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NETWORK ACCESS AS SOCIAL ADMISSION CRITERIA: AN ANALYSIS
FROM THE PERSPECTIVE CONSTITUTIONAL IN RIGHT PROTECTION
KEY WORKERS.
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RESUMO

Com a popularizacao da Internet no Brasil, surgiram novas formas de comunicacao pela rede.
Atualmente a internet ndo demanda um computador fixo ligado a um modem. Hoje é possivel,
inclusive, acessa-la via celular de qualquer local. Na década de 2000 surgiram as primeiras redes
sociais: Orkut (2004), Facebook (2004), Twitter (2006), entre outras. As empresas ao perceber a
adesao dos brasileiros, passaram a utilizar tais mecanismos como vias de divulgacao. Contudo,
quando parte dessas empresas inaugura a pratica de “vasculhar” as redes sociais dos candidatos a
seus postos de trabalho para delinear personalidades “boas” ou “mas” levanta uma série de
discussoes. Dessa forma, o presente artigo busca analisar esse acesso por parte das empresas como
mecanismo de afronta aos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sera utilizado na pesquisa o
método de abordagem Dialético. J4 0 método de procedimento sera o historico. Salienta-se que nao
ha jurisprudéncia relacionada ao assunto. Essa nao-manifestacao decorre, em elevada medida, da
impossibilidade de comprovacao do acesso aos perfis dos candidatos. Da pesquisa pode-se
depreender que é necessario o debate acerca da identificacdo de quem acessa esse espaco virtual
para possivel composicdao da carga probatoria em demandas cujo escopo seja o preconceito nos
processos de admissao.
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ABSTRACT

With the popularization of the Internet in Brazil, new forms of network communication. Currently,
the Internet does not require a fixed computer connected to a modem. Today you can even access
it via cell phone from any location. In the 2000s, the first two social networks: Orkut (2004),
Facebook (2004), Twitter (2006), among others. Companies to realize the accession of Brazilians
began to use such mechanisms as dissemination pathways. However, when these companies
inaugurated the practice of "scour” the social networks of the candidates for their jobs to outline
personalities "good" or "bad" raises a number of discussions. Thus, this paper analyzes such access by
enterprises as a mechanism of affront to the fundamental rights of workers. Will be used to search
the dialectic method of approach. Have the procedure method will be history. Please note that
there is no case law related to the matter. This non-manifestation takes place in high extent on the
evidence of impossibility of access to candidate profiles. Research can be inferred that the debate
about identifying who is required to access this virtual space possible composition of the evidentiary
burden on demands whose scope is the bias in the admissions process.
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INTRODUCAO

Tratar sobre critérios discriminatorios na admissao de novos empregados € levantar
a discussao sobre preconceitos, os quais, infelizmente, grande parcela da populacao nao
almeja debater. Entretanto, do ponto de vista do estudioso da Ciéncia Juridica, a quem
deve primar pela protecao da esfera hipossuficiente da futura relacao de trabalho, é
elevada a dificuldade de fazer prova quanto a qualquer tipo de discriminacao no momento
da admissao. Esse cenario pode advir do fato de nao existir um critério instituido,
cedendo assim espaco para uma analise subjetiva.

Os obstaculos para conceber possivel carga probatoria podem ser ainda maiores
quando a empresa analisa os perfis dos candidatos nas redes sociais nao voltadas a vida
profissional dos mesmos. Essa conduta obscura pode ser capaz de descartar muitos
trabalhadores antes mesmo de entrevista-los. Uma vez que nao ha o controle de quem
acessa os canais de comunicacao dos usuarios. Nesse contexto, partindo-se da realidade a
qual o acesso as redes sociais é pratica rotineira em algumas empresas como ferramenta
de selecdao, como identifica-la e combaté-la no intuito de se prevenir a atuacao
discriminatoria?

Dessa forma, a presente pesquisa pretende estudar como tal acao pode exclui
profissionais sem ao menos oportuniza-los mecanismos de ingresso ou de permanéncia no
mercado de trabalho. Isso com base em preconceitos de raca, género, crenca religiosa,
orientacao sexual, entre outros. Os objetivos do estudo sao: examinar o rol de direitos
fundamentais de protecao do trabalhador em face de critérios de admissao
discriminatorios. Também, verificar se o acesso aos perfis nas redes sociais por parte das
empresas durante suas as selecdes fere direitos fundamentais. E finalmente, sugerir
possiveis solucdes se constatado o preconceito.

A metodologia empregada sera o método de abordagem Dialético, o qual permite
explorar o objeto do estudo de forma critica, e, analisar os textos constitucional e
doutrinario levando em consideracao as rapidas mudancas da sociedade em rede e como
estas se relacionam. No estudo, sera também utilizado o método de procedimento
historico, o qual tera a funcao de analisar o catalogo dos direitos fundamentais da Carta
Magna vigente, os quais podem ser feridos pela conduta.

O artigo esta estruturado da seguinte forma: inicialmente abordara o arcabolco de

direitos fundamentais que devem ser observados no fluxo de informacdes pessoais nas
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redes sociais analisando os artigos relacionados da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil e Legislacao Complementar. Em seguida passara para uma analise breve doutrinaria.
E, para finalizar investigara o acesso as redes sociais como critério de selecao,
demonstrando a dificuldade de identificar quem acessa os perfis, bem como se essa pratica
podera resultar em discriminacao do trabalhador.

Portanto, na hipotese de verificada discriminacao por parte das empresas que
utilizam-se de informacoes dos perfis dos trabalhadores com o torpe objetivo de exclui-los
de suas selecbes, é legitima sua repressdao. Essa, necessita ser realizada por meio do
endurecimento nas sancoes ja delimitadas no ordenamento, que sao fracas e carecem de
efetivacao exatamente pelo fato de os maiores atingidos serao os principais financiadores

de campanhas eleitorais: o empresariado.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE DEVEM SER OBSERVADOS NO FLUXO
DE INFORMACOES PESSOAIS NAS REDES SOCIAIS

1.1 Rol normativo interno

A legislacao de combate a critérios discriminatorios na admissao de empregados
evoluiu consideravelmente no Brasil. Principalmente com a promulgacao da Constituicao
Cidada de 1988. Seu texto, o qual reflete o anseio do constituinte originario, recém-saido
de um regime ditatorial, e com a intencao de efetivar os preceitos da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, abordou no artigo 3°: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil:[...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.”

Além desse, outro disposito de grande valia para o presente estudo é o artigo 5°, o
qual trouxe em seu bojo diversos direitos, os quais garantem aos cidadaos em busca de
colocacao, um tratamento desprovido de preconceitos. Abordaremos cada um deles de
forma suscinta, visto que suas respectivas amplitudes demandariam uma obra muito mais
detalhada. O que infelizmente nao sera possivel realizar neste estudo.

O primeiro preceito faz referéncia a liberdade de expressao:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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:
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[...]“IV - é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o
anonimato”?;

Esta prerrogativa permite a todos que exponham sua opinidao sobre qualquer
assunto, independentemente de ostentar a nacionalidade brasileira ou estrangeira,
exigindo-se apenas a estada dentro do territorio brasileiro. No que tange ao objeto da
presente pesquisa, qual seja, as redes sociais, esse direito fundamental nao permite ao
contratante realizar qualquer juizo de valor sobre a conduta do candidato com base
apenas no que ele posta em seu espaco na Web.

Dando seguimento, ainda sob a égide do artigo 5° de nossa Carta Magna, o inciso VIlI
pondera que:

VIIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei*;

Tal fundamento encontra guarida na liberdade de ter (ou nao) fé espiritual,
justificada pelo nosso Estado Laico, no qual os seguidores de todas as religibes devem
conviver em harmonia, respeitando suas respectivas liturgias. Da mesma forma, nao ha
pretexto para se tolir o convencimento por determinada corrente filoséfica ou politica por
parte do trabalhador. Assim, o empregador mesmo que detenha ideologia diversa da
publicada pelo trabalhador em sua rede social, nao pode, com base nessa, embaracar a
conquista do posto de trabalho.

Ja com relacao ao direito de preservacao da imagem e da honra o inciso X é
categorico: “X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacdo™”

. Nessa senda, alguns empresarios ou responsaveis pelos processos seletivos
podem, por exemplo, visualizar os perfis dos candidatos com certo desprezo quando estes
postam fotos em confraternizacoes fazendo uso de bebidas alcodlicas. Ora, se a
inquietacdo € com relacdo ao desempenho laboral e possivel dependéncia quimica, a
legislacao brasileira estipula jornada maxima semanal de 44 (quarenta e quatro) horas
semanais, salvo excecbes quando ha prorrogacao (de no maximo duas horas extras por

dia). Mesmo com essa prorrogacao, devidamente autorizada pelo 6rgao competente,

3 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.
“ BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.
> BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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totalizaria 56 horas dedicadas ao trabalho semanalmente. A semana possui 168 (cento e
sessenta e oito horas), logo 112 (cento e doze horas) sao destinadas a esfera privada do
trabalhador, e nesta, o empregador nao tem ingeréncia.

Além disso, é inadmissivel inferir com base apenas em fotos ou declaracoes
compartilhadas que o candidato possui algum tipo de vicio ou que futuramente, se
contratado, sua conduta venha a prejudicar a imagem da empresa. Para isso, o legislador
patrio inseriu o mecanismo Contrato de Experiéncia. O qual possui a funcao de
experimentar o desempenho do trabalhador naquela funcdo. E, pode também servir,
mesmo que indiretamente, para identificar se o trabalhador possui alguma dependéncia
quimica. Tal constatacdo, em nosso entender, deve ser posterior a admissao e nao baseada
em “suposicdes”, uma vez que a doenca (se existe) demanda do empregador nao a
discriminacao, mas sim o auxilio do setor de Medicina e Seguranca do Trabalho da empresa
antes de uma medida mais extrema, em ultimo caso a demissao por justa causa®. Uma vez
que sua funcao social, como detentor dos meios de producao, deveria ser gerar emprego e
renda.

Ja sob a inteligéncia do artigo 7° de nossa Carta Magna podemos destacar dentre as

garantias inerentes aos trabalhadores dois incisos que falam sobre discriminacao:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

[...] XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de funcoes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;’

Ao analisar a discriminacdo elencada no inciso XXX, por exemplo, a visita a rede
social de uma candidata mulher, casada, em idade plena reprodutiva pode fomentar a sua
desclassificacao em determinado processo seletivo. Isso, pelo fato de ser possivel futuro
afastamento para exercer o o direito legitimo da maternidade.

No tocante a discriminacao do portador de necessidades especiais e do
afrodescendente, o empresario contratante ao visualizar no perfil social do candidato a
deficiéncia ou raca antes da entrevista, pode nela agir com preconceito. Ou o que é mais

grave, impedi-lo de participar das demais etapas do processo seletivo.

® Artigo de opinido vinculado em JUS NAVEGANDI em 04/2012.
" BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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Tal dispositivo pode ser apreciado em conjunto com o inciso XLIl do artigo V de
nossa Carta Magna. Logo, com relacao a discriminacao por critério de raca, a referida
prerrogativa é contundente: “XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei”.® A sancdo descrita neste
ordenamento foi instituida poucos meses depois apds a promulgacdo da Constituicao de
1988 pela Lei 7.716 de 05 de Janeiro de 1989. Em seu artigo 4° é delimitada a punicao a
conduta preconceituosa com relacao a raca do trabalhador: “Artigo 4° Negar ou obstar
emprego em empresa privada. [...] Pena: reclusao de dois a cinco anos”.

Todos os dispositivos supracitados deveriam ser verificados, no caso concreto, de
forma indissociavel ao inciso XLI do artigo 5°: “XLI - a lei punira qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.’ Contudo, se examinados em relacdo
ao objeto da presente pesquisa, pode-se verificar que esse regulamento nao alcanca seu
desiderato, em funcao de sua inexequibilidade.

Outro ordenamento de suma importancia para a concretizacao dos direitos
fundamentais relacionados ao escopo do trabalho é a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos que, segundo Paulo Bonavides é conceituada da seguinte forma:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem ¢é o estatuto de
liberdade de todos os povos, a Constituicao das Nacoes Unidas, a
carta magna das minorias oprimidas, o codigo das nacionalidades, a
esperanca, enfim de promover, sem distincao de raca, sexo,
religido, o respeito a dignidade do ser humano. "
A dignidade referida no conceito de Bonavides pode ser interpretada também sob a
oOtica do trabalhador que busca sua colocacao no mercado de trabalho. Uma vez que o
documento esboca o comprometimento de todas as nacdes que sofreram direta ou
indiretamente os horrores de uma grande guerra. Nesta, a raca judia foi retirada da sua
vida laboral e ferozmente dizimada, pelo simples fato de ser judia'’.

A Declaracao traz em seu bojo no artigo Il:

8 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.

? BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2013 p. 596

1 0 MENINO DO PIJAMA LISTRADO,Filme,Direcao de Mark Herman, Producao em parceria Inglaterra e
Estados Unidos, 2008, son., color., 94 min., DVD, Drama.
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1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem distincao de
qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religidao, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicdo'.

O referido dispositivo, como percebe-se, foi de certa forma diluido no texto do
artigo 5° de nossa Carta Magna. O leitor assim, poderia imaginar que o presente estudo ao
cita-lo esta sendo repetitivo. Nao é esta a intencao, sua alusao pretende demonstrar que o
constituinte originario de 1988 foi buscar da esfera internacional quais os tipos de
discriminacao que devem ser compelidos dentro do territério nacional. E, para isso vale-se
do principio da universalidade, o qual segundo Ingo Wolfgang Sarlet: “todas as pessoas pelo
fato de serem pessoas sdo titulares de direitos e deveres fundamentais”'.

Ja no artigo VIl do mesmo documento infere-se o principio da igualdade aplicavel

inclusive perante o acesso ao mercado de trabalho:

Artigo VIl -Todos sao iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecao
contra qualquer discriminacao que viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacao.

Essa prerrogativa, também incorporada ao texto constitucional brasileiro, justifica
a necessidade de formulacao de preceitos aplicaveis aos fatos concretos comprovadamente
segregacionistas. Isso inclui, em nosso entender, o preconceito gerado pela vigilancia das
redes sociais nos processos de admissao.

Ademais, os artigos XVIIl e XIX da referida Convencao fazem referéncia a liberdade

de pensamento e expressao:

XVIII Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religidao ou crenca e
a liberdade de manifestar essa religiao ou crenca, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular.

[...] Artigo XIX Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras. ™

'2 NACOES UNIDAS. Declaracao Universal do Direitos Humanos. 1948

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed Porto Alegre: Livraria do Advogado,2012 p. 211
" NACOES UNIDAS. Declaracao Universal do Direitos Humanos. 1948
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O entendimento de ambas as premissas € consolidado pelo artigo XXVIII da referida
Convencao: “Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracao possam ser plenamente
realizados”".

Outrossim, elevada importancia deve ser direcionada a Convencdao 111 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Essa norma conceitua o vocabulo

discriminacao no ambito trabalhista em seu artigo 1°:

Artigo 1° Para fins da presente convencao, o termo "discriminacao”
compreende:

a) Toda distincdo, exclusdao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opiniao politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) Qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo
Membro Interessado depois de consultadas as organizacoes representativas
de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados. '

O presente artigo, portanto, delimita as formas de discriminacdo no ambito do
Direito do Trabalho. Tal instrumento labuta ainda com o conceito de discriminacao
negativa percebida nessa seara. Esta, inaceitavel perante o Estado Democratico de Direito.

Finalmente a Lei 12.965 de 23 de abril de 2014, conhecida como o Marco Civil da
Internet, foi uma tentativa do legislador patrio em regular as relacdées advindas do uso da
Rede Mundial de Computadores no territorio brasileiro. Esta norma foi uma resposta a
espionagem estadunidense sobre as comunicacdes governamentais brasileiras. O que gerou
bastante desconforto diplomatico.

O caput do seu artigo 2° contextualiza: “A disciplina do uso da internet no Brasil
tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo...”"” Assim, o direito
fundamental, qual seja, a liberdade de expressao também encontra guarida na legislacao
infraconstitucional recentemente aprovada.

Aliado a esse, o artigo 22 do mesmo regulamento determina que os acessos podem

ser requisitados para constituir carga probatoria:

' NACOES UNIDAS. Declaracao Universal do Direitos Humanos. 1948
'¢ BRASIL. Decreto 62.150 de 19 de janeiro de 1968.
"7 BRASIL. Lei 12.965 de 23 de abril de 2014.
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Art. 22. A parte interessada podera, com o propdsito de formar conjunto
probatorio em processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou
autonomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel pela guarda o
fornecimento de registros de conexao ou de registros de acesso a
aplicacoes de internet.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o
requerimento devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

Il - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de
investigacao ou instrucao probatéria; e

Il - periodo ao qual se referem os registros.'®

Tal preceito, em tese, traz ao possivel autor de acdo maior seguranca juridica,
entretanto, a requisicao dos acessos pode se tornar inviavel: imaginemos se, em cada
entrevista realizada o candidato requerer que o juiz determine ao provedor de cada rede
social que disponibilize os dados de quem acessou seu perfil. Seria necessario um elevado
incremento de recursos humanos no Poder Judiciario somente para atender todos os

pedidos.

1.2 Algumas ponderac¢des doutrinarias

Segundo Paulo Bonavides os direitos fundamentais de primeira geracao sao:

...direitos que valorizam primeiro o homem singular, o homem das
liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a
chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual. '

Neste sentido, o autor pretende demonstrar que cada cidadao é detentor de
peculiaridades que devem ser respeitadas para um convivio harmonico em sociedade.
Bonavides todavia, ndo esta inaltecendo a individualidade nessa afirmacao, apenas reflete
que o coletivo se constroi pela unidao de muitas subjetividades.

Ja com relacao a liberdade de expressao Gilmar Mendes declara:

Incluem-se na liberdade de expressao faculdades diversas, como a de
comunicacao de pensamentos, idéias, de informacdes e de expressdes nao
verbais (comportamentais, musicais, por imagem, etc). O grau de protecao
que cada uma dessas formas de se exprimir recebe costuma variar, mas,
de alguma forma, todas elas estdo amparadas pela Lei Maior.?

'8 BRASIL. Lei 12.965 de 23 de abril de 2014.
' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2013 p. 582
20 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009 p. 402
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Nesse interim, o internauta, relativamente ao objeto do estudo, pode realizar a
postagem de fotos da maneira que desejar, desde que as mesmas nao ofendam outros
direitos, como por exemplo fotos que afrontem a protecao de criancas e adolescentes.

Outrossim, o mesmo autor pondera com relacdao ao Direito a privacidade: “No
amago do direito a privacidade esta o controle de informacdes sobre si mesmo.”?" Assim,
o autor justifica o entendimento que, mesmo a rede social sendo publica, o seu dono tem
a prerrogativa de geréncia e identificacao sobre esse espaco que é exclusivamente seu.

Ja com relacdo a titularidade de Direitos Fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet

conceitua o termo da seguinte forma:

Titular do direito, notadamente na perspectiva da dimensao subjetiva dos
direitos e garantias fundamentais, € que figura como sujeito ativo da
relacdo juridico-subjetiva, ao passo que destinatario é a pessoa (fisica,
juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da qual o titular pode
exigir o respeito, protecdo ou promocéo do seu direito.?

Portanto, o titular do direito é, em nosso estudo, o dono do perfil na rede social. O
mesmo necessita do agasalho constitucional para enfrentar o destinatario-
empresa/empresario- que esta contratando, se houver comprovacdo da conduta
discriminatoria.

Sarlet complementa ainda com relacao aos direitos fundamentais:

Os direitos sociais (tanto na sua condicao de direitos humanos, quanto
como direitos fundamentais constitucionalmente assegurados) ja pelo seu
forte vinculo (pelo menos em boa parte dos casos) com a dignidade da
pessoa humana e o correlato direito (e garantia) a um minimo existencial,
surgiram e foram incorporados ao direito internacional dos direitos
humanos e ao direito constitucional dos direitos fundamentais como
direitos referidos, em primeira linha, a pessoa humana individualmente
considerada.?

Assim, o minimo existencial citado pelo autor demanda do operador do direito, na
analise do caso concreto, a equalizacdo de forcas afim de que a parte hipossuficiente

alcance um patamar minimo de dignidade. Esse desiderato é perseguido no ambito

2! MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009 p. 422

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed Porto Alegre: Livraria do Advogado,2012 p. 209
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed Porto Alegre: Livraria do Advogado,2012 p. 215
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internacional, o qual é constantemente abalado por conflitos deveras prejudiciais aos
direitos humanos.
Entretanto, o mesmo autor ainda aponta uma dificuldade frequentemente

enfrentada pelo jurista na apreciacao da lide:

Precisar se determinado bem, objeto ou conduta se encontra
compreendido no ambito de protecdo de determinado direito fundamental
nao é, conforme referido, tarefa simples. Na linha de que nao apenas se
interpretam os textos legais, mas também os fatos a que estes se
encontram referidos, ha de se proceder a uma cuidadosa investigacdo
acerca de quais realidades da vida se encontram afetas ao ambito de
protecdo do direito fundamental examinado.?*

Concordamos com o autor: ndo é permissivel definir um padrao de analise para
todas as situacdes. Sao muitas variaveis que necessitam ser verificadas em cada caso para
se chegar a resposta mais acertada possivel.

E, segundo Paulo Bonavides”: “De nada valeriam os direitos ou as declaracées de
direitos se ndao houvesse pois as garantias constitucionais para fazer reais e efetivos esses

direitos”.

2. O ACESSO AS REDES SOCIAIS COMO CRITERIO DE SELECAO
2.1 Emergéncia de identificacao do visitante

E necessario fazer novamente referéncia ao artigo 22 da Lei 12.965. Analisando tal
disposicao, o mesmo ao falar em fundado indicio da ocorréncia do ilicito ou justificativa
motivada enseja o seguinte questionamento: Como comprovar que o empregador fazendo-
se valer do perfil nas redes sociais, agiu de forma discriminatoria em seu processo seletivo
se o candidato desconhece o fato de o empregador ter acessado ou nao o seu perfil? Isso
impossibilita qualquer iniciativa de punicao a potencial discriminacao, posto que, para
requerer dos provedores os registros de acesso, o candidato tem que comprovar perante o
judiciario que a empresa o discriminou.

Neste sentido, observa-se que o candidato quando esta em busca de colocacao

deixa curriculos em diversos locais e se submete a uma infinidade de entrevistas, nas quais

#SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed Porto Alegre: Livraria do Advogado,2012 p. 398
2525 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2013 p. 548
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em grande parte nao recebe um feedback por parte do contratante justificando o porqué
da sua (in)aptidao ao cargo.

Alguém poderia rebater que as empresas possuem essa prerrogativa, visto que
muitos candidatos também acessam os perfis das corporacoes a fim de obter informacdes
sobre beneficios, rendimentos, etc. Seria, portanto, uma espécie de “Lei de Talidao”,
errado. Os candidatos, quando acessam os perfis das empresas estao amparados pelo
principio da dignidade da pessoa humana, dessa forma eles buscam saber se os empregos
proporcionardao condicées minimas de prover o sustento de suas familias. Hannah Arendt,
neste sentido, em sua obra “A condicao humana” conseguiu sintetizar brilhantemente a
funcao do trabalho para o que depende dele: “O labor assegura nao apenas a sobrevivéncia
do individuo, mas a vida da espécie.”?

Ja as empresas, ao efetuarem tal pesquisa, possuem, na maioria das vezes o
interesse em dominar a vida de seus futuros colaboradores, minimizar faltas e
afastamentos, verificar se estdo dispostos a cargas horarias extenuantes, ou seja,
transforma-los em operarios bem obedientes. Contudo, quando nao encontram este

cenario, podem excluir tais trabalhadores na fonte.

2.2 Impossibilidade de verificacao se do acesso resultou conduta discriminatéria

Antes de abordar a questao da politica de acesso das redes sociais mais populares
no pais, € importante trazer alguns dados acerca da inclusao digital no Brasil: Atualmente,
dos 55.857.000 de domicilios brasileiros, cerca de 34,5% (19.270.665) possuem computador
com acesso a Internet”, nao especificando se é fixa ou moével. E um contingente deveras
expressivo.

Ja com relacao as redes sociais, o estudo ira analisar as mais populares e que nao
estao envolvidas com o ambito profissional do trabalhador. Tal eleicao tem o objetivo de
demonstrar exatamente a invasao que ocorre na vida privada do trabalhador, sao elas:
Facebook, Instagram e Twitter.

A primeira delas o Facebook, possuia ja em marco de 2013 sessenta e sete milhdes

de usuarios ativos no Brasil?®. Ao pesquisar na Central de ajuda, na area de perguntas e

% ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 16
" IBGE Sistema de Indicadores Sociais: Uma andlise das CondicBes de Vida da Populagéo
Brasileira. 2014 p. 186

12



I EDICAO 2015

® V CONGRESSO IBEROAMERICANO DE INVESTIGADORES EQS
aoot DOCENTES DE DIREITO EINFORMATICA - REDE CIIDDI

27 a 29 de maio de 2015 - Santa Maria /RS UFSM - Universidade Federal de Santa Maria

respostas da referida rede social sobre de que forma poderia ser identificado quem acessa
a Linha do tempo do usuario, o seguinte questionamento € visualizado: “Posso saber quem
esta olhando para a minha Linha do Tempo e quantas vezes ela esta sendo vista?”?

A resposta padrao é enfatica:

Nao, o Facebook nao permite rastrear quem visualiza seu perfil ou suas
publicacdes (por exemplo, suas fotos). Aplicativos de terceiros também sao
incapazes para fazer isso. Se vocé encontrar um aplicativo que alegue
mostrar quem esta vendo seu perfil ou suas publicacdes,denuncie.*®

Ora, nao havendo possibilidade de verificar quem acessou o perfil do candidato,
como seria possivel demandar perante o Poder Judiciario qualquer sancao a essa

discriminacao? Uma vez que o Onus da carga probatoéria € de quem a alega: “Art. 818 - A

prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer.”*'

Outra rede social bastante difundida atualmente é o Instagram com cerca de 300
milhdes de usuarios no planeta®. Da mesma forma, foi pesquisado na Central de Ajuda, a

qual publica a seguinte pergunta padronizada com sua respectiva resposta:

Quem pode ver as minhas fotos?

Todas as fotos sao publicas por padrao, o que significa que elas sao visiveis
para qualquer pessoa usando Instagram ou no site da instagram.com. Se
vocé optar por fazer a sua conta particular, em seguida, apenas as pessoas
que vocé segue no Instagram serdo capazes de ver suas fotos.*

A mudanca de configuracao para tornar as fotos privadas no primeiro momento
poderia minimizar o potencial discriminatério, se essa plataforma fosse visualizada.
Entretanto, ainda na central de ajuda do Instagram outra pergunta desconstrdi essa

concepcao:

Como faco para definir minhas fotos e videos como privados para que
somente seguidores aprovados possam vé-los?

Por padrao, qualquer um pode ver seu perfil e suas publicacdes no
Instagram. Vocé pode tornar suas publicacdes privadas no aplicativo do
Instagram para que apenas seguidores aprovados possam vé-las. Por
enquanto, nao é possivel configurar publicacées como privadas usando um
computador desktop.

?® Noticia vinculada em O ESTADO DE SAO PAULO em 19/03/2013.
* EACEBOOK, Central de Ajuda.

% FACEBOOK, Central de Ajuda.

%1 Consolidacdo das Leis do Trabalho. Artigo 818

%2 Noticia vinculada em BBC Brasil em 10/12/2014.

®EACEBOOK, Central de Ajuda.
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Alguns pontos a se lembrar sobre publicacoes privadas:

Publicacdes privadas que vocé compartilha nas redes sociais podem estar
visiveis ao publico dependendo das suas configuracdes de privacidade para
aquela rede. Por exemplo, uma publicacdo que vocé compartilha no
Twitter que estava definida como privada no Instagram pode ser visivel
as pessoas que podem ver suas publicacées no Twitter...

Assim, a publicidade (protegida ou ndao) demandaria do dono do perfil no Instagram
um cuidado excessivo em todas as suas redes sociais.

A terceira rede social mais difundida atualmente é o Twitter. Ja em marco de 2013
eram 33,3 milhdes de usuarios no pais**. Neste canal, da mesma forma que os anteriores, a

Central de Ajuda explica sobre a (nao) privacidade das postagens:

Quem pode ver os meus Tweets?

Tweets publicos (configuracao padrao) sao visiveis para qualquer pessoa,
tenha ela uma conta no Twitter ou nao.

Tweets protegidos s6 podem ser visiveis para seguidores no Twitter
previamente aprovados.

Logo, poderia se pensar que bastaria definir a configuracao protegida para impedir
que as mensagens sejam visualizadas por pessoas nao autorizadas. Todavia, postagens

anteriores a essa configuracao permanecem publicas:

Se os seus Tweets alguma vez foram publicos, serdo sempre puUblicos e
incluidos em buscas, mesmo depois que vocé mudar as suas configuracoes
para “protegido”. Apenas os Tweets feitos depois da mudanca nas suas
configuracdes serdo protegidos.*

Portanto, com base nessas informacoes, verifica-se que as trés maiores redes
sociais existentes no pais - nao relacionadas a vida profissional do trabalhador - de uma
maneira ou outra acaba permitindo que usuarios nao autorizados visualizem as postagens.
Outrossim, nao oferecem aos seus clientes mecanismos que identifiquem tais acessos e que
poderiam servir de prova para apuracao de comportamento preconceituoso, caso este

ocorra.

% Noticia vinculada em BBB Brasil em 22/03/2013.
* TWITTER, Central de Ajuda.
% TWITTER, Central de Ajuda.
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CONCLUSAO

Em face do que foi exposto acima, se faz necessario um debate com o objetivo de
enfrentar qualquer discriminacao que poderia advir de uso das informacoes disponiveis nas
redes sociais dos candidatos a empregos. E importante salientar ainda que, a inexisténcia
de jurisprudéncia relacionada ao assunto decorre exatamente do fato de ser impossivel a
identificacao de quem acessa os perfis.

Um dos caminhos razoaveis seria o legislador patrio instituir que todas as redes
sociais ativas no pais identificassem quem acessa o perfil em cada usuario, como ocorria na
extinta rede social Orkut. Para tanto, poderia apenas adicionar um artigo a Lei 12.965 no
que tange a regulacdo da privacidade. Dessa forma, poderia fomentar duas hipoteses: a
diminuicao da discriminacao nos processos seletivos ou ao menos servir de prova para
acoes de danos morais.

Por obvio, apenas essa acao nao garante a extincao da marginalizacao em selecoes
de emprego nas empresas privadas. Sugere-se, além dessa, a insercao de campanhas
educativas ao publico empresarial demonstrando que tal pratica viola preceitos
fundamentais e sao passiveis de sancdo. E, deve-se efetivamente aplicar as sancoes
cabiveis, pois como dizia Michel Foucault’ a pena para atingir seu objetivo, deve
ultrapassar a simples punicao ao corpo do individuo, outrossim, ela tem muito mais a
funcao pedagogica para que outros nao a repitam.

Outra frente de combate a discriminacao como critério de admissao seria o
legislador patrio instituir a obrigatoriedade de publicacdao dos anlncios de emprego com
todas as caracteristicas almejadas no profissional para o preenchimento da vaga. Assim, o
trabalhador em posse dessas informacoes e, se detentor de todos esses critérios tera como
comprovar que sofreu preconceito, a menos que a empresa comprove que o concorrente
admitido possui mais tempo de experiéncia na funcao.

Também se fazem necessarias campanhas educativas a populacao alertando sobre
como identificar possiveis formas de discriminacao e a importancia da denlncia para o

combate da conduta.

¥ FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel Ramalhete. 31 ed.
Petrépolis, Ed.Vozes, 2006
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E, por fim, ndo tolerar mais empresas de recursos humanos “recomendando” aos
trabalhadores desempregados cuidados no que postam em suas redes sociais, as quais nao
possuem relacdo alguma com sua experiéncia laboral, por que o contratante podera
interpretar de maneira errénea a conduta desses profissionais.

Assim, respeitar a diversidade é condicao sine qua non para um convivéncia

tranquila em sociedade, uma vez que, como dizia Hannah Arendt:

A pluralidade é a condicao da acdo humana pelo fato de sermos todos os
mesmos, isto &, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual a
qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir.®
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