somente propostas que visassem a melhoria da condigdo dos
trabalhadores (MARTINEZ, 2010, p.80).

Registre-se que a hierarquia das normas no Direito do Trabalho se resolve de maneira
diversa do que ocorre em relacdo aos outros ramos do Direito. A Carta Republicana estabelece
expressamente no caput do artigo 7° que os direitos elencados naquele artigo ndo excluem
outros que visem a melhoria da sua condicéo social.

Nessa toada, o Direito do Trabalho deve ser interpretado e aplicado a luz do principio
da protegdo (caput do artigo 7° Celetista) que tem como corolario os seguintes principios: da
aplicacdo da norma mais favoravel; da manutencdo da condi¢cdo mais benéfica e da avaliagdo

“in dubio pro operario”.
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2 O DIREITO A PRIVACIDADE DOS TRABALHADORES E A
INVESTIGACAO DE DADOS PESSOAIS NAS REDES SOCIAIS

Dispde o artigo 2 da CLT que o empregador assume 0s riscos da atividade econdmica,
admite e assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico?. Diante dessa disposicdo,
acompanhada dos direitos a liberdade contratual e direito de propriedade (artigo 5°,11 e XXl e
170, 11, todos da CF?®), confere-se autonomia ao empregador na escolha daqueles que irdo
trabalhar para ele, bem como na liberdade para eleger aqueles que podem permanecer nos seus
quadros.

No decorrer do processo seletivo, muitos empregadores procuram escolher aqueles
candidatos que apresentam o “perfil” que parece ser o mais adequado ao emprego. Para isso,
algumas empresas utilizam-se de ferramentas tecnoldgicas, como redes sociais, para escolher
os pretendentes que lhes parecem ideais, com base em critérios discriminatorios.

Os perfis criados em redes socais na maioria das vezes proporcionam a visualizacdo
de informacdes particulares de seus usuarios, o que permite a obtencao de informacdes privadas
das pessoas.

Da mesma forma que esse procedimento € utilizado na fase pré-contratual, ele é usado

para fundamentar despedidas com base nesses mesmos critérios.

2 “Art. 20 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

8§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais,
as instituicGes de beneficéncia, as associacfes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas”.

3 «Art. 5°, da CF: Todos so iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

Il -ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

()

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

“Artigo 170, da CF: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s
seguintes principios: Il - propriedade privada;
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N&o se esta aqui questionando o uso da tecnologia da informacéo e comunicagéo pelas
empresas. De fato, essa tecnologia é um inegavel mecanismo de gestdo de pessoal utilizado em
varias empresas e traz inimeros aspectos positivos, como, por exemplo, agilizar a dinamica
empresarial e otimizar recursos.

Entretanto, é preciso destacar que, em determinadas situagdes, a informética e os meios
de comunicacdo sdo utilizados pelas sociedades empresariais como instrumentos que permitem
a invasao da vida privada do trabalhador, servindo como equipamentos para a realizacdo de
discriminacdes. As redes sociais permitem que as empresas conhecam diversos aspectos da vida
dos trabalhadores, que véo além dos dados atrelados a aptidao profissional dos individuos.

Busca-se, muitas vezes, conhecer costumes, aspectos psicolégicos e emocionais,
situacbes pessoais dos trabalhadores (informacdes sobre a ideologia, religido, orientacdo
sexual), bem como ter ciéncia acerca dos processos judiciais que, de alguma forma, vinculam
tais pessoas; a procura de um novo emprego ou a existéncia de uma determinada doenca.

Vale destacar que, no atual cenario de crise econdmica vivenciado no pais, marcado
por uma debilidade produtiva, os candidatos as vagas de empregos estdo mais propicios a terem
a sua vida privada invadida durante as selecdes de empregados. Nesse contexto, a escolha
empresarial acaba sendo feita através de critérios discriminatorios em alguns casos.

Acerca do tema, Maria Teresa Alameda Castillo explica que esse mecanismo
discriminatorio nos estagios prévios ao contrato de trabalho, bem como no tocante a
manutencdo de empregos, ocorre com frequéncia na realidade espanhola e é algo que se agrava
nos momentos de crise nas sociedades modernas, consoante se depreende da seguinte
passagem:

(...) ante la debilidad del mercado de trabajo, los sujetos que buscan un empleo
en los que se da alguna circustancia diferenciadora potencialmente
discriminatoria, tendran significativas dificultades de conseguir um empleo.
Asi, los fendbmenos de discriminacién em el empleo se agravanen las
sociedades modernas en que, ademas, la diversidade (racial, religiosa) es uma
realidade constatable. Para las personas méas vulnerables es significativa la
dificuldad de acceso al empleo y su mantenimiento y, em ellas, aun cuando
las situaciones de dificultad no arracan de la crisis, em ésta se acentlan.
(CASTILLO, 2013, p.28).

Ao observar a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, constata-se que nela ndo ha
proibicdo expressa para tal comportamento empresarial. Pelo contrario, ha& um dispositivo
expresso conferido liberdade ao empregador na contratacdo, administracdo e dispensa de seus

empregados (artigo 2°, 11, da CLT).



Todavia, € preciso interpretar o0 mencionado artigo celetista & luz dos principios da
privacidade e igualdade, insculpidos expressamente no artigo 5°, X e 14 da CF,
respectivamente, constitucionalizando, assim, o aludido dispositivo da CLT.

No tocante ao direito a privacidade, pode-se dizer que a sua protecdo € requisito
indispensavel para a promoc¢do de um outro principio: o principio da dignidade da pessoa
humana, principio axioldgico edificador da nossa Carta Republicana.

Nesse sentido, cumpre trazer a baila a conceituacéo elaborada trazido por Amaury
Haruo Mori: “Em termos gerais, entende-se por privacidade o bem juridicamente protegido pela
necessidade de preservar a dignidade da pessoa humana, que garante ao seu titular o poder de
excluir do conhecimento alheio situagcfes inerentes a sua intimidade e vida privada”. (MORI,
2011, p.33)

Ressalte-se que, em um aspecto geral, observa-se que o direito a privacidade, como
qualquer principio fundamental, ndo é absoluto. Assim, € permitida a restricdo ao direito de
privacidade a partir do consentimento do proprio individuo, ja que os direitos fundamentais,
mesmo ndo sendo passiveis de rendncia plena, comportam formas de autolimitac&o.

Contudo, o fato de o empregado ou possivel candidato a vaga de emprego possuir
informac@es privadas divulgadas em sitios eletrdnicos ndo autoriza a empresa a fazer uma
analise pregressa e/ou atual da vida desses trabalhadores, a fim de obter informacdes alheias ao
contrato de trabalho e que possam servir de fundamento para selegdes pautadas em critérios
discriminatorios.

E preciso frisar que a sociedade global vivencia a era da sociedade da informacéo, na
qual cultua-se o uso de redes sociais e 0s individuos muitas vezes s6 se sentem incluidos e
acolhidos com a uso de tais ferramentas de comunicacdo. Sobre tal tematica, faz-se imperioso
transcrever as palavras de Tatiana Malta Vieira sobre o assunto, ipsis litteris:

Cria-se a cultura da auto-exposi¢do na web. Para se sentirem “digitalmente
incluidas” na sociedade da informacdo, algumas pessoas colocam-se em
evidéncia de forma temeréria, alimentando o firme propdsito de serem
“localizadas” na rede mundial de computadores por meio de motores de busca
como o Google, Yahoo e Cadé, que levam as paginas nas quais detalhadas
informagdes revelam seu perfil. Enfim, a internet, além de facilitar a violagéo
da privacidade por terceiros, induz o usudrio inconscientemente a
autoexposicao exagerada. (VIEIRA, 2007, p.216)

4«Art. 5° da CF: Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I -homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao; (...)

X -s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; (...)”.
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A principio, as informacGes pessoais s6 devem ser fornecidas aos empregadores para
atender as finalidades justificadas como, por exemplo, a religido professada pelo trabalhador
para a adequacdo do horario de trabalho do empregado e a existéncia de filhos ou dependentes
dos empregados que preencham os requisitos necessarios para o recebimento do salario-familia.
Afinal, a funcédo social da propriedade (artigo 5°, XXIII, e artigo 170, 11, da Carta Politica)
deve sempre ser observada na dinamica empresarial.

Saliente-se que o direito da privacidade, por ser um direito da personalidade inato ao
homem, proibe que o trabalhador disponha dele de maneira absoluta, mesmo que tenha sido
celebrado pacto nesse sentido com o empregador ou futuro empregador. Como bem adverte
Laert Mantovani Janior:

Mesmo que as partes, de comum acordo pactuem que poderd o empregador,
ilimitadamente, adentrar na intimidade ou vida privada do trabalhador em
razdo de seu poder diretivo, isto ndo podera ter respaldo do ordenamento
juridico, uma vez que o nucleo desses direitos fundamentais deve ser
preservado, a fim de que o contrato cumpra a sua fungdo, que nada mais é do
que o desenvolvimento desse trabalhador. (MANTOVANI JUNIOR, 2010,
p.107)

Em relacdo ao principio da igualdade, contata-se que ele é amplamente albergado pela
nossa Lei Maior, conforme se depreende do caput e inciso | do artigo, 5° e incisos XXX, XXXI,
XXXI11 e XXXIV, do artigo 7°, da Constituicdo Federal.

Acerca do tema, € cedico trazer os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da igualdade e condena
todas as formas de preconceito e discriminacdo. A mencéo a tais valores vem
desde o predmbulo da Carta, que enuncia o propdsito de constituir uma
sociedade “fraterna, pluralista e sem preconceitos”. O artigo 3° renova a
intencdo e lhe confere inquestiondvel normatividade, enunciando serem
objetivos fundamentais da Republica “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. O caput do

artigo 5° reafirma que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”. (BARROSO, 2014, p.431)

Nesse panorama de protecdo ao principio da igualdade, merecem destaque
também a a Convencdo 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, ratificada pelo
Brasil e incorporada ao ordenamento juridico patrio através do Decreto n° 62.150, de 19/01/68,
veda expressamente, no seu artigo 1, item 1, alinea “a”, toda forma de exclusdo, distingdo ou
preferéncia pautada em critérios discriminatorios, em matéria de emprego e ocupacdo. Dessa

forma, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, por exemplo, ndo
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podem ser utilizados pelas empresas com o efeito de alterar a igualdade de oportunidade e
tratamento no meio ambiente laboral.

Impende ressaltar, ainda, que a discriminacéo é tdo veementemente combatida pela
OIT que a mencionada convencdo estd inserida na Declaracdo de Principios de Direitos
Fundamentais da aludida organizacdo. Dessa maneira, a convengdo em espeque deve ser
observada e respeitada por todos paises que a compde, independentemente de ratificacao.

Vale destacar que, muitas vezes, os dados pessoais fornecidos de modo irrefletido ou
capturados involuntariamente é formam a base de dados que é usada indevidamente pelas
empresas. Nestes casos, as referidas organizagdes utilizam tais dados para a construcdo de
“perfis” que se encaixem nos modelos preconcebidos por elas.

Acerca do tema, impende trazer a lume as licdes de Anderson Schreiber:

A massificacdo das relagdes sociais e econdmicas torna cada vez mais dificil
uma anélise dessas informagGes em nivel individual. Entidades puablicas e
privadas valem-se com frequéncia cada vez maior de padronizacGes para
avaliar a infinidade de casos individuais. Nesse cenario, os dados pessoais
fornecidos de modo irrefletido ou capturados involuntariamente sao usados na
construgdo de “perfis”, nos quais cada individuo acaba encaixando de acordo
com caracteristicas que o gestor das informacdes considera relevantes. Trata-
se do chamado data mining, expressdo utilizada para designar a atividade de
extrair padrées de um determinado conjunto de dados. Dessa constante
prospeccao resulta risco significativo a dignidade humana, na medida em que
a complexidade do ser humano acaba reduzida a certo perfil comportamental,
construido, no mais das vezes, sem qualquer participacdo ativa do préprio
individuo (SCHREIBER, 2014, p.158).

Na maioria das vezes, as empresas utilizam tais mecanismos de pesquisa de forma
velada, ja que os propositos sdo nitidamente discriminatérios. Diante dessa constatacdo fética,
conclui-se que nem sempre é possivel descobrir o uso dessas praticas abusivas. Mas, uma vez
descortinadas tais préticas, elas devem ser seriamente punidas, ante a grave repercussao social.

Impende trazer a baila que em um processo judicial, 0 Juizo aceitou que fotos retiradas
do facebook da reclamante por parte da reclamada fossem utilizadas para provar que a
reclamante ndo possuia sindrome do panico ou depressao. Nesse processo, a empresa pretendia
declarar valida a dispensa do empregado e ser eximida de reintegra-lo, bem como do pagamento
da remuneracdo no periodo em que cessou 0 auxilio-doenca até a efetiva reintegracdo do
reclamante. De forma acertada, o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 157
Regido e da Quarta Turma do TST foi em sentido diverso daquele proferido pelo Juizo de
primeiro grau, revertendo a deciséo de piso, consoante se depreende da seguinte passagem, in

verbis:
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De qualquer forma, ainda que se possa levar em consideragdo as fotos
juntadas, retiradas do perfil da rede social ‘Facebook’ do reclamante, e ainda
gue se as considerem licitas, entendo que o contetido delas ndo tem o poder
de infirmar as demais provas nos autos com relagdo a existéncia da doenga do
reclamante, eis que existem atestados médicos as f. 27, 33/34, 39/41, ndo
havendo como se retirar a forca de tais documentos produzidos por médico
psiquiatra, que detém conhecimentos técnicos acerca de patologias mentais,
mediante a simples analise de fotos retiradas de perfil do Facebook no qual o
reclamante aparece "feliz em eventos sociais com amigos”, como afirmado
pela Origem. Com o devido respeito, pela forma como fundamentou a r.
Sentenca, 0 Juizo a quo procedeu a um ‘diagndstico’ psiquiatrico sem analisar
0 paciente, mas apenas através de fotos que mostram o reclamante em seu
convivio social com familia e amigos. Ora, como € notorio, qualquer pessoa
que tenha um perfil em rede social tem a intengdo de compartilhar alguns
momentos através de postagens contendo textos, fotos e etc, com o intuito de
criar uma imagem positiva de si mesmo. E natural que uma pessoa com uma
doenca psiquica ndo queira compartilhar essa doenca numa rede social, mas,
ao contrario, queira mostrar-se para a sociedade como uma pessoa feliz, ndo
como uma pessoa doente. N&o se pode razoavelmente supor que o fato de
o reclamante compartilhar fotos em seus momentos de alegria indiquem
a inexisténcia de sindrome do panico ou depressao, correndo-se 0 risco de
se fazer uma analise unilateral e fora de contexto, através apenas de fotos
que retratam momentos que o proprio autor considera dignos de
compartilhar no circulo de amizade da rede social, além do que ndo ha
data de quando as fotos foram tiradas, apenas quando foram
""compartilhadas™, podendo ou néo se tratar de fotos tiradas antes do
ataque de panico sofrido pelo autor”(AIRR - 392-04.2012.5.15.0154 Data
de Julgamento: 03/02/2016, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, 42 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 12/02/2016).

Ora, beira ao absurdo utilizar fotos da vida privada do reclamante divulgadas facebook
do obreiro para debater uma doenca psicoldgica do reclamante. Trata-se de uma violenta afronta
a privacidade do trabalhador.

Embora outras pessoas possam a principio ter acesso a tais fotos, elas ndo tém o direito
de fazer uso de tais informacg6es. As pessoas que usam redes sociais virtuais (como Facebook
e Tweeter) tém o objetivo de compartilhar tais informagdes com seus amigos e familiares.
Assim, ndo podem ser tolhidas em exercer esse seu direito ante atitudes empresariais
inapropriadas.

O fato de inexistir uma lei regulamentando o direito & informac&o para a admissdo® no
trabalho ou sua dispensa, ndo tem o conddo de permitir que o empregador vilipendie os direitos
fundamentais de um empregado ou potencial empregado, invadindo a sua privacidade. E

preciso dar eficécia juridica aos principios constitucionais. O direito a privacidade, insculpido

5> O cddigo portugués tem uma regulamentacéo sobre o direito a informacao para admissao no trabalho, dispondo
0 que o empregado tem de informar, assim como o que o empregador ndo pode exigir, e o que ele ndo pode dizer
por ser aspecto de vida intima.
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no artigo 5°, X, da CF, é uma norma-principio que indica um valor a ser preservado: a
privacidade.

Nesse sentido, ndo pairam davidas de que as empresas estdo vinculadas ndo apenas a
legalidade formal, mas a juridicidade, conceito mais abrangente que abarca a Constituicdo
Federal.

Frise-se que as referidas vedacdes impostas as empresas nao tém o intuito de esvaziar
o principio da livre iniciativa nem o direito a busca pelo lucro (artigo 1°, 1V, e caput, do artigo
170, ambos da CF), e sim proteger direitos de igual envergadura que merecem ser protegidos
nesses casos.

Afinal, ndo se pode admitir € que o exercicio da livre iniciativa seja feito através de
uma busca desenfreada pelo lucro, socialmente deletéria, que ndo respeite outros valores
constitucionais. A atividade empresarial deve respeitar a valorizagdo do trabalho humano
(artigo 170, caput, da CF), sendo imperioso observar que as empresas tém uma funcdo na
concretizacdo do pleno emprego (TAVARES, p.106/107), o que, indubitavelmente, ndo inclui

tratamentos discriminatorios.

3 A ATUACAO DO INTERPRETE NA CONCRETIZACAO DA CARTA
REPUBLICANA

Para que o0s textos juridicos ndo se tornem ineficazes, é preciso que o interprete ndo
atue com indiferenca em relacdo a Constituicdo, e sim compreenda o seu sentido. Ao mesmo
tempo, é preciso que a atividade de interpretar esteja intrinsecamente vinculada a ideia de que
a Constituicdo deve ser utilizada como um mecanismo prético que provoca mudangas na
realidade.

Para melhor elucidar a tematica, impende transcrever as palavras de Lénio Luiz Streck,
in verbis:

Para romper essa tradi¢do inauténtica, no interior do qual os textos juridicos
sdo tornados ineficazes, torna-se necessario compreender o sentido de
Constituicdo. Mais do que isso, trata-se de compreender que a especificidade
do campo juridico, necessariamente entendé-lo como mecanismo préatico que
provoca mudancas na realidade. No topo do ordenamento, esta a Constituig&o.
Esta Lei Maior deve ser entendida como algo que constitui a sociedade, €
dizer, a constitui¢do do pais é a sua Constituicdo (STRECK, 2002, p.187).

Diante dessa tematica, faz-me mister trazer a baila a analise feita por Ingebord Maus
acerca do papel do Poder Judiciario na sociedade atual. Para autora, o Estado Moderno
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Constitucional, principalmente no periodo P6s-Guerras Mundias, foi palco de uma mudanca no
desempenho da atividade de controle judicial. Nesse contexto, Poder Judiciario passou a ocupar
0 epicentro do sistema, havendo um grande clamor por parte da sociedade para uma atuacao
incisiva dos magistrados na resolucdo de problemas circundantes®. (MAUS, 2000, p.185).

A interpretacdo do crescimento do “Terceiro Poder” no século XX, particularmente no
tocante & Alemanha, € feita pela autora através de uma anélise metaforica, comparando a relacdo
cidaddo- Poder Judiciario com a relagéo filho-pai. A admiracéo existente na figura paterna pode
ser simbolicamente atribuida ao Poder Judiciario, ja que a populacdo deposita as suas
esperangas nesse Poder, havendo verdadeiros “contornos de veneragdo religiosa”. (MAUS,
2000, p.185)

N&o obstante, Ingebord Maus alerte que por tras das ideias de garantia judicial de
liberdade e da principiologia da interpretacdo constitucional, a atuacdo do Poder Judiciario
podem esconder ideias de dominio, irracionalidade e arbitrio (MAUS, 2000, 183), é preciso
destacar que a atuagdo judicial inovadora e concretizadora, principalmente do Supremo
Tribunal Federal, é de extrema importancia para a sociedade. Essas decisdes tém a missao de
lapidar novas interpretacdes e caminhos em busca do progresso da sociedade.

O Poder Judiciario tem o dever de lapidar novas interpretacdes e caminhos em busca
da sociedade. Caso contrario, a sociedade correrd o risco de ter que conviver com um
Constituicdo meramente simbolica’.

Ao analisar a Constituicdo, é preciso verificar a permanente relacdo entre o texto e a
realidade constitucionais, visando a concretizacdo de normas constitucionais. Nesse processo,
observa-se que concretizar é mais do que simplesmente interpretar/aplicar o texto normativo.
A norma juridica influencia a realidade relacionada a ela e, a0 mesmo tempo, é influenciada
por essa realidade®. (NEVES, 2011, p.83)

® A autora relata e critica o atual contexto do Tribunal Federal Constitucional, corte suprema na Alemanha. Essa
corte, ao desempenhar a sua fung@o de controlar a constitucionalidade das leis, atua de maneira soberana, definindo
os seus proprios limites de atuagdo e ampliando o poder que lhe fora atribuido.

" De acordo com Karl Loewenstein, as constituigdes podem ser divididas em normativas, nominalistas e
simbdlicas, conforme a sua relagdo com a realidade do processo de poder. As simbdlicas, também chamadas de
semanticas, representam o reflexo da realidade do processo politico e sdo meros instrumentos para a manute¢ao
do poder (NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo simbolica. 3. ed. Sao Paulo: Wmf Martins Fontes, 2001, p.
105)
8 Trata-se do conceito de Constitui¢do, tratado pela Teoria dos Sistemas.
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CONCLUSAO

A Constitucionalizacdo do Direito representou uma profunda mudanca na
interpretacdo das normas juridicas. O viés meramente retorico das normas constitucionais da
lugar a busca pela protecdo das normas constitucionais e o sistema juridico passa a ter como
norte a supremacia axioldgica da Lei Maior. As leis, inclusive as trabalhistas, passaram a ser
lidas e entendidas sob um novo olhar, o olhar constitucional.

Assim, o Direito do Trabalho, como qualquer outro ramo do direito, passa por uma
mudanca significativa. O carater protetivo, que sempre representou a propria razdo de ser
daquele ramo, revela-se ainda mais otimizado.

Os direitos da personalidade dos empregados, como o direito a privacidade e ao
tratamento igualitario, devem ser sempre preservados nas relacdes estabelecidas com os
empregadores, estando incluida neste interim a fase pré-contratual, contratual e pés-contratual.

Portanto, ndo ha que se falar em disposicéo desses direitos da personalidade, ja que as
regras de ordem publica delimitam a disposicéo desses direitos, principalmente em relacdo aos
trabalhadores, que representam, em regra, a parte mais fraca da relacéo juridica do contrato de
trabalho.

Nesse contexto, faz-se necessario proteger o direito a privacidade dos trabalhadores e,
para isso, o intérprete ndo pode atuar com indiferenca em relacdo ao texto constitucional. Os
textos juridicos, inclusive os dispositivos da da CLT e leis esparsas trabalhistas, ndo podem ser
ineficazes, eles devem ser interpretados e aplicados a luz da Lei Maior.

Nessa toada, € preciso destacar que a jurisprudéncia tem assumido o munus de julgar
as demandas através dos novos paradigmas trazidos pela Carta Politica de 1988. No &mbito da
justica laboral, o magistrado deve atentar ao fato de que o valor social do trabalho foi erigido
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, IV).

A guisa de conclusdo, pode-se dizer é preciso reforcar ainda mais 0 manto protetivo
dos direitos da personalidade do trabalhador, principalmente diante de um cenério de crise e

debilidade econémica, que fomentam o aviltamento de tais direitos.
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