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RESUMO: Trata-se de andlise acerca da discriminacdo praticada contra os
trabalhadores que obsta o acesso ao emprego, impede a contratacdo, a
promocado ou causa a demissdo, em razdo do ajuizamento de acéo judicial ou
por terem prestado depoimento como testemunhas, particularmente em razao
da implantagéo do Processo Judicial Eletronico e da coleta das informagdes
processuais na internet e, nesse sentido, demanda da dogmatica juridica o
desenvolvimento de novas abordagens para a teoria dos direitos humanos e
fundamentais ou a criagdo de novos instrumentos de protecdo. Consiste em
abordagem e em levantamento das normas editadas pelo Conselho Nacional de
Justica relacionadas ao tema, das contribuicbes do Direito Internacional dos
Direitos humanos, da posicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, bem
como das iniciativas da Ordem dos Advogados do Brasil mediante utilizacao de
metodologia tedrica, bibliografica e exploratéria.
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ABSTRACT: This is an analysis of the discrimination against workers that
prevents access to employment, prevents hiring, promotion or dismissal, due to
the filing of a lawsuit or because they testified as witnesses, particularly because
of the implantation of the Electronic Judicial Process and of the collection of
procedural information on the Internet and, in this sense, legal dogmatic demand
for the development of new approaches to the theory of human and fundamental
rights or the creation of new instruments of protection. It consists of an approach
to the norms issued by the National Council of Justice related to the subject, the
contributions of International Human Rights Law, the position of the International
Labor Organization, as well as the initiatives of the Brazilian Bar Association
through the use of theoretical, bibliographic and exploratory.

Keywords: Human rights; Contractual freedom; Access to justice; Right to
privacy; Discrimination; Data protection
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1. Introducéo

A internet alterou as nocdes de tempo e de espaco e, em especial,
verifica-se um processo de fragilizacdo das pessoas, impactando inclusive no
modo tradicional de fruicdo e de exercicio dos direitos humanos e fundamentais,
inclusive no que toca a protecdo e a promocao, notadamente, do direito a
privacidade e das liberdades essenciais, dentre elas, a liberdade de expressao
que engloba o direito de informacéo. Outros agravos podem ser igualmente
identificados na medida em que se intensifica 0 uso da internet para
cadastramento e, dessa maneira, o controle dos cidadaos por meio da acentuada
criacdo de bancos de dados na contemporaneidade?.

Urge, portanto, uma radical reorganizacdo social, cultural, econémica,
juridica e politica que se adeque a influéncia do uso da internet no cotidiano, seu
fluxo continuo, suas caracteristicas principais. Atualmente os computadores e 0s
sistemas de informacédo, de codificacdo e de tratamento de dados passaram a
ser entendidos como extensdo da area de atuacdo da pessoa humana, forjando
uma teia de relac¢des inusitadas que carecem de uma protecdo nos moldes das
possibilidades de agravos, isto €, multidimensional e compativel com menos
controle e maior alcance na regulamentacao dos riscos. Indiscutivel, no entanto,
gue as medidas que se aplicam para a protecao de dados ainda sédo concebidas
por muitos autores que se ocupam do assunto como uma interferéncia ilegitima
em razao da ideia de neutralidade e de liberdade, supostamente insitas ao
ambiente digital.

Evidencia-se, desse modo, uma necessidade de amplificacdo da
aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais, especialmente no que afeta

ao direito a informacdo, propiciando um contexto efetivamente democratico,

transparente e neutro, apto ao pleno esclarecimento da pessoa acerca do

L SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, parecer consultivo, in: Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974. Vol. 7. Jan / Mar
2016. p. 190-232. Disponivel em: < https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/76/70 > Acesso em:
20. fev. 2018.

NEPATS

REPATS, Brasilia, V. 5, n° 1, p. 516-544, Jan-Jun, 2018
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas

Avancadas do Terceiro Setor

processamento, do uso, do arquivamento e do tratamento de seus dados
pessoais para ensejar a responsabilidade, a solidariedade, o conhecimento
amplo, a anuéncia e o exercicio da cidadania.

Destaca-se, dessa maneira, que o ato de consentir consiste em um
processo de conhecimento em que, no caso, 0S aspectos devem ser
previamente esclarecidos em linguagem clara, precisa, apropriada e suficiente,
considerando igualmente a pertinéncia, a adequacédo, o tempo da coleta, o
armazenamento, o tratamento e a transmisséo dos dados obtidos no sentido de
possibilitar a renuncia, a alteragdo, o uso, a cessao, e a disponibilidade ou a
recusa do usuério da internet.

Com efeito, importa garantir a protecdo contra os riscos de danos
materiais e imateriais, e.g., em casos de criacao de perfis falsos, violacdo da
privacidade, retencdo e manipulacdo de dados, estigmatizacdo, discriminacao
por meio de cadastros, listas sujas etc. Oportuno lembrar que dados pessoais
sdo todas as informacfes de carater personalissimo caracterizadas pela
identificabilidade e pela determinabilidade do seu titular, enquanto os dados
sensiveis sdo, e.g., aqueles que tratam sobre a origem racial e étnica, as
convicgBes politicas, ideoldgicas, religiosas, as preferéncias sexuais, os dados
sobre a saude, os dados genéticos e 0s biométricos.

O conjunto dessas informacdes compfe os perfis ou as identidades
digitais, possuindo valor politico e, sobretudo, econémico, uma vez que podem
ser a matéria prima para o uso de softwares diretamente atrelados as novas
formas de controle social. Em rigor, a protecdo de dados €, em sintese, a novel
protecdo da pessoa humana, mormente quanto ao resguardo do livre
desenvolvimento de sua personalidade mediante a garantia da sua
autodeterminacao informacional.

A iniciativa de regulamentagdo dessa matéria remonta aos anos 70,
ocasido em que o Estado era o maior responsavel pelos dados armazenados e
a Alemanha foi pioneira nesse empreendimento. Atualmente, as entidades

privadas sdo o alvo principal das modalidades de regulamentacdo para a
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concretizacdo da plena democracia digital, cujo nucleo essencial é o
fortalecimento do protagonismo da pessoa humana por meio da expresséo do
consentimento informado de seus participes, sobretudo no que afeta a protecéo
de dados.

A guisa de exemplificagdo, importa ressaltar que na Alemanha houve
recentemente uma mudanca legislativa com a entrada em vigor da lei que altera
o conteudo da Lei de Protec&o de dados pessoais a sombra do padrdao normativo
do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de abril de 2016 que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a
Protecado de Dados), devendo entrar em vigor agora em 20182

Desse modo, esse trabalho intenta encetar uma investigacéo teodrica,
bibliografica e exploratoria a respeito desse contexto advindo da complexidade
da protecdo da pessoa humana no ambiente digital, sublinhando os atuais
desdobramentos do uso das chamadas listas sujas digitais para a efetividade
dos direitos humanos e fundamentais, sobretudo dos direitos sociais e, em
particular do direito da antidiscriminacéo, especialmente sob o influxo da teoria
dos direitos fundamentais e dos documentos internacionais para a prote¢éo do
trabalhador, enfatizando os diplomas legais especificos existentes para a analise
do panorama legislativo, jurisprudencial e doutrinario no Brasil, notadamente no

gue concerne as insuficiéncias de regulamentacéo®.

2\/er UNIAO EUROPEIA. PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679 Do
Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016 relativo a protecdo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € & livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva
95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). Disponivel em: < http://eur-
lex.europa.eu/eli/req/2016/679/0j> Acesso em: 06 fev. 2018.

8 Sobre um dos Projetos de lei que tratam sobre protecdo de dados no Brasil, ver:
http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-dados-
pessoais/ http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-

dados-pessoais/
Acesso em 19.maio. 2018
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2. A protecdo assegurada ao trabalhador no ambiente digital- notas

introdutoérias

A informatizacdo do processo, mediante a implementacdo do Processo
Judicial Eletrénico da Justica do Trabalho, pela Resolugcdo 136/2014 do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, intensificou a pratica discriminatéria
adotada pelas empresas de organizar as chamadas “listas sujas*’. Mediante tal
mecanismo, os trabalhadores que ajuizam reclamatdria trabalhista sdo barrados
em processos seletivos, impossibilitando sua reinser¢cdo no mercado de trabalho,
deixando de serem promovidos, ou, em situa¢cées mais radicais, sdo demitidos.

A formacéo das listas sujas com o advento do Processo Judicial Eletrénico
decorre da exposicdo das publicacbes de intimacdes e de editais, nos diarios
judiciais eletrbnicos, que se tornam rastreaveis na rede mundial de
computadores. Dessa maneira, possibilitam que sites como o “escavador”
<http://www.escavador.com> e o “jusbrasil” <http://www.jusbrasil.com.br>
coletem as informagdes processuais na “deep web®’ e as agrupem por pessoa,
disponibilizando-as publicamente em suas paginas virtuais, isto &, rastreaveis
pelas mais singelas ferramentas de busca.

O potencial lesivo aos empregados da disponibilizacdo no ambiente digital
das informacfes acerca do ajuizamento de acfes trabalhistas pode ser incluido
dentre os aspectos negativos da revolucao digital. Nesse sentido Catarina dos
Santos Botelho® afirma que sdo suas expressfes a tentacdo de abuso da

liberdade de expressédo, a manipulacao de conteudos e a violacdo da reserva da

4 Embora o termo “listas sujas” também seja utilizado na doutrina e na jurisprudéncia com referéncia ao
Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢des andlogas a de escravo, objeto
da Portaria Interministerial N° 4, de 11 de maio de 2016, Publicada no Diario Oficial da Unido, de
13/05/2016, prefere-se a sua utilizagdo para o tema em enfoque em substituigdo ao termo “listas negras”,
para evitar a perpetuacdo de expressdo com potencial carater discriminatorio.

5 Consiste no conteido da World Wide Web que ndo é indexado pelos mecanismos de busca padréo, ou
seja, ndo faz parte da Surface Web. A expresséo é atribuida a Michael Bergmann no artigo The Deep Web:
Surfacing Hidden Value, publicado no The Journal of Electronic Publishing, disponivel em:
<https://quod.lib.umich.edu/j/jep/3336451.0007.104?view=text;rgn=main>, acesso em 14.05.2018.

® BOTELHO, Catarina Santos. Novo ou velho Direito? — O Direito ao Esquecimento e o Principio da
Proporcionalidade no Constitucionalismo Global. Ab instantia, Revista Eletronica N° 7, 2017.
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vida privada e da autodeterminacao informativa. Para a autora a era digital, de
partilha infinita de informacé&o, possui um lado obscuro que parece alimentar o
discurso do odio e da discriminacéo.

Na mesma linha de pensamento Antonio Enrique Pérez Lufio’ expde que
as novas tecnologias, ao entrarem no mundo juridico-politico suscitam dilemas
que afetam diretamente a cidadania, desdobrando-a em dois polos: um positivo,
que chama de “cibercidadania”, que implica um novo modo mais auténtico e,
destarte, mais profundo para participacéo politica em uma vocacao planetéria;
outro negativo, a “cidadania.com”, cujo titular permanece como mero sujeito
passivo a manipulacdo dos poderes publicos e privados. Lufio ressalta
igualmente o grave perigo de desrespeito ao direito humano e fundamental a
intimidade.

Em rigor, os atentados a vida privada e a intimidade podem ser facilmente
percebidos em diversos programas, sites e paginas da internet, o que leva a
sérios riscos aos direitos humanos, ai incluido o direito ao trabalho e o de
vedacdo a discriminacdo, considerando que as informacfes dos autores das
acOes trabalhistas sdo coletadas na internet, em decorréncia das publicacbes
nos Diarios Oficiais Eletrénicos.

Inconteste a democratizacdo do acesso a informacdo quase instantanea
propiciada pela revolucdo tecnolégica representar um grande avanco com
relacdo a outros periodos da histéria da humanidade. Porém, ela traz consigo
diversos riscos, ai incluidos a completa falta de efetividade do direito ao trabalho
e, dentre outras modalidades de agravos, do direito de acesso a justica, além da
violacdo a privacidade, o acirramento abissal das desigualdades, da pobreza e

da discriminacdo.® Sem olvidar o processo comunicacional como préprio da

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. ¢Cibercidadani@ o ciudadani@.com? Barcelona: Gedisa, 2004, p.
95.

8 LIMBERGER, Témis. Cibertransparéncia: informacado pUblica em rede: a virtualidade e as repercussdes
na realidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 49.
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esséncia das democracias, desse modo, torna-se compreensivel a ideia de que
o sigilo, em regra, deve ser excepcional e justificado.

A relevancia do tema também se extrai da analise de estatisticas com o
potencial de desconstruir o senso comum de que 0os empregados ajuizam acdes
na Justica do Trabalho para ganhar mais do que |hes seria devido, e de que a
Justica do Trabalho somente favoreceria o trabalhador, o que seria a causa de
um nuamero exagerado de acdes. De qualquer maneira, depreende-se dessa
ideia um forte apelo escravista que ainda perdura na sociedade brasileira.

Com efeito, os numeros divulgados no Relatorio Geral da Justica do
Trabalho® revelam que mais de 55% das acOes trabalhistas sdo para cobrar
verbas rescisérias. Trata-se de uma realidade constante na Justica
Especializada, que também se confirma pelo o ranking de assuntos recorrentes
nas acoes trabalhistas, mantido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT), o qual é liderado pela cobranca de trés direitos relacionados com o
episodio da demissdo (Aviso Prévio, multa pela auséncia de pagamento das
verbas rescisoérias no prazo legal; e acréscimo de 40% do FGTS).

A proposito, essas acdes geralmente sdo ajuizadas por assalariados que
foram arbitrariamente demitidos, com ou sem qualquer valor referente as verbas
recisorias. O relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justical®
revela, ainda, que a Justica do Trabalho possui praticamente o mesmo
percentual de acfes do que as que tramitam na Justica Federal, estas, de regra
contra um s6 réu, que é a Unido, sendo que a verdadeira camped é a Justica
Estadual, com cerca de 70% dos processos.

O cenario acima retratado tem por palco uma sociedade estratificada, ou
seja, marcada pela acentuada desigualdade social, e fendida por uma crise

econdmica grave em que a taxa média anual de desemprego do ano de 2017,

° Relatério Geral da Justica do Trabalho de 2017, referente ao ano-base 2016, disponivel em
<http://www.tst.jus.br/web/estatistica/noticias/-/asset_publisher/bR9D/content/conheca-o-relatorio-geral-
da-justica-do-trabalho-2015>, acesso em 01.05.2018.

10 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/
b60a659e5d5¢ch79337945¢1dd137496¢.pdf>, acesso em 01/05/2018.
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medida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE!?, atingiu
12,7%, significando que 12,3 milhGes de pessoas que procuraram trabalho no
periodo, ndo conseguiram uma ocupacao. Como se pode facilmente perceber, a
liberdade de acesso, sem filtros ou barreiras, as informacdes processuais
atinentes as acdes trabalhistas, serve a finalidade de discriminagcdo dos
empregados, o que configura flagrante violagdo ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos e, de modo ainda mais incisivo, aos Direitos Fundamentais
consagrados no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, devem ser buscados meios, novos ou ja existentes, de protecao
a informacdo como instrumento de garantia da cidadania e do Estado
democratico de direito que, dessa forma, assegurem que os Direitos Humanos
previstos nos principais instrumentos normativos do mundo ndo sejam tratados
como mero simulacro ou, em outras palavras, como solenes e vazias

declaragGes de proposito inseridos nesses tempos de cibertransparéncia.*?

3. A discriminacdo pela pratica das Listas Sujas

Os trabalhadores brasileiros vém sendo vitimas de discriminagdo no
momento da busca de um emprego por meio das chamadas listas sujas. Na
concepcdo de Raimundo Simdo de Melo '3 trata-se de conduta perversa,
praticada por empregadores inescrupulosos, em decorréncia da qual os
trabalhadores somente tém acesso ao mercado de trabalho se, e.g., ndo tiverem
sido autores em reclamacgOes trabalhistas ajuizadas em face de antigos
empregadores. Com isso, a possibilidade de emprego fica condicionada a

inexisténcia de acdes judiciais movidas pelos candidatos as vagas existentes no

1 Disponivel em <https://wwz2.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/
pme/pmemet2.shtm>.

12 SUNSTEIN, Cass R. Republica.com. Internet, democracia y libertad. Barcelona: Ediciones Paidds
Ibérica, 2003, p. 21.

13 MELO, Raimundo Simé&o de. Discriminagéo, Lista Negra e Direito de Acéo. Revista de Direito do
Trabalho, So Paulo, ano 29, n. 109, jan-mar/2003.
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mercado de trabalho, em evidente violagcdo ao direito de acdo e de acesso a

justica pelos trabalhadores, bem como ao préprio direito ao trabalho, que, além
de direitos fundamentais (art.5°, inciso XXXV e art. 6°, respectivamente), sédo
Direitos Humanos previstos nos principais tratados de direito internacionais,
como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (arts. 8° e 23) 4.

Anteriormente a implantagdo do Processo Judicial Eletrénico, eram
recorrentes as praticas para a formulacao das listas sujas como: a solicitacdo de
certiddes negativas no setor de distribuicdo da Justica do Trabalho, a cOpia das
pautas de audiéncias das Varas do Trabalho; a compra de listas prontas
confeccionadas por empresas especializadas no assunto; a obtencdo de
informacdes nas empresas anteriores onde o candidato trabalhou, a busca de
informacBes processuais disponibilizadas na homepage dos Tribunais
Trabalhistas, com consulta formulada pelo nome da parte, além de outras formas
gue néo se conseguia sequer detectar.

Conforme mencionado, com a informatizacdo do processo, mediante a
implementacéo do Processo Judicial Eletrénico da Justica do Trabalho, por meio
da Resolucdo 136/2014 do Conselho Superior da Justica do Trabalho, a pratica
discriminatéria ganhou outra magnitude diante da exposicéo das publicacfes de
intimacdes e editais, nos diarios judiciais eletrénicos, que se tornam rastreaveis
na rede mundial de computadores, inclusive da deep web*®, agrupando-as por

pessoa e disponibilizando-as publicamente em suas paginas virtuais.

14 Acerca do carater Fundamental dos Direitos Sociais, além da sua localizagdo no texto constitucional, que
deixa clara a intencdo do constituinte originario, uma vez que se encontram no Capitulo Il (Dos Direitos
Sociais) do titulo Il que prevé os Direitos e Garantias Fundamentais, este decorre da propria idéia de
indivisibilidade dos direitos das diferentes dimensdes, no¢do que substitui a concep¢do geracional dos
direitos. Nesse sentido Valério de Oliveira Mazzuoli em Curso de Direito Internacional Publico, 82, ed.,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 888 e Ingo Wolfgang Sarlet em Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na constituigdo federal de 1988, 2. Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 94-96.

15 Consiste no contetido da World Wide Web que néo é indexado pelos mecanismos de busca padréo, ou
seja, ndo faz parte da Surface Web.
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Para Mario Antdnio Lobato de Paiva'® o avanco da informéatica nédo esta
sendo devidamente acompanhado pelos lidadores do direito, que se aproveitam
dos beneficios e depois discutem as questdes juridicas que envolvem seus atos.
Adverte o autor que ao disponibilizar as informacfes processuais de forma
irrestrita na internet os Tribunais Trabalhistas armam maus empregadores de um
banco de informacdes a respeito dos trabalhadores que possuiram ou possuem
algum tipo de acdo contra seu empregador ou ex-empregador, funcionando
como, no minimo, um empecilho para a obtencéo de novo emprego.

N&o escapa da percepcdo de Lutiana Nacur Lorentz e Wagner Miranda'’
que o exercicio do direito de ajuizamento de ac¢des na Justica do Trabalho atrai
um tipo especifico de estigma e de preconceito contra o empregado, de
impedimento, muitas vezes, de sua empregabilidade (modalidade de
discriminagdo pré—contratual), provocando outras vezes perda do seu emprego
(discriminacdo pés—contratual) e por outras vezes impedindo sua progressao
hierarquica no emprego (discriminacao contratual).

Para os autores as ‘“listas sujas” sao praticas discriminatorias que
infirmam os direitos sociais e, por decorréncia, o Estado Democratico de Direito,
tendo em vista que a maioria dos empregados no Brasil, por ndo terem
garantidos nem estabilidade no emprego, nem a protecdo de motivacdo de
dispensas da Convencdo 158 da OIT, tém de esperar a dissolu¢cdo contratual
para s6 entdo, pela via do Poder Judiciario Trabalhista, pleitearem seus mais
basicos direitos. De qualquer modo, em regra, ha a intimidacao velada, pois o0s
empregados ja sabem que varios empregadores nao os admitirdo se ajuizarem

acOes na Justica do Trabalho. Destaque-se que esse panorama se torna mais

18 PAIVA, Mério Antonio Lobato de. A difusdo de informagdes judiciais na internet e seus efeitos na
esfera trabalhista. Revista internauta de préactica juridica, N°. 15, 2005.

7 LORENTZ, Lutiana Nacur; MIRANDA, Wagner. A discriminagdo nas relacdes laborais pré-
contratuais, contratuais e pés-contratuais através das listas sujas. Floriandpolis: CONPEDI, 2014, v.
1, p. 34-52.
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agressivo na medida em que a crise econbmica é agravada e os indices de
desemprego tendem a subir.

O fendmeno discriminatério, de modo geral, enseja a compreensao e a
construcdo de um campo proprio a reflexdo e as praticas juridicas que, segundo
Roger Raupp Rios!® pode se chamar de Direito da Antidiscriminagdo, e cuja
finalidade € a de dar suporte as respostas juridicas e as politicas mais
adequadas para promover a igualdade e o combate a discriminacao.

Para o autor o conceito de discriminacdo, com inspiracdo em instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, todos incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, como a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacao de todas as Formas de Discriminacéo Racial (Nacdes Unidas, 1965),
a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao contra a
Mulher (Nag¢des Unidas, 1979) e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, se apresenta como "qualquer distin¢cdo, excluséo, restricdo ou
preferéncia que tenha o proposito ou o feito de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer
campo da vida publica"®.

Ao conceito de discriminacdo acima exposto acrescentam-se outros
critérios de discriminacgéo, a exemplo de género, raca e etnia, religido, orientacao
sexual, deficiéncia, idade, destacando que o ordenamento juridico brasileiro
adota a técnica de trabalhar com uma lista de critérios proibitivos de
discriminagdo, meramente exemplificativa. Alias, o sistema normativo brasileiro
p0s-88 se expressa como extremamente fecundo em formas de inclusdo da
diferenca e, consequentemente, de abolir as discriminacdes. Agrega valor nessa

altura mencionar que se trata de um dos objetivos fundamentais da Republica

18 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacéo: discriminacdo direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
1% Ob. cit., p. 20.
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Federativa do Brasil a erradicacdo de desigualdades e a promoc¢éo do bem de
todos, indistintamente.

No entanto, convém mencionar que no que concerne a discriminacao
contra o desempregado, unicamente pelo fato de ter ajuizado reclamatoria
trabalhista ou por ter sido ouvido como testemunha, a necessidade de vedacao
pode ser percebida tanto pela abordagem procedimentalista, como pela
abordagem substancialista, nas acepcdes apresentadas por Roger Raupp Rios.
Isso porque a rejeicdo a contratacdo de um candidato a emprego meramente por
possuir uma acdo em andamento na Justica do Trabalho e até mesmo por ter
sido ouvido como testemunha é motivada pelo desejo deliberado de prejudicar,
de classificar por meio de estigmas forjados pela discriminacédo. Trata-se, sem
sombra de davidas, de uma forma abissal de violacdo, sobretudo pelo aspecto
da fragilidade do sujeito que esta se submetendo a selecéo.

O ser humano desempregado, exatamente por se encontrar em situacao
de desvantagem frente ao autor das praticas discriminatdrias, merece maior
protecdo do ordenamento juridico, justificando portanto a vedacao a qualquer
natureza de estigma que paira sobre os trabalhadores, cujo Unico meio para a
obtencao de direitos violados e relacionados a subsisténcia é o acesso ao Poder
Judiciério. Portanto, a circunstancia de um empregado exercer um Direito
Humano e Fundamental de acesso ao poder judiciario ndo pode ser aceito como
um critério legitimo de diferenciacdo em processos seletivos, tratando-se,
notadamente de discriminacdo ilicita e, destarte, deve ser denunciada,
enfrentada e combatida.

N&o € por outra razdo a preocupacdo manifestada pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), organismo multilateral ligado a Organizacéo das
Nagbes Unidas (ONU), em estudo publicado no Bureau Internacional do

Trabalho?°, abordando a discriminacdo dos desempregados que tém as suas

20 PROTECTION des données personnelles des travailleurs. Recueil de Directives Pratiques au BIT,
Genéve:Bureau Internacional du Travail, 1997.
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informacdes pessoais inseridas em listas de discriminagéo utilizadas na fase pre-
contratual, e a partir do qual enfatizada a necessidade de elaboragéo de leis e
de normas especificas para a protecdo dos dados pessoais dos trabalhadores
para evitar a formacdao de listas discriminatorias.

O historico apego as praticas discriminatorias na relacdo de emprego é
uma realidade social que ganha especial atencdo da doutrina especializada.
Como indica Sandra Lia Simén?! a fase pré-contratual deve sempre ser guiada
pelo principio da ndo discriminacdo, notadamente em razado da inexisténcia de
legislacédo protetiva especifica a dados potencialmente atentatérios a privacidade
do empregado que podem ser utilizados nos processos seletivos de emprego.
Ainda no contexto préprio da relacdo empregaticia, segundo de Lucas Murillo de
la Cueva??, os dados pessoais que merecem particular protecdo sdo aqueles
denominados sensiveis, assim definidos os dados que revelam informacdes
relativas a questfes delicadamente unidas ao nucleo da personalidade e
dignidade humana.

Em rigor, a implantacdo dos objetivos inscritos na Constituicdo de 1988
que, embora trintenaria, continua a depender de uma transicdo para uma cultura
de respeito matuo, civilidade, e o desejo da superacao das mazelas que assolam
a sociedade moderna, em especial a profunda desigualdade social e o
desemprego, certamente nao ocorrerdA com a mesma velocidade do
desenvolvimento tecnol6gico?®. Ainda assim, cumpre aos operadores do Direito
desenvolver uma dogmatica direcionada para a efetivacdo dos Direitos Humanos
nas relacdes trabalhistas, por meio de medidas de protecdo capazes de
equilibrar os principios em aparente conflito, especialmente o da publicidade com

os direitos de livre acesso do trabalhador ao emprego, sem que haja

21 SIMON, Sandra Lia. A protec&o constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sdo
Paulo: LTr, 2000.

22 DE LA CUEVA, Lucas Murillo. Informética y proteccion de datos personales: estudio sobre la ley
organica 5/1992 de regulacion des tratamento automatizado de datos de carater personal. Madrid:
Centros de Estudios Constitucionales, 1993.

2 HAN, Byung-Chul. A Sociedade da Transparéncia. Lisboa: Relogio D’Agua, 2014, p. 47.
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discriminagbes provenientes pela difuséo de informacdes advindas do Poder
Judiciario. Outro elemento inolvidavel advém das caracteristicas do ambiente
digital, dentre as quais se sobressaem a velocidade, a disponibilidade e a
liberdade.

Nota-se, entdo, que as instituicdes competentes pouco ou nada evoluiram
nas acoes afirmativas ou nas praticas preventivas a discriminacao decorrente da
formacgao das “listas sujas”, principalmente no que se refere ao ambiente digital,
evidenciando-se que os nomes dos reclamantes continuam sendo abertamente
divulgados na Surface Web?*. N&o é diferente a resisténcia do Poder Judiciario
em acolher pedidos de exclusdo dos dados dos reclamantes disponibilizados na
internet por sites como o “escavador” <http://www.escavador.com> e o “jusbrasil’
<http://www.jusbrasil.com.br>, com fundamento no art. 19, 81° da Lei
12.965/2014, ou seja, o Marco Civil da Internet?®.

A principio, as decis@es judiciais no que toca a matéria, costumeiramente
colocam a publicidade do processo acima da protecdo dos empregados contra
a discriminacdo do empregador, revelando uma postura de aplicacdo mecanica
do direito, que deve ser superada, pela ado¢ao das teorias desenvolvidas a partir
da consolidacdo de um Direito Internacional dos Direitos Humanos, de modo

24 E lustrativo do posicionamento amplamente majoritario dos Juizes Trabalhistas o despacho
disponibilizado no Diario Eletronico da Justica do Trabalho de 14/03/2016, nos autos do Processo n°
0020317-82.2016.5.04.0014, com origem na 142 Vara do Trabalho de Porto Alegre, no Estado do Rio
Grande do Sul, Brasil, com o seguinte conteudo: “Indefiro o requerido pelo reclamante no tocante a(sic)
tramitacdo do feito em segredo de justica ou, ainda, para que este seja identificado apenas com as
abreviaturas de seu nome, uma vez que o pedido ndo tem apoio legal, observando-se que o direito de agéo
é constitucionalmente assegurado a todos e, em caso de qualquer pratica efetiva de discriminagéo
decorrente de ajuizamento de a¢do, ha possibilidade de tomada das medidas judiciais cabiveis.”

% Nesse sentido, exemplificativamente, o despacho denegatdrio proferido nos autos do processo n.
0021227-31.2015.5.04.0019, que tramita perante a 19%. Vara do Trabalho de Porto Alegre no Estado do Rio
Grande do Sul, assim fundamentado: “Indefiro o requerido pelo reclamante no Id 7332ffd, uma vez que o
processo néo tramita em segredo de justiga.” No requerimento o desempregado alega ter sido preterido em
sucessivos processos seletivos em razdo da divulgagdo do seu nome na internet como autor de reclamatdria
trabalhista.
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geral, e em particular no desenvolvimento de uma protecao integral da pessoa
na rede de computadores e na perspectiva da cibercidadania.?®

Para a realizacéo de tal objetivo, como destaca Fernanda F. Bragato?’,
inicialmente € necessario o desprendimento do discurso eurocéntrico dominante
dos direitos humanos, colocando em evidéncia a sua dimensao colonial, e
desencobrindo a sua légica de poder e excluséo, para a compreensdo de novas
bases para os direitos humanos que se assentam em principios de igual
dignidade e de nédo discriminacdo. Essa postura parte do reconhecimento da
colonialidade como uma dimenséo constitutiva da modernidade, para entao
superar os discursos que justificaram a exploracdo. Essa perspectivacdo é
relevante em funcdo da necessidade de se observar a rede mundial de
computadores como uma realidade nova que ndo comporta fronteiras e que néo
pode ser analisada a partir de um ponto de vista protetivo a despeito de outro
mais liberal, implicando em uma outra forma de ressignificagao da colonialidade.

Valendo-se da doutrina de SIMMONS?8, percebe-se ainda que a negativa
de protecdo aos empregados contra a discriminacdo representa a manutencao
da violéncia de um sistema hegemonico, que cauteriza e marginaliza o
empregado, assim identificado como “o outro” da filosofia de Dussel. O
empregado é, nessa medida, €, em principio, silenciado pelo idioma da lei, diante
da impossibilidade de recolocacédo no mercado de trabalho.

Desse modo, o unico modo de superacédo desse ciclo vicioso é a adogao
de uma nova postura, mediante uma atuacdo que priorize o empregado
discriminado, de forma a adocao de medidas habeis a restaurar seu acesso ao
trabalho, livre de discriminacdo. Segundo o autor o alcance de tal desiderato

depende mais do que de um exercicio do “ouvir atento e paciente” do outro

%6 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. “Cibercidadani@ o ciudadani@.com? Barcelona: Editorial Gedisa,
2004, p.11.

2" BRAGATO, Fernanda F. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribuicdes
da descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, vol. 19 — n.1- jan-abr, 2014.

28 SIMMONS, William Paul. “Human Right Law and the marginalized other.” New York: Cambridge
University Press, 2013.
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saturado, aqui comparado ao empregado, mas, de uma préxis libertadora que
deve ser construida por meio de uma atuacdo solidaria. Um dos desafios é
adequar essa concepcao protetiva ao ambiente digital em que as identidades e
os perfis podem ser meramente forjados e, desse modo, € que a sua
regulamentagéo se apresenta como uma das mais prementes incognitas para a

Humanidade.

4. O enfrentamento e o combate a discriminacdo pela pratica das

Listas Sujas no ambiente digital

A velocidade com que se desenvolve a tecnologia da informagé&o cria um
abismo entre a realidade e o direito, que tem dificuldade de acompanhar seus
avancos de forma simultanea, seja mediante estudos para o tratamento judicial
de conflitos que surgem das novas possibilidades criadas, ou para seu
tratamento legal, diante da necessidade de novas regulamentagdes legislativas.

As novas situacdes decorrentes da sociedade da informacéao, ai incluida
a disseminacéo na internet das informacdes processuais que alimentam as listas
sujas, levam os estudiosos do Direito a se depararem com novos desafios, que
requerem estudos inovadores ou mesmo, mediante o abandono do conforto do
lugar comum, encetarem novas posturas na aplicacao de velhos institutos.

Anteriormente a adocdo do Processo Eletrbnico, o combate a
discriminacdo decorrente da formacdo de listas sujas jA estava no foco do
Ministério do Trabalho e Emprego, como revela a Portaria n°® 367/2002, por meio
da qual o 6rgdo governamental determina que as denuncias referentes a
ocorréncia de pratica discriminatoria por parte de empresa que recuse a
contratacdo de empregado que tenha ingressado com acéo judicial trabalhista
sera encaminhada a chefia de fiscalizacdo do respectivo 6rgdo descentralizado

para apuracdo, com natureza prioritaria®°.

29 O 6rgdo descentralizado incumbido da fiscalizagdo do trabalho a época da edicdo da norma era
denominado Delegacia Regional do Trabalho e passou-se a chamar Superintendéncia Regional do

)

NEPATS

REPATS, Brasilia, V. 5, n° 1, p. 516-544, Jan-Jun, 2018
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas

Avancadas do Terceiro Setor

Ocorre que os empregadores, no exercicio da liberdade contratual, ndo
precisam justificar as razbes pelas quais contratam ou deixam de contratar um
candidato a emprego, sendo que a adocéo de listas sujas € uma pratica velada,
0 que torna a prova praticamente impossivel. A caracteristica marcante da
discriminacgdo sofrida na fase pré-contratual é a invisibilidade, ou seja, nao deixar
rastros, tornando a atribuicdo do 6nus probatério ao empregado. Consiste em
uma exigéncia com efeitos devastadores tanto a protecéo contra a discriminacao
quanto a efetividade dos direitos de acesso a justica e ao emprego e, assim,
gerando reflexos na atuacao das instituicbes publicas competentes para a sua
garantia.

Como a opcéo entre os candidatos a emprego se insere no campo da
liberdade do contratante, decisdes por motivos discriminatérios, embora ilicitas,
nao sao passiveis de insurgéncia por parte dos trabalhadores, de forma que néo
h& a minima viabilidade sequer de investigacdo da conduta pela autoridade
responsavel pela Inspecdo do Trabalho, pelo Ministério Publico do Trabalho ou
para o exame, pela via judicial, de efeitos indenizatorios com finalidade
reparatorio-punitiva.

Por outro lado, ha raros casos em que a pratica discriminatéria se
descortina, permitindo ao prejudicado buscar no Poder Judiciario devida tutela.
Sdo exemplos o julgamento Agravo em Recurso de Revista nos autos do
Processo numero 84900-45.2009.5.09.0091, em que o Ministro Relator
Alexandre de Souza Agra Belmonte, da 32 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho fundamenta o seu voto afirmando ser desnecessaria a comprovacao

do prejuizo para a indenizacao por danos morais uma vez que:

a inclusdo de nomes em "listas" criadas para fins de
consulta pré-contratual, com informacdes acerca de o
empregado ter reclamagbes trabalhista ou prestar
depoimentos como testemunhas contra  ex-

Trabalho, com o Decreto n° 6.341, de 3 de janeiro 2008. Atualmente a estrutura da Fiscalizacdo do Trabalho
é regulada pelo Decreto n° 8.894, de 3 de novembro de 2016.
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empregadores ou o simples fato de n&o ser da simpatia
(desafeto) de encarregados evidencia o carater
discriminatério e impeditivo ao reemprego.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ampara igualmente o
entendimento segundo o qual a divulgacao de lista com nomes de empregados
"marcados” para ndo serem contratados gera ofensa a varios dispositivos
constitucionais, dentre eles, o art. 1°, Ill, que coloca a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, o art. 5°, X, que
protege a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem,
0 art. 7°, XXX e XXXI, que proibem diversas formas de discriminacéo e o art.
170, VIII, que eleva a busca do pleno emprego a principio da ordem econdmica,
além de arrolar como seus fundamentos a valorizacdo do trabalho humano e
seus fins os de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social®°.

Em verdade, embora os posicionamentos judiciais acima evidenciados
prestem grande contribuicdo para o reconhecimento da ilegalidade da pratica
das listas sujas, ndo séo suficientes para a efetivacdo da protecdo contra a
discriminagéo, tampouco dos principios e dos direitos violados. O trabalhador
prejudicado pela discriminacéo, e que tem seu acesso ao mercado de trabalho
obstado por ter ajuizado reclamatdéria trabalhista, tem a urgéncia de auferir o
rendimento indispensavel a sua subsisténcia, por meio do seu trabalho
remunerado. A espera por longo processo judicial ndo € compativel com a
manutencdo de direitos ligados ao nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana, assim como o deferimento de indenizacdo néo protege de forma eficaz
o direito violado na sua esséncia, que € o acesso ao mercado de trabalho.

A propdsito, a insuficiéncia do tratamento mediante a fixacdo de

indenizacgéo posterior ao dano é reafirmada nas afirmacdes de David M. Beaty3!

%0 Nesse sentido o Recurso de Revista do Processo n° 583-80.2010.5.09.0091, Data de Julgamento:
17/08/2016, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
19/08/2016.

31 BEATTY, David M. A Esséncia do Estado de Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.
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ao identificar no século do Estado de bem-estar social (século XXI) o
deslocamento da discussao que nao se trata mais de saber se o governo tem ou
ndo o dever de agir para a implementacdo dos direitos — especialmente os
direitos sociais, como o de acesso ao trabalho — mas se a sua acao foi longe
demais ou insuficiente. Relegar a protecdo do acesso ao emprego contra a
discriminag&o nos processos seletivos decorrentes de informagdes amplamente
divulgadas na internet para acdes indenizatérias posteriores ao dano, revela-se
indubitavelmente insuficiente.

Nesse sentido, destaca-se da obra do autor a importancia da atuacao
preventiva na protecdo de direitos ao enfatizar a necessidade de atuagéo
proativa para evitar as violacdes antes que elas ocorram. Com esse escopo de
prevencdo e de atingir a origem da discriminacdo praticada contra o0s
trabalhadores decorrente da difusdo das informacdes na internet, em
complemento as Resolu¢gbes 121/2011 e 143/2011 do Conselho Nacional de
Justica, o Conselho Superior da Justica do Trabalho editou a Resolucdo n°
139/2014, determinando que os Tribunais Regionais do Trabalho devem “adotar
medidas para mitigar o acesso automatizado a dados dos reclamantes
constantes dos processos judiciais no ambito do Judiciario do Trabalho para fins

”m

de elaboragédo das chamadas ‘listas sujas’™, bem como implementar “agbes que
impecam ou dificultem o rastreamento e as indexacfes indesejadas pelos sites
de busca disponiveis na rede mundial de computadores”.

A acdo até entdo adotada pelos Tribunais Regionais do Trabalho consiste
na extingdo da consulta processual por nome da parte. Tal medida, todavia,
mostra-se pouco eficaz, visto que ndo impede a formacdo de bancos de dados
com os nomes de trabalhadores que ajuizam a¢des trabalhistas ou testemunham
nestas, de forma que a mera busca pelos nomes dos reclamantes ou das
testemunhas, mediante ferramentas abertas na internet, revela a existéncia de
reclamatéria trabalhista e viabiliza a pratica discriminatoria.

Diante de tal constatacdo a Ordem dos Advogados do Brasil do Estado do

Parana ingressou com pedido de providéncia perante o Conselho Superior da
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Justica do Trabalho (Processo n°® CSJT-PP-14301-05.2015.5.90.0000),
postulando tratamento de exce¢ao aos processos trabalhistas quanto ao controle

da divulgacdo dos nomes das partes, considerando que o sistema atual, com
todos os seus programas, nao tem protegido o trabalhador. A entidade defende
que 0s processos da area trabalhista devem ter o tratamento de segredo de
justica, quando h& omissdo do nome das partes com abreviacdo, j4 que a
publicacdo de editais e ou intimacdes nos diarios oficiais sdo facilmente
rastreaveis.

Ao decidir o pedido de providéncia, o Conselho Superior da Justica do
Trabalho declinou da competéncia para resolver a questdo ao Conselho
Nacional de Justica, registrando que “o tratamento de segredo de justica aos
processos trabalhistas para dificultar a consulta dos nomes dos empregados e
impossibilitar a formagédo das chamadas “listas sujas” extrapola a competéncia
do Conselho Superior da Justica do Trabalho que n&o tem autonomia para
implementar alteragées no sigilo de informagées processuais no sistema PJe.3?”
Interessa grifar que no ambito do Conselho Nacional de Justica essa matéria se
encontra pendente de julgamento (Processo CNJ PP 0003869-
39.2016.2.00.0000).

Além do mecanismo preventivo a discriminagéo de abreviatura dos nomes
das partes nas publicacdes dos atos processuais disponibilizados na internet, o
desenvolvimento do combate a discriminacdo pela pratica das Listas Sujas no
ambiente digital pode contar com a adocao de agdes afirmativas, definidas por
Joaquim B. Barbosa Gomes?®3 como “politicas publicas (e privadas) voltadas a
concretizacao do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacao

dos efeitos da discriminacaol...]”. Na compreenséo do autor “a igualdade deixa

32 Trecho da ementa do PROCESSO CSJT-PP-14301-05.2015.5.90.0000, Conselheira Relatora Maria Das
Gragas Cabral Viegas Paranhos, disponibilizado no Diério Eletrénico da Justica do Trabalho, em
06/07/2016)

33 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcéo do instituto da ag&o afirmativa pelo direito constitucional
brasileiro. Brasilia: Revista de Informagao Legislativa, v. 38, n°. 151, jul.-set./2001.
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de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a
ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade.®*
Explicita o autor, ainda, que as ac¢des afirmativas podem ter cunho punitivo ou
premiativo. As de cunho punitivo se revestem do estabelecimento de normas
com a previsdo de multas pecuniarias e de penas restritivas de liberdade para
agueles que descumprirem 0s preceitos normativos, e as de cunho premiativo
conferem incentivos, a exemplo de incentivos fiscais ou tributarios, definindo
acOes em beneficio de minorias discriminadas.

A gravidade dos efeitos decorrentes da discriminacdo pela pratica das
listas sujas justifica o estabelecimento de ag&o afirmativa de cunho punitivo, no
sentido de estabelecer uma norma incriminadora que tipifica a negacdo do
acesso ao trabalho a alguém por motivo de figurar como parte de agéo trabalhista
ou ter prestado depoimento como testemunha, mediante a cominagao de pena
pecuniaria e, em casos radicais, restritiva de liberdade. Trata-se de medida de
competéncia do Poder Legislativo, 6rgdo para o qual a Constituicdo atribuiu
legitimidade para a elaboracédo das leis e onde devem ocorrer os debates de
forma democratica. Entende-se, todavia, a possibilidade factivel de, via iniciativa
popular, haver a proposi¢cao de projeto de lei nesse sentido.

Assim, para a efetivagao dos Direitos Humanos e Fundamentais atingidos
pela pratica das listas sujas ndo se descarta outras medidas em refor¢o, como o
estabelecimento de acfes afirmativas que estimulassem a contratacdo de
empregados que tivessem ajuizado acdes perante a Justica do Trabalho, tais
como as sugeridas por Lutiana Nacur Lorentz e Wagner Miranda % ,
exemplificando com a possibilidade de maior parcelamento de dividas tributarias

de empregadores, excetuadas as relacionadas com as de Fundo de Garantia por

3 Ob. cit., p. 133.

% LORENTZ, Lutiana Nacur; MIRANDA, Wagner. A discriminacdo nas relagdes laborais pré-
contratuais, contratuais e pés-contratuais através das listas sujas. Floriandpolis: CONPEDI, 2014, v.
1, p. 34-52.
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Tempo de Servigo, que igualmente servem para salvaguardar direitos de
subsisténcia ligados ao minimo existencial).

Aliadas as medidas acima, h4 a necessidade da assuncdo de novas
posturas interpretativas do arcabouco juridico ja existente, visando maximizar a
concretizacdo de direitos que se aproximam do vetor que orienta o direito
moderno, que € a Dignidade da Pessoa Humana. Adequado relembrar que
etimologicamente, discriminar significa separar, diferenciar e, assim, reduzir a
complexidade. Mota Pinto clarifica a questdo ao apontar a impossibilidade do
Estado acobertar as convencdes particulares que atentem flagrantemente a
ordem publica®®.

Evidencia-se, entdo, que consiste em uma discriminacdo proibida e,
portanto, mediante a continuidade do emprego das listas como critério para
admissao, surge, a principio, a obrigacdo de indenizar desde que a culpa seja
passivel de comprovacdo. Importante, entdo, reforcar que, embora face a
inexisténcia de regulamentacédo especifica, a discriminacdo efetuada em razao
das listas ndo pode ser considerada permitida em razdo da incidéncia do
principio e do direito subjetivo fundamental de igualdade, dentre outros, mas,
sobretudo, em razéo do reconhecimento da ilicitude de negdcio ou mesmo de
recusa de contratar pautada em atos particulares eminentemente
discriminatorios.

Como lembra Arendt “cada final, nao importa quao escuro, contém um
novo comego”®’. Para o empregado que necessita da intervencdo do Poder
Judiciario para compelir o empregador a satisfacdo dos créditos inadimplidos, a
negativa de protecdo dos seus dados e o amplo acesso publico dos mesmos

acarreta a impossibilidade do novo comeco, razées que justificam a necessidade

%6 PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminagéo — algumas notas. In: Direitos da Personalidade
e direitos Fundamentais: estudos. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 181.

3" PAREKH, Serena. Hannah Arendt and the challenge of modernity: a phenomenology of Human
Rights. New York: Routlege, 2008, p. 172.
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de repensar a interpretacdo e a aplicacdo do Direito ndo somente a partir de
bases humanitarias, mas em particular sintonia com o ordenamento juridico

nacional em toda sua inteireza e sistematicidade.

5. Notas finais e (in)conclusivas

De alguns anos para ca tem-se evidenciado o nascimento de uma nova
era para o Direito que, em regra, encontra-se proporcionalmente afetado pelos
impactos advindos das novas tecnologias. Nesse processo é cada vez mais
perceptivel a desconstrugdo de velhos institutos tradicionais que ainda
acarretam uma série de maleficios para as relacdes juridicas de modo geral e
em especial para as relacbes de trabalho. Assim, abandonadas as visdes
reducionistas do direito privado tem-se intentado forjar uma compreenséao social
que abrigue a complexidade estrutural da sociedade, incluindo algumas
concepgOes de aplicabilidade e de interpretacdo que, a partir dos moldes da
ordem publica, incluam a pessoa humana em suas multiplas dimensdes, com
particular atencéo a interferéncia intersubjetiva.

Desvela-se, dessa maneira, a insuficiéncia por si s6 de declaracbes
solenes e de diplomas normativos, que incluem os principais tratados e as
convencdes de Direitos Humanos, para a vedacao as condutas discriminatorias.
Em rigor, o direito privado tem sido afetado substancialmente nos ultimos
tempos, vez que a despeito de um fortalecimento de um direito geral de
liberdade, tem-se tornado cada mais relevantes as limitacdes a esfera da
autonomia advindas de uma principiologia ancorada na dignidade da pessoa
humana. Todavia, torna-se incontestavel que somente a partir de uma
internalizacdo do conteudo normativo pela prépria sociedade se pode realmente
alavancar na sua concretizacao.

Dessa maneira, o que observa é que, de modo geral, pode-se afirmar que
o ambiente digital amplificou os aspectos discriminatérios. Se ndo ampliou,

certamente os visibilizou muito mais. Justamente por se tratar de um ambiente
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supostamente neutro e livre, as pessoas sao levadas a utiliza-lo licenciosamente,
OuU seja, sem atentar para 0S seus riscos e, nesse sentido, ha uma
superproducdo de dados. Nao se pode afirmar, no entanto, que a sociedade
atual profundamente afetada pelo fendmeno da internet, tenha forjado novas
condutas ou se h4 apenas repaginacdo de condutas arcaicas. Inconteste é, a
priori, que a raiz da discriminacéo serd sempre a mesma: a intolerancia e o medo
do diferente. Dai, na medida da dinamica do espelhamento, torna-se Obvio a
existéncia de discriminacao por meio e no ambiente digital, incluindo igualmente
o chamado discurso do édio.

Para vencer essa odiosa face da discriminagdo, ha a necessidade da
formacdo de uma consciéncia de que medidas aparentemente neutras, como as
de deixar de proteger as informacBes processuais do trabalhador
desempregado, que necessita ajuizar reclamatoéria trabalhista para buscar os
direitos inadimplidos pelo ex-empregador implica na perpetuacdo da
discriminacdo e em violacdo de Direitos Humanos e Fundamentais. Importa
ainda reforcar que o enfrentamento da discriminacdo implica necessariamente
na sua identificacdo e, nesses termos, na sua denuncia. No caso em destaque,
se buscou deixar evidente a vulnerabilizacdo do trabalhador em relacdo ao
capital, destacando-se a sua fragilidade atual em relacdo a formacdo das
chamadas listas sujas advindas dos dados do ambiente digital. Intentou-se
esclarecer os principais aspectos da questéo face a ideia de ciberdemocracia.

Assim, a aplicacdo mediante subsungdo mecénica da prevaléncia da
publicidade processual, em detrimento da protecao das informacdes processuais
das acdes trabalhistas, amplamente divulgadas na internet, reproduz, ainda que
de forma involuntaria, a discriminacao direta, sendo que a resposta juridica de
concessdo de indenizacdo compensatoria-punitiva posterior, além de exigir
producédo probatdria de dificil ou impossivel realizacédo, ndo é capaz de proteger
o bem juridico violado, que é 0 acesso ao emprego.

Torna-se imperioso, nesse contexto, a superagao da naturalidade com

que se encara no Brasil a desigualdade, a exclusdo e a discriminacgéo, tanto
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social quanto econdmica, mediante a reafirmagdo do compromisso com 0
principio da igualdade no seu aspecto material, que implica necessariamente em
conferir maior protecdo aos menos favorecidos por meio de um tratamento
distintivo para fins isonémicos.

A guisa de exemplos, urge apontar o estabelecimento, via a¢&o legislativa,
de acdo afirmativa de cunho punitivo, no sentido de estabelecer uma norma
incriminadora que tipificasse a obstaculizacdo do acesso ao trabalho a alguém
por motivo de figurar como parte de acao trabalhista ou ter prestado depoimento
como testemunha, mediante a cominag&o de pena pecuniaria e, em casos muito
especificos, restritiva de liberdade. E igualmente o estabelecimento de ac¢bes
afirmativas que estimulassem a contratacdo de empregados que tivessem
ajuizado acles perante a Justica do Trabalho. Aliadas as medidas acima, ha a
necessidade da assungcdo de novas posturas interpretativas do arcabouco
juridico, mas, sobretudo a partir de uma abordagem mais lGcida e responsavel
do ambiente digital por meio de uma legislagéo pertinente a protecéo de dados.

O desenvolvimento da dogmatica juridica deve buscar, nesse caso, 0S
caminhos a serem trilhados em prol do amadurecimento dos Direitos Humanos
e Fundamentais, que pressupde o respeito equilibrado a liberdade de
empreender e de contratar em perfeita sintonia com a dignidade do empregado,
ai incluida a observancia ao direito a privacidade e a informacdo, em um
eguacionamento que garanta o direito de ndo sofrer discriminacdes, dentro ou

fora do ambiente digital.
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