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APRESENTACAO

O Impacto da Tecnologia nas Relacdes de Trabalho: u  ma analise a luz do
Regulamento n°® 2016/679 de 27 de abril

Régis Antdnio Bersanin Nieddu

A tecnologia tem, e sempre teve, importante participacdo nos beneficios auferidos pela
sociedade. Entretanto, também é responsavel por grande parte dos conflitos por ela
vivenciados. Na relacéo laboral, a tecnologia tem especial contribuicdo nos frequentes
embates entre os direitos fundamentais pertencentes as partes que a compdem. A
utilizacdo cada vez mais vulgar das ferramentas eletronicas no tratamento dos dados
pessoais dos trabalhadores otimiza 0 modus operandi empresarial, a0 mesmo tempo
em que abre margem a potencial violagdo da dignidade do trabalhador. Na balanca em
gue estéo presentes a livre iniciativa econdémica privada e os direitos de privacidade e
de protecdo de dados, muito se indaga sobre os parametros e limites atribuidos a cada
um, notadamente em razdo do manifesto desequilibrio inerente a relacdo laboral. A
resposta a questao imprescinde de uma andlise casuistica que determine qual interesse
devera prevalecer, jA que nenhum deles possui carater absoluto. Para tanto, &
necessario que haja um conjunto normativo habil a solucionar as inUmeras situacfes
juridicas que nao param de surgir. Na Unido Europeia, além das Constituicdes e das
legislagBes internas, dispbem os Estados-Membros do Regulamento n® 2016/679, de
27 de abril que, com seu vasto conjunto de principios e direitos, visa, nas relacdes de
trabalho, harmonizar a protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores e viabilizar
o tratamento dos dados pessoais pelo empregador. Este pretendido equilibrio passa,
nao raras vezes, pela linha ténue que separa a licitude da ilicitude do tratamento dos
dados pessoais. E este o contexto em que emerge o interesse do presente estudo, que
se destina a reflexdo, ndo exaustiva, sobre aspetos relevantes da tecnologia nas
relacdes laborais, com especial enfoque nos direitos de privacidade e de protecdo de
dados pessoais, bem como sobre as respostas normativa e jurisprudencial a
problematica dai decorrente em Portugal e também em outros Estados-Membros,

notadamente, Espanha, Franca, Italia e Alemanha.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Direito a privacidade e a prote¢éo de dados; Livre

iniciativa econdbmica privada; Regulamento Geral de Protecao de Dados.






PRESENTATION

The Impact of Technology on Labor Relations: an ana  lysis in the light of
the Regulation (EU) 2016/679, of April 27

Régis Antdnio Bersanin Nieddu

Technology has, and always had, an important contribution over the benefits received
by society. However, it is also responsible for a large part of the conflicts experienced by
it. In labor relations, the technology has a special contribution to the frequent battles
between the parties™ fundamental rights that compose it. The increase common use of
electronic tools in the processing of workers' personal data optimizes the business
modus operandi, while at the same time opens the way for potential violation of the
worker's dignity. On the scale in one side is free private economic initiative and on the
other the rights of privacy and data protection, a lot is asked about the parameters and
limits assigned to each one, mainly due to the manifest imbalance inherent to the labor
relationship. The answer to this question requires a case-by-case analysis to determine
which interest should prevail, since none of them are viewed as absolute. To do so, a
set of rules that can solve the several situations is necessary. In the European Union, in
addition to the Constitutions and domestic law, the Member States have Regulation (EU)
2016/679, of April 27, which, with its vast set of principles and rights, aims, in the context
of labor relations, to harmonize protection fundamental rights of workers and enable the
processing of personal data by the employer. This intended balance often passes
through a tight line between the legality and the illegality of data’s processing. This is
where the context for studying emerges, aimed at a non-exhaustive reflection on relevant
aspects of technology in labor relations, especially focusing on the rights of privacy and
protection of personal data, as well as on the normative and jurisprudential responses to
the problems arising arising in Portugal, and also in other Member States, notably Spain,

France, Italy and Germany.

Keywords: Labor Law; Right to privacy and data protection; Free private economic

initiative; General Data Protection Regulation.
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O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

INTRODUCAO

A tecnologia oferece um imenso leque de inovacfes, notadamente no que tange a
interacdo social, & interconexdo comercial, a eliminacao de fronteiras, e a realizacao das
mais diversificadas e inovadoras atividades profissionais. Por outro lado, também traz
imensos desafios, principalmente em relacdo a medida do alcance de utilizacdo das

ferramentas por ela criadas e desenvolvidas.

Nas relacdes de trabalho, o impacto do avanco tecnoldgico constituirda a tematica
principal deste estudo, que, sem a pretensdo de esgotar o tema, tera como objetivo a
andlise de alguns dos seus mais relevantes efeitos na relagdo laboral, mais
especificamente na privacidade e na protecdo dos dados pessoais, e a correspondente
resposta legislativa e jurisprudencial a problemética, tanto em Portugal quanto e em
outros paises integrantes da Unido Europeia, em especial, Espanha, Franca, Itdlia e

Alemanha.

Para isso, julga-se necessario, antes de mais, a realizagdo de um breve histérico sobre
o trabalho e a sua relagdo com dignidade humana, a fim de que fique consolidado o
motivo pelo qual o Direito do Trabalho surgiu e se consagrou como o ramo juridico

destinado a promover o equilibrio das partes que compdem a relacéo laboral.

Assim, no primeiro Capitulo sera tracado o histérico sumario sobre o trabalho e a
dignidade, buscando a compreensdo de que o Direito do Trabalho se fez necessario
ante a necessidade de um instrumento habil a assegurar o direito ao trabalho digno.
Para além disso, tratara o Capitulo, também de forma sucinta, dos principais aspetos
que o Direito do Trabalho regula, a saber, a relacéo laboral e a posicao das partes que
a compdem: de um lado, o empregador e o0s seus poderes de direcdo, de
regulamentacdo e de punicdo e, de outro, o trabalhador e a correspondente

subordinacao juridica.

Consolidando-se a ideia de que o equilibrio entre o poder da entidade empregadora e a
subordinacao juridica € essencial a garantia de um trabalho digno, e que o Direito do
Trabalho é essencial ao atingimento dessa harmonia, ingressa-se no segundo Capitulo,
em que se procederd a andlise dos direitos fundamentais de privacidade e de protecéo
de dados. Serdo analisadas as suas caracteristicas, a relagéo existente entre eles, bem

como os impactos que o desenvolvimento tecnolégico lhes imprime.
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Neste Capitulo também serd estudado o Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril,
diploma que regula o direito a protecdo de dados e que visa a harmonizacdo dos
sistemas juridicos dos Estados-Membros quanto a matéria. Serdo objeto de estudo os
antecedentes que deram ensejo ao RGPD, algumas de suas inovagdes, seus principios
e direitos, assim como a relacdo do referido diploma com a privacidade do trabalhador.
Ver-se-a que a observancia aos principios e direitos existentes no RGPD ¢é
imprescindivel quando do exercicio do juizo de ponderacao entre direitos fundamentais
contrapostos, mas de igual valor, a saber, os direitos de propriedade e de livre iniciativa
econOmica privada, por parte do empregador, e os direitos de privacidade e de protecéo

de dados, por parte dos trabalhadores.

Consolidada a ideia de que os direitos acima mencionados nao sao absolutos, e que a
andlise casuistica é que ird determinar quais deles deveréo prevalecer em cada situacéo
concreta, passar-se-a ao terceiro Capitulo, em que se fara a efetiva analise das normas
do Caodigo do Trabalho portugués e da jurisprudéncia nacional relativa a privacidade e
a protecdo de dados, em cotejo com o Regulamento Geral de Protecdo de Dados e com
0 sistema normativo e jurisprudencial de outros Estados-Membros, notadamente

Franca, Italia, Espanha e Alemanha.

Apb6s a andlise de alguns dos principais aspetos normativos e jurisprudenciais
concernentes ao tema em Portugal e nos demais Estados-Membros acima elencados,
poder-se-a encaminhar ao quarto Capitulo, onde sera possivel concluir: se existe
convergéncia entre 0s regimes juridicos nacionais e o Regulamento n® 2016/679, de 27
de abril; e se, de maneira geral, o Direito do Trabalho vem, frente ao avanco tecnolégico,
obtendo éxito no seu papel fundamental, qual seja, o estabelecimento do equilibrio nas

relacdes laborais.
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1. O TRABALHO, A DIGNIDADE E O DIREITO DO TRABALHO

1.1. ASPETOS HISTORICOS

Explica Jodo Bertaso que, em Direito, “[...] os conceitos sdo (re)definidos
constantemente dado a dindmica social, e sdo descritivos e diretivos, atribuindo sentido
e justificando os comportamentos das multiplas relagdes que se fazem entre pessoas e
grupos.”™ Tal é o que ocorre com o trabalho, com a dignidade humana e com o Direito
do Trabalho.

Com efeito, o conceito de trabalho por conta de outrem (em contraponto ao trabalho
autonomo) sofreu diversas altera¢des no curso da Historia, tendo sido longo o caminho
percorrido até que atingisse o status de direito fundamental. O mesmo se diga em
relacdo a dignidade, cujos conceito e abrangéncia se modificaram diversas vezes, até
ser finalmente consagrada como valor geral, inerente ao ser humano, dando norte a

elaboracgdo e a interpretacdo das normas juridicas.

Trabalho e dignidade trilharam caminhos proprios, aproximando-se e distanciando-se
ao longo da Histdria, até que passaram a fazer parte essencial um do outro: o trabalho
tornou-se elemento determinante para o atingimento da dignidade; esta Ultima, por sua

vez, passou a ser condicdo para a existéncia de um trabalho gratificante.

Foi a evolucdo da sociedade e a sua dinamicidade que modificaram a concecao desses
dois elementos, alterando a nocdo do trabalho por conta de outrem que, outrora
considerado como punicdo ou castigo, acabou por consagrar-se como direito livremente
exercido e constitucionalmente consagrado. E para assegurar o direito a um trabalho
digno, tornou-se imprescindivel a elaboragdo de um arcaboucgo juridico especial,
diferente do civil, que pudesse equilibrar a disparidade de poderes existentes entre as

partes que compunham esta relacdo; a ele deu-se o nome de Direito do Trabalho.

O interesse em trazer para este estudo, ainda que de forma breve, a trajetoria historica
desses trés elementos (marcantes nas Idades Antiga, Média, Moderna e
Contemporéanea) reside em frisar a importancia do Direito do Trabalho como elemento

garantidor do direito ao trabalho e da dignidade, esséncia esta que deve sempre ser

1 BERTASO, Jo&o Martins - Fragmentos ecologizados de direitos humanos e cidadania. Revista do Instituto
do Direito Brasileiro/Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Instituto do Direito Brasileiro [Em
linha]. Lisboa: 2012. Ano 1, n°® 7, p. 3861.
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posta em evidéncia, designadamente nos tempos atuais, em que a sociedade passa por

profundas alteragGes estruturais oriundas do crescente desenvolvimento tecnolégico.?
Nas palavras de Teresa Moreiras:

A funcéo ou fun¢des atuais do Direito do trabalho e a sua razéo de ser ndo pode situar-
se apenas no presente. Nao pode esquecer-se de onde veio para saber para onde deve
ir, assim como todo o papel que cumpriu na configuracéo de uma sociedade democratica,
mais justa e igualitaria e de um verdadeiro Estado social. E este papel do Direito do
trabalho tem de continuar a ser cumprido e assegurado. A carga axioldgica, os valores
gue, a certa altura, outorgam a certiddo de nascimento a este ramo de Direito ndo podem,
pela sua auséncia, cavar a sua sepultura.

O conhecimento sobre o que foram, e 0 que se tornaram o trabalho, a dignidade e o

Direito do Trabalho, é essencial para que ndo sejam cometidos, no futuro, oS mesmos

erros do passado, bem como para que se pense a tecnhologia como uma ferramenta

destinada a servir, antes de tudo, as pessoas.

Passa-se, assim, a uma brevissima andlise desses elementos ao longo da Historia, a

saber, na Idade Antiga, na Idade Média, na Idade Moderna e na Idade Contemporénea.

1.1.1. IDADE ANTIGA

Ha cerca de 3.500 anos a.C., o trabalho por conta de outrem j4 existia, e era
desenvolvido por integrantes de povos vencidos nas guerras, transformados em
escravos e forcados ao trabalho nas obras e no cultivo de alimentos.* Também a
dignidade era conhecida, e guardava relacdo com a posi¢éo social ocupada, o que ndo

incluia agueles que desempenhavam tarefas manuais.> O chamado homem digno era

2 Nesse sentido alerta Klaus Schwab, na altura do crescente desenvolvimento tecnoldgico “[...] nunca houve
um momento tdo potencialmente promissor ou perigoso.” SCHWAB, Klaus Martin - A quarta revolugédo
industrial. 12 Edi¢do. Traducéo: Daniel Moreira Miranda. S&o Paulo: Editora Edipro, 2016, p. 15.

3 MOREIRA, Teresa Coelho - Crise e Direito do Trabalho: um breve olhar sobre a atual fungdo do Direito do
trabalho. Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier. Vol. 3. Lisboa:
Universidade Catélica de Editora, 2015, p.565.

4 Cezar Britto ressalta que as “[...] guerras, sempre abundantes nos varios rincées do planeta, ndo eram
realizadas apenas para alimentar egos, conquistar territdrios ou acumular riquezas materiais. Guerreavam-
se, também, para conquistar escravos destinados a constru¢do dos sonhos e ambigées transloucados dos
chefes tribais, dos reis e dos governantes da ocasido, e, concomitantemente, sequestrar mulheres para o
sexo e a procriagdo de novas crias servis. Os vencidos eram partilhados entre os vencedores no mesmo
patamar de coisa apropriada e destituida de direitos. As tidas maravilhas do mundo antigo, por exemplo,
foram construidas através desta insana légica em que homens se julgavam no direito de subjugar outros
homens. Castelos, territérios, feudos e outras fortalezas eram construidos e mantidos através da
coisificacdo da pessoa humana.” BRITTO, Cezar. Aspectos Histdricos e ideoldgicos na construgdo do
Direito do Trabalho. Revista do TST. Vol. 78, n° 1 (jan/mar 2012) [Em linha]. Brasilia: Lex, 2012. p. 47-48.
5 O conceito de dignidade humana na cultura pré-moderna, até o século XVIII “[...] estava associado a um
status superior, uma posicao ou classificagdo social mais alta”. BARROSO, Luis Roberto - A dignidade da
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aquele que destinava seu tempo a atividade intelectual, consistente na reflexdo, no
estudo e na observacéao, ao passo que o trabalho por conta de outrem era desprezado,
assim como o era 0 seu executor, considerado mero instrumento destinado a facilitar a

vida dos dignos.®

As concecBes de trabalho por conta de outrem e de dignidade foram mantidas no
periodo do Império Romano, época em que a principal forca de trabalho também
provinha de mao de obra escrava, predominando a ideia de que ndo havia dignidade
aquele que se submetia a tarefas manuais por conta alheia.” Conforme refere Guilherme
Dray, na sociedade da época, em que havia divisdo entre 0 homem livre e o escravo,
em relacdo ao ultimo a questao referente a dignidade néo “[...] se colocava, pela simples
razdo de que o mesmo ndo era considerado uma pessoa e nao lhe era reconhecida

personalidade juridica.”®

Pese embora a conjuntura da época, também existia, na altura, a figura do trabalho
exercido pelo homem livre, também por conta de outrem, e que muito assemelhava-se
a um contrato de aluguer: a denominada locatio conductio operarum viria a ser utilizada
como um dos ingredientes para a formacao do contrato de trabalho séculos depois, na
vigéncia do Estado liberal. Além dela, também existia, de forma ainda pouco
significativa, o trabalho auténomo, denominado locatio conductio operis, cuja

contratacdo envolvia a entrega de uma determinada obra.®

A reducdo das guerras de conquistas, decorrentes do declinio do Império Romano,
acarretou na queda substancial do nUmero de escravos. Tal facto, aliado aos ideais
filoséficos e religiosos da época, contribuiu significativamente para que o regime
esclavagista entrasse em decadéncia. Em substituicdo ao trabalho escravo um novo

tipo de trabalho conta de outrem surgia: a servidao rural.*°

pessoa humana no Direito Constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 14.

6 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Vol 1. Lisboa: Verbo, 2004. p.
29-30.

Na mesma linha, Paulo Pinheiro ressalta que “[...] para os filésofos gregos, principalmente para Platdo e
Aristételes, o trabalho manual ndo tinha qualquer valor” sendo inferiores os seus executantes. O
pensamento da época era o de que “[...] a indignidade procedia do trabalho manual” ao passo que o “[...]
dcio, enquanto contemplagéo, elevava o homem ao saber tedrico, permitindo-lhe o cultivo do seu espirito”.
PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria. Lisboa: ISCAP, 2006, p. 273.

" MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 82 Ed — Coimbra: Almedina, 2017, p. 65.

8 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecéo do trabalhador. Coimbra: Almedina, 2015, p. 204.

9 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 275.

10VEIGA, Antonio Jorge da Motta - Licdes de Direito do Trabalho. 82 ed. revista e actualizada. Lisboa:
Universidade Lusiada, 2000, p. 52-53.
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1.1.2. IDADE MEDIA

E na ldade Média que se tem a express&o maior da relac&o de trabalho servil. Ao servo,
assim como ao escravo, nao havia liberdade a escolha de um trabalho, ou mesmo a
opcéo de ndo trabalhar. Pese embora fossem concedidos aos servos alguns atributos
de personalidade, n&do lhes era reconhecida a dignidade tal qual hoje se conhece. A
condicao de dignidade era conferida apenas aos proprietarios da terra. O destino dos
servos era o de prestar servigos ao seu senhor, fornecendo-lhe todo o produto de seu
trabalho.'* Da mesma forma que o escravo, o servo estava obrigado a trabalhar

independentemente da sua vontade.'?

Enquanto isto, iniciava-se nas aldeias estabelecidas ao redor dos feudos (também
denominadas burgos) o comércio de produtos realizados por artesdos, padeiros,
sapateiros, tecelbes, que os comercializavam com os proprietarios de terra. Comeca a
desenvolver-se uma nova forma de trabalho, ainda incipiente, e que “[...] localizava-se
principalmente nas cidades e vilas que conseguiam libertar-se do dominio senhorial e

adquirir os seus titulos de autonomia, que lhes eram outorgados pelo rei.”*®

Nascia uma nova classe social, que evoluia na medida em que os conflitos envolvendo
a invasdo dos feudos diminuia e a populacdo aumentava de forma significativa. O
trabalho servil acaba por entrar em declinio, dando lugar a uma atividade comercial em

expansdo, culminando no surgimento das corporacdes de oficio.'

Nesta altura, o trabalho por conta de outrem e a dignidade aproximaram-se pela primeira
vez. A estrutura hierarquizada das corporag@es de oficio evidenciava o desempenho de
um trabalho livre, com possibilidade de ascenséo social (de aprendiz para companheiro,
e de companheiro a mestre, mediante a realizacdo de testes),’®> bem como da defesa

mutua de interesses.®

11 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 277.

12 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecdo do trabalhador..., p. 209.

13 VEIGA, Anténio Jorge da Motta - Licdes de Direito do Trabalho..., p. 53.

14 Tais agremiag6es foram, a partida, reconhecidas pelo Estado em razéo do potencial arrecadatério que
possuiam. PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 278.

15 De acordo com Pedro Martinez as corporagdes de oficio possuiam uma hierarquia “[...] que correspondia
a uma progressao na carreira, pois era necessario fazer exames para ascensdo na categoria de aprendiz
até mestre. Os mestres eram os que tinham feito os exames finais exigidos para aquela atividade e,
portanto, tendo prestado provas, demonstravam que sabiam exercer aquele trabalho”. MARTINEZ, Pedro
Romano - Direito do Trabalho..., p. 69.

16 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecdo do trabalhador..., p. 207.
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E possivel falar, nesta época, na existéncia de um direito ao trabalho, embora ainda
limitado ao ingresso nas oficinas, notadamente em razdo do monopdlio existente a
época. Inexistia, contudo, um Direito do Trabalho que o assegurasse. Pese embora
existissem normas dispondo sobre a forma de prestacdo de servicos (a exemplo dos
tempos de trabalho, tempos de descanso, e procedimentos para a execucdo de
atividades), eram elas editadas por agueles que detinham a capacidade de exploracdo
do trabalho (no caso, os mestres)’, estando, assim, totalmente desvinculadas do
carater protetivo caracteristico da legislacao laboral que veio a ser consagrada tempos

depois.*®

O desenvolvimento cada vez mais expressivo do comércio passou a alimentar uma certa
insatisfacdo contra o sistema feudal entdo vigente, especialmente em razdo do sistema
protetivo das corporagbes de oficio. A defesa excessiva do regime de monopdlio
profissional fez com que os mestres dificultassem a ascensédo de aprendizes e de
companheiros, o que constituia um verdadeiro entrave a inovagao técnica, na contraméao

dos ideais que levariam a Revolucédo Industrial.®

1.1.3. IDADE MODERNA

O aumento do comércio se intensificou com as grandes navegacbes e com O
descobrimento de novos continentes. Os produtos passaram a ser oferecidos em
regibes cada vez mais longinquas. Apesar disso, o detentor dos meios de produ¢éo nao
possuia o total dominio da confecdo dos produtos que comercializava, notadamente
porque o produtor permanecia trabalhando em seu domicilio, o que dificultava o controlo

do ritmo de produgéo.?°

17 Explica Bernardo Xavier que tais regulamentos provinham de quem tomava os servicos e “[...] pagava
os salarios (tabelados), destinando-se muitas vezes a ser instrumento duma tentativa de monopdélio da
organizacao do trabalho na cidade”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho. 3?2
ed. Vol 1. Lisboa: Verbo, 2004, p. 35. Em complemento, Pedro Martinez regista que tais eram instrumentos
reguladores “[...] de uma relagdo de colaboracéo, num quadro comunitario”, isto €, tais regras nao tinham
como intuito a defesa de uma classe em relacéo a outra. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho...,
p. 71.

18 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histoéria..., p. 278-279.

19 Antonio Veiga explica que os frequentes abusos dos mestres provocaram ‘[...] reacgdes dos oficiais e,
em alguns paises, estes associaram-se em agupamentos com o fim de romper o0 monopolio dos mestres —
Em Franca, os “compagnonnanges”; na Alemanha, os “Gesellenverbéande”; na Inglaterra, os “clubs of
journeymen”; que séo 0s antecessores mais proximos dos sindicatos dos trabalhadores, surgidos no século
XIX". Continua o autor, explicando que séo “[...] estes grémios anquilosados, ao servico dos interesses
duma classe decadente, que acabam por sucumbir perante os embates das novas correntes ideolégicas e
dos movimentos politicos dos finais do século XVIII". VEIGA, Antdnio Jorge da Motta - Ligbes de Direito do
Trabalho..., p. 55.

20 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histoéria..., p. 280.
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A solucéo a otimizagcdo do controlo produtivo deu-se com a concentracdo da forca de
trabalho em um s6 local, na fabrica, o que teve inicio por volta do século XVI. Tal modelo
foi se aperfeicoando até a instalacao definitiva do capitalismo, ao final do século XVIIl,
quando foram desenvolvidos maquinarios para a plataforma de producédo: a indastria
téxtil experimentou invencdes como o tear hidraulico e o tear mecanico; por volta de
1773 surgia a maquina a vapor, utilizada em todos os segmentos industriais. A 12
Revolucédo Industrial alavancou a producdo, que crescia em proporcdo direta ao

enriqguecimento da burguesia e ao empobrecimento dos trabalhadores.?

Aos poucos, o trabalho por conta de outrem insere-se no processo produtivo, e volta a
ser um mero instrumento de producéo, distanciando-se novamente da dignidade:
enquanto nas colbnias o regime esclavagista para a execuc¢ao dos trabalhos se expande
(dessa vez a escravidao de indios e/ou de pessoas oriundas do continente africano),
nos paises colonizadores, a politica ndo intervencionista do Estado, decorrente do
liberalismo idealizado por Adam Smith e dos principios fundamentais que serviram de
alicerce a Revolucao Francesa, contribui para a reificagcdo do trabalhador, novamente

considerado como apenas mais uma engrenagem da linha de producéo.??

Pese embora os ideais da Revolugcdo Francesa tenham sido importantes para
enfraquecer o fundamento de dominacéo do homem pelo homem em virtude da vontade
divina, nas relacbes de trabalho, a ansia pela expansdo de mercado, a farta oferta de
mao de obra proveniente do éxodo rural e a concentracao das pessoas nas cidades fez
com que a grande massa de trabalhadores se sujeitasse a prestacdo de servicos em
troca de salarios indignos e sem a existéncia de garantias minimas de seguranca e

higiene.

A essa situacdo soma-se a extingdo das corporacdes de oficio no século XVIIl e a
proibicdo, em diversos paises, do direito a associacdo, o0 que impediu que o0s
trabalhadores, cujo nimero crescia de forma galopante, se organizassem.? Sem

capacidade de organizacdo e de reivindicacdo, restava a massa de trabalhadores a

21 PINHEIRO, Paulo Souza. O direito do trabalho..., p. 281.

22 explica Teresa Moreira que os direitos de primeira geracdo enxergavam o Estado como mero agente
violador de direitos e garantias. O homem, por sua vez, era igual e livre para exercer seus direitos da forma
que melhor Ihe aprouvesse. Tal circunstancia revelou uma igualdade apenas formal “[...] face ao poder
econdémico e social de alguns que o impunham aos outros sob a capa generosa dessa igualdade juridica
formal”. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do
empregador. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 36-37.

23 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 72.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 28



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

sujeicdo a baixissimos salarios e a condi¢des laborais degradantes, num panorama

onde a tutela, individual ou coletiva, era inexistente.?*

Embora ndo se tratasse de trabalho escravo ou servil, a dignidade aqui também nao
encontrava lugar. Os principios da liberdade e igualdade e a adocdo do Estado minimo
acabariam por formar os pilares de sustentacao do trabalho degradante, dotado de uma
exploracdo semelhante a que havia quando dos trabalhos forcados de outrora, embora

remunerado e formalmente livre.?®

A otimizacédo da producéo seguia, evoluindo para a segmentacao de tarefas com vistas
a méxima producao, com o maximo aproveitamento de mao de obra, e no menor tempo
possivel. Surgiam os métodos taylorista e fordista, com inserc@o das esteiras rolantes e
com a padronizacdo das fungdes exercidas pelo trabalhador, agora especializados em

apenas uma das etapas da producéo.

Com a disseminagdo de tais métodos, o trabalhador vai perdendo a nocdo e a
capacidade da confecéo de produtos na sua integralidade. A simplificacdo da execucdo
do trabalho em tarefas especificas permite, ainda, a contratacdo de uma méao de obra
cada vez menos qualificada, incluindo mulheres e criancas.?® Considerado como mera
engrenagem da linha de producdo, o trabalhador poderia ser facilmente substituido por

outro, caso ndo mais atendesse as necessidades e interesses do empregador.?’

Naquela altura, os direitos de propriedade e de iniciativa econdmica privada foram
elevados a um patamar absoluto. A organizacdo da unidade produtiva conferia ao
empregador poderes praticamente ilimitados sobre os trabalhadores, restando a estes

a sujeicdo a forma com a qual o trabalho deveria ser executado, inexistindo capacidade

24 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 82.

25 Conforme explica Cezar Brito, a “[...] coisificacdo do trabalho ainda estava presente na compreensao de
um mundo centrada na ldgica da acumulacdo de poder e de riquezas materiais. Ndo estava revogada a
secular e preconceituosa compreenséo de que trabalhar era atributo dos miseraveis, dos desvalidos e dos
desafortunados pela sorte. Nao chocava a sociedade dominante a simples constatacéo de que a jornada
de trabalho, qguando mais branda, tinha inicio com o nascer e término ao p6r do sol, bem assim que criancas
e mulheres laboravam em condi¢Bes absolutamente insalubres, periculosas e analogas a condigdo de
escraviddo. Ndo a sensibilizava a exploracdo assumida, os acidentes de trabalho corriqueiros a devorar
vidas, a miséria aceita como inexoravel e a fome que se espalhava nas ricas unidades fabris. Reagéo
esbogava apenas quando o descontentamento da classe trabalhadora se fazia perceptivel através de
revoltas, greves e contestagdes coletivas. Neste momento de contestagdo, a Questdo Social insurgente era
tratada como mero caso de policia, em que se reprimiam duramente movimentos reivindicatérios e aces
relacionadas a defesa ou a criagao de novos direitos para a classe trabalhadora”. BRITTO, Cezar - Aspectos
Historicos..., p. 48.

26 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 282.

27 Sobre a distancia entre o trabalho por conta de outrem e a dignidade humana, vide o relato de Barbara
Tuchman, apud XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho..., p. 40.
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de negociacéo, possibilidade de associacdo ou mesmo amparo legislativo que pudesse
minimamente equilibrar a relacdo contratual. As poucas normas existentes a época
destinavam-se apenas a conter abusos extremos.?® A submissédo obrigatéria, atribuida
a escraviddo e a serviddo, dava lugar a submissao voluntéria, caracteristica da ldade

Moderna.?®

O panorama tracado demonstra que os ideais do Estado liberal, norteados pelos direitos
de primeira dimensdo, ndo foram suficientes para firmar o trabalho no alicerce da
dignidade humana. Pelo contrario, a liberdade de contratacdo pautada no principio
formal de igualdade abriu caminho para a exploragdo do mais fraco pelo mais forte,
retirando do trabalhador (parte evidentemente mais fraca) qualquer aspeto de
dignidade. A subordinacdo resultante da sujeicdo ao trabalho em condigbes sub-
humanas n&o podia ser concebida como expressao de livre vontade, pois em nada se

diferenciava dos tipos de trabalho forcado aqui mencionados.*°

No entanto, a situacdo de exploragdo deu ensejo a uma profunda insatisfagdo dos
trabalhadores, e gerou reagfes violentas por parte da massa proletaria, que foram
reprimidas também de forma violenta.® Em meio aos conflitos, cresciam os ideais de
pensadores revolucionarios®? que propunham a extingdo da divisdo da sociedade em

classes e o estabelecimento da Ditadura do Proletariado.®

Muito embora ndo tenham obtido o éxito desejado, tais ideais foram relevantes no
sentido de forcar o Estado a abandonar sua postura omissa e apatica, passando a

reconhecer e garantir alguns direitos aos trabalhadores, de entre eles o de

28 Constituem alguns exemplos a Lei de Peel, na Inglaterra, que dispunha sobre a reducéo de jornada de
trabalho em 1802, além de normas que tinham o objetivo proibir, em Inglaterra (1819) e Franca (1839) o
trabalho a menores de 9 anos. Em Portugal, a primeira legislacdo que dispds sobre direitos trabalhistas
data de 1891, com a Lei de 23 de mar¢o, em que fixava em 8 horas “[...] o periodo diario de trabalho para
0s manipuladores de tabaco. Anos mais tarde, o Decreto de 3 de agosto de 1907 viria impor a concessao
de descanso semanal para todos os trabalhadores”. MACHADO, Carmo Souza, e OLIVEIRA, Jodo
Galamba de - Direito & desconexd@o — Como evitar a intruséo e a exaustdo? Revista Internacional de Direito
do Trabalho. [Em linha]. Ano I, 2021. Lisboa: IDT, 2021, p. 746.

29 ABRANTES, José Jodo - Direito do Trabalho: ensaios. Lisboa: Edigdes Cosmos, 1995, p. 22-24.

30 SEIXAS, Margarida - Histéria do direito do trabalho. Objecto e método. Anuario de histéria do direito. N°
1 (2020). Lisboa, 2020, p. 175

31 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histoéria..., p. 283.

32 Destacaram-se, na altura, Karl Marx e Frederich Engels. Sustentavam eles que o trabalho néo era um
“[...] principio fundamental a ser reivindicado pelas organiza¢des dos trabalhadores [...]", mas um meio e
um fim em si mesmo, de modo que apropriar-se “[...] do trabalho significaria tambhém dizer se apropriar do
poder.” BRITTO, Cezar - Aspectos Historicos..., p. 50.

33 O ponto alto esse movimento pode ser identificado pela Comuna de Paris, uma manobra ocorrida em
1871 que levou os proletariados ao poder, ainda que por curto periodo. Embora tenha sido derrubado, o
movimento serviu de estimuo para outras revolucdes, a exemplo da Revolugdo de 1919, cujo objetivo era
o de abolir a propriedade privada, aliada a movimentos grevistas, sindicais, que passaram a amedrontar
consideravelmente os detentores do capital. BRITTO, BRITTO, Cezar - Aspectos Historicos..., p. 54.
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sindicalizacdo e o de greve.* A pressdo por melhoria das condi¢cbes de trabalho
alavancou um relativo crescimento de leis trabalhistas em diversos paises europeus,

embora ainda editadas de maneira dispersa e para situac@es topicas.

1.1.4. IDADE CONTEMPORANEA

Todo esse contexto historico foi determinante para o desenvolvimento, na Idade
Contemporanea, da denominada Questao Social, matéria em que a Igreja Catélica, de
inquestionavel influéncia na sociedade a época, exerceu um importante papel, visando

resgatar a necessidade de aproximacéo do trabalho e da dignidade.

Em uma das suas principais manifestagdes, a Enciclica Rerum Novarum (1891), de
Papa Ledo XIII*, pretendeu-se conter as duas posicdes extremas de poder. De um lado,
foram severamente criticadas as violentas manifestacées operarias, com énfase na
ideia de que a propriedade privada deveria, sim, ser preservada; de outro, foi exigida
dos detentores de capital uma real preocupacéo as questdes envolvendo o trabalhador,
deixando claro que a propriedade, embora devesse ser preservada, ndo poderia resultar

no exercicio absoluto e ilimitado de direito.3®

Comeca a ganhar relevo a ideia de que a propriedade privada ndo mais poderia ser
entendida como direito absoluto, devendo ser cotejado com um valor em franca
ascensdo: o direito ao trabalho digno. Apesar dessas licbes, a propriedade privada
seguiu inflexivel ainda por mais algum tempo, principalmente porque a legislacéo laboral
permanecia destinada a questdes pontuais e, o trabalho por conta de outrem, carente
de protecédo especifica, ainda era visto sob a ética do Direito Civil, cujo pressuposto era

o da liberdade e da igualdade formal entre os contratantes.®’

34 A titulo de exemplo, podem ser citadas a lei de descriminalizagdo do associacionismo sindical na
Alemanha, em 1869, e em Italia, em 1889, bem como a regulagédo de livre associagdo sindical na Dinamarca
em 1874, em Franca, em 1884, e em Portugal e Espanha, em 1887.

35 |IGREJA CATOLICA. Papa, 1878-1903 (Le&o XIII) - Carta enciclica «Rerum Novarum» do sumo pontifice
Papa Ledo XllIl a todos 0s nossos veneraveis irmaos, os patriarcas, primazes, arcebispos e bispos do orbe
catélico, em graca e comunh&do com a sé apostolica sobre a condi¢céo dos operarios [Em linha]. [S.1.]: Libreria
Editrice Vaticana, 1891.

36 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da historia..., p. 285.

Pedro Martinez resume a posi¢éo da Igreja Catolica em 6 0s pontos principais: i. ressalta a dignidade do
trabalho, com proeminéncia do ser humano em relagdo as coisas; ii. consigna que deve existir um
sentimento coletivo entre trabalhadores e a sua identificacdo com a empresa,; iii. impde protecao e restricao
do trabalho aos vulneraveis (mulheres, criancas, invalidos); iv. incentiva a liberdade de iniciativa e do
associativismo; v. rechaca a ideia de substituicdo do empregador pelo Estado, e; vi. incentiva a iniciativa
privada, mas a condicionada a sua funcao social. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho... p. 78.
3" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho..., p. 79.
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O inicio do século XX é marcado pela piora das condi¢cdes de trabalho. O avanco da
tecnologia, impulsionador da 22 Revolucao Industrial, aliado a segmentacédo cada vez
maior das tarefas, atingiu alto patamar de precariedade das condicbes a que o0s
trabalhadores eram submetidos.® Em reagdo, seguiam as manifestacdes e protestos,
que se intensificavam com o aumento significativo do niumero de trabalhadores, o que

tornava cada vez mais dificil dissipa-los.

Foi no fim da 12 Guerra Mundial que alguns direitos trabalhistas comecaram a ser
institucionalizados, passando a fazer parte de algumas Constituicbes, a exemplo da
mexicana, em 1917, e da Constituicdo de Weimar em 1919. Neste momento ‘[...]
generaliza-se a ideia de que é indispensavel o compromisso do Estado em favor de uma
igualdade material”, apresentando-se naquelas Constituicdes, denominadas sociais,
“[...] uma nova perspectiva do papel do Estado, completamente diferente daquele que
as concepcdes liberais consagravam.”® O desenvolvimento dos direitos sociais também
se deu no ambito internacional: a criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) levou a Questao Social, por meio de Convengdes, para além das fronteiras dos
paises, estabelecendo uma gama de direitos sociais fundamentais que deveriam ser

igualmente protegidos em todas as nacdes subscritoras.*°

Contudo, foi apés a 22 Guerra Mundial que as Constituicbes de diversos paises
passaram a consagrar os mais importantes direitos trabalhistas. Os direitos a dignidade
do trabalho e a igualdade no seu sentido material, de entre tantos outros, foram
positivados constitucionalmente. O direito a propriedade privada, também

constitucionalmente reconhecido, foi condicionado a sua funcéo social.*

A afirmacdo dos direitos sociais demonstrou que a relacdo entre empregador e

trabalhador ndo mais poderia ser sustentada com base no Direito Civil. A disparidade

38 Ressalta Fabio Comparato que, tal qual ocorreu no regime nazista, em que os prisioneiros perdiam nédo
somente seus bens e o contato com o mundo exterior, mas também sua personalidade, a sua dignidade,
passando a ser tratados como gado, tendo seus nomes substituidos por um nimero, o desenvolvimento do
sistema capitalista, de modo menos espetacular, transformou o homem em coisa, retirando-lhe a dignidade.
Continua o autor, explicando que enquanto “[...] o capital &, por assim dizer, personificado e elevado a
dignidade de sujeito de direito, o trabalhador € aviltado a condicdo de mercadoria, de mero insumo no
processo de produgdo, para ser ultimamente, na fase de fastigio do capitalismo financeiro, dispensado e
relegado ao lixo social como objeto descartavel”. COMPARATO, Fabio Konder - A afirmacgéo histérica dos
Direitos Humanos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 22-23.

39 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 38.

40 De acordo com Bernardo Xavier, o “[...] fim da | Guerra Mundial (1918) marca o inicio de uma nova época
para o Direito do trabalho, com a internacionalizacdo da solucdo das questdes laborais, a criagdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho e a aprovacdo de numerosas convencgdes internacionais de
protec¢éo ao trabalho”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho..., p. 49.

41 DELGADO. Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. - Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 88.
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existente entre partes da relacéo laboral exigiu do Estado uma conduta positiva tendente
ao equilibrio.*? Os poderes do empregador, amparados no principio da livre iniciativa
econdmica privada e no direito de empresa passaram a sofrer limites na dignidade do
trabalhador. A relacdo entre o trabalho e dignidade é, assim, selada, e o Direito do

Trabalho passa a ser a garantia da preservacéo dessa uniao.

1.1.5. Os“30 GLORIOSOS” E A CRISE DO DIREITO DO TRABALHO

No periodo posterior a 22 Guerra Mundial, o Direito do Trabalho conheceu seu periodo
de amplo prestigio, que ficou conhecido como os “30 gloriosos”, referentes aos anos em
que a producéo legislativa em matéria trabalhista teve presenca marcante, consagrando

uma série de direitos sociais.

Nos anos 50 e 60, o Direito do Trabalho atingiu “[...] toda a sua plenitude e eficacia™,
quer no ambito individual, quer no ambito coletivo, notadamente com a consagracao da
dignidade humana nas Constituicdes de diversos paises*, além da afirmacdo dos
direitos de personalidade, da limitacdo dos tempos de trabalho, da garantia de
subsisténcia em situacbes de enfermidade, de incapacidade, de parentalidade ou de
desemprego, da preocupacdo com a discriminacdo e com os trabalhadores mais
vulneraveis, dos direitos a associacdo, a negociacao coletiva e a greve, de entre tantos

outros.

Naquela altura, o Direito do Trabalho firmou-se como um poderoso instrumento de
protecdo ao trabalhador, impondo “[...] particulares limitac6es a liberdade de gestdo
empresarial™®, até que no inicio dos anos 70, mais precisamente em 1973 e em 1979,
as crises petroliferas viriam a abalar seriamente a economia de diversos paises ao redor

do mundo, gerando importantes consequéncias na seara laboral.

42 Explica José Abrantes que, sob “[...] a pressdo das lutas operarias, a ordem juridica vé-se obrigada a
emitir leis de proteg&o aos trabalhadores e, por outro lado, a reconhecer os sindicatos e o respectivo direito
de celebrarem com as entidades patronais, organizadas ou nado, contratos aplicaveis a todos os
trabalhadores por eles representados, bem como, posteriormente, as suas fomas de luta”. ABRANTES,
José Jodo - Direito do Trabalho..., p. 25

43 PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 291.

44 Luis Barroso ressalta que, “[...] especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, numerosas constituicdes
vieram a apresentar uma linguagem que exige a prote¢do da dignidade, sendo esse o caso de paises como
Alemanha, ltalia, Japdo, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, entre muitos
outros”. BARROSO, Luis Roberto - A dignidade da pessoa humana..., p. 20.

45 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecéo do trabalhador..., p. 216.
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Para além dos efeitos da crise, a globalizacdo crescente e o desenvolvimento da
tecnologia levaram a um repensar sobre os direitos trabalhistas, que passaram a ser

considerados excessivos e responsaveis pelo entrave ao desenvolvimento.

O Direito do Trabalho € posto em xeque, e passa a ter questionada a sua capacidade

de adequacdo face a nova conjuntura econémica e social.

Sob esse novo cenario, a abundante producao legislativa com vistas a protecdo do
trabalhador cede lugar a flexibilizagdo. ¢ Conforme explica José Abrantes, as
necessidades de mercado e de gestéo da crise fizeram surgir a ideia de um novo Direito
do Trabalho, visando o “[...] abandono do proteccionismo e o0 regresso a plena
autonomia da vontade e liberdade contratual™’, o gue se constatou, segundo Pedro

Martinez, em diversos paises ao redor do mundo.*®

Diante disso, dividiram-se as opinides: para alguns, o novo tratamento conferido as
normas trabalhistas € inevitavel, sob o argumento de que o0 excesso de protecao
acarreta desemprego e entrave ao desenvolvimento econdémico e tecnoldgico; para
outros, o Direito do Trabalho deve se manter firme mesmo diante das exigéncias de
mercado decorrentes da globalizacdo e da tecnologia. Afinal, circunstancias hd em que
as condicdes de trabalho, associadas ao mau uso das ferramentas e instrumentos
digitais e eletrdnicos, podem resultar no que a jurisprudéncia portuguesa ja denominou

como sendo a escravatura eletrénica do século XXI.#°

A tudo o que foi exposto soma-se, ainda, nos dias atuais, uma nova crise que se instala
em todo o globo. A crise sanitaria decorrente da disseminacdo do virus SARS-CoV-2
impb6s uma alteracdo sem precedentes no modo de viver da sociedade em geral, e

alterou de forma nunca antes vista as relagdes de trabalho, colocando a prova, mais

46 Lembra Pedro Martinez que é nesse periodo que se passa a admitir o despedimento com mais facilidade,
assim como a fixagao flexivel das horas de trabalho. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p.
80.

47 ABRANTES, José Joéo - Direito do Trabalho..., p. 34.

48 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 125-129.

49 Acorddo do TRP de 24 jan. 2018, processo n° 2066/15.0T8PNF.P1. In Acérdados TRP [Em linha]. Relator:
Domingos Morais, item Il do sumario.

Cumpre registrar que a decisédo constante do acérdéo acima citado foi posteriormente alterada pelo Ac. Do
STJ de 01/09/2019. ACORDAO do STJ de 1 set. 2019, processo n° 2066/15.0T8PNF.P1.S1. In Acérddos
STJ [Em linha]. Relator: Ribeiro Cardoso.
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uma vez, a capacidade, a efetividade e a eficiéncia do Direito do Trabalho. Sobre a

guestdo, sdo essenciais as palavras de Jodo Amado®:

Costuma dizer-se, com razéo, que a crise e o Direito do Trabalho sdo dois velhos
companheiros de jornada. A crise — a crise econémica, a crise financeira, a crise da
empresa, a crise do emprego, etc. —tem acompanhado o Direito do Trabalho nas Ultimas
décadas, seguramente desde bem antes do final do séc. XX, talvez desde o Ultimo
quartel do século passado. A atual crise pandémica, na sua dupla vertente sanitaria e
econdmica, representa, porém, um desafio sem precedentes. E uma crise que nos tem
obrigado a mudar a nossa vida, a mudar a nossa forma de trabalhar, € uma crise que vai
acarretar, decerto, a destruicdo de muitos empregos e que vai colocar a Seguranca
Social sob enorme pressdo. E uma crise que, dizem-nos, ainda agora se iniciou.
Veremos o0 que o futuro nos reserva, com a conviccdo de que, nisto como em tudo, os
planos e as previsdes de pouco servem. Mas esta é uma crise que carece, decerto, de
respostas ndo convencionais.

Entre defesas e ataques a este ramo juridico, 0 que se tem por certo é que o Direito do
Trabalho foi, e tem de continuar a ser, o poderoso instrumento destinado a assegurar
que o direito ao trabalho ndo se afaste da dignidade humana. Os motivos que deram

ensejo ao surgimento desse ramo especializado do Direito nunca podem ser perdidos

de vista, notadamente nos tempos atuais, de profunda alteracdo da sociedade.®!

1.2. UM BREVE PANORAMA HISTORICO EM PORTUGAL

Em Portugal, tal como ocorreu no restante da Europa, vivenciou-se o periodo do
corporativismo, com as corporacdes de oficio hierarquizadas e regulamentadas dentro
de seus especificos segmentos.>? Tal como no restante da Europa, e pelos mesmos
motivos, tais corporacfes entraram em declinio, até serem definitivamente extintas, o

que se deu mediante o Decreto de 7 de maio de 1834.

50 AMADO, Jodo Leal. A pandemia, o despedimento e o empoderamento da ACT. COVID-19 e trabalho: o
dia seguinte. Lishoa: AAFDL, 2020, p. 105.

51 Bem explica Luis Mendes que é “[...] importante ter presente a marca axiolégica do Direito do Trabalho
na garantia do trabalho decente e na promocédo da paz social, nos principios afirmados na ja longinqua
Declaragdo de Filadélfia da OIT, em 1944, como sejam os de que o trabalho ndo é uma mercadoria, é
essencial ao bem-estar material e ao desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da dignidade, a
liberdade de expressao € condigdo indispensavel ao progresso, a justica social € condigdo para a paz”.
MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias de informacéo em contexto laboral: a geolocalizagéo,
a videovigilancia e as comunicacdes electrénicas na empresa, no confronto de perspectivas da
jurisprudéncia, da CNPD e dos pontos de viragem introduzidos pelo Regulamento (UE) 2016/679 relativo a
proteccdo de dados pessoais. In Estudos em comemoracdo dos 100 anos do Tribunal da Relag¢édo de
Coimbra. Coimbra: Almedina, 2018, p. 410-411.

52 pedro Martinez relata a existéncia de uma “[...] superestrutura corporativa, denominada casa dos Vinte
e Quatro [...]", onde “[...] reuniam-se os representantes das varias corporagdes, que na altura seriam doze,
correspondendo a cada oficio dois representantes”. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p.
82.
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Os ideais liberais também causaram efeitos significativos na legislacdo nacional. Com
efeito, o Codigo de Seabra (1867) tratava o contrato de trabalho como um negdcio

juridico realizado entre partes iguais.*?

Entretanto, com o desenvolvimento crescente da industrializacdo, fazia-se
imprescindivel a regulamentacao do trabalho, o que se iniciou a partir de 1891, quando
se verificam legislacBes tendentes a protecdo do trabalhador, a exemplo do Decreto de
9 de maio, que voltou a permitir a existéncia de associacdes profissionais, a criacao de
tribunais de arbitros avindores, e o Decreto 14 de abril, que restringiu o trabalho dos

menores e das mulheres.>*

Em 05 de outubro de 1910, com a queda da Monarquia e instauracdo da Republica,
intensifica-se a atividade operéaria. Além do direito a greve (Decreto de 6 de dezembro
de 1910), outros foram reconhecidos, a exemplo do descanso semanal (Decreto de 8
de maio de 1911), da responsabilidade civil objetiva em caso de acidentes (Lei n° 83,
de 24 de julho de 1913), do limite maximo de horas de trabalho diarias e semanal
(Decreto n° 5516, de 10 de maio de 1919), e da validade as convencdes coletivas
(Decreto n° 10415, de 27 de dezembro de 1924).5°

Foi com o advento do Estado Novo, em 28 de maio de 1926, que se trouxe para
Portugal, pela primeira vez, o direito ao trabalho e o direito a escolha de uma profisséao
como norma constitucionalmente garantida na legislagdo portuguesa.>® Além disso, o
Estatuto do Trabalho Nacional concentrou diversas normas relevantes em matéria
laboral®’, assim como legislacdes esparsas, a exemplo da Lei n°® 1942, de 27 de julho
de 1936, que ampliou a responsabilidade objetiva ao panorama geneérico e ndo apenas

em alguns casos, a Lei n°® 1952, de 10 de marco de 1937, que trouxe a primeira

53 Explica Paulo Pinheiro que o Cédigo era dotado “[...] de feicdes marcadamente individualistas, que se
arquitetava em funcdo das pessoas e dos bens, néo atribuindo a minima importancia as questdes sociais.”
PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria..., p. 293.

54 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 85.

%5 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho ...,p. 86.

56 Dispunha o art. 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1933: “Art. 8°. Constituem direitos,
liberdades e garantias individuais dos cidad@os portugueses: [...] 1°-A. O direito ao trabalho, nos termos
que a lei prescrever; [...] 7°. A liberdade de escolha de profissdo ou género de trabalho, industria ou
comércio, salvas as restricdes legais requeridas pelo bem comum e os exclusivos que s6 o Estado e os
corpos administrativos poderdo conceder nos termos da lei, por motivo de reconhecida utilidade publica.
PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1933. [Em linha]. Diario do Governo n.° 198/1971,
Série | de 1971-08-23, p. 1210.

57 Ressalta Guilherme Dray que o “[...] Estatuto do Trabalho Nacional consagrou varias normas inovadoras:
para além de prever limitacdes a prestacdo de prever limitagcdes a prestacéo de trabalho por menores e
mulheres, estabeleceu o direito a férias e instituiu a previdéncia social, assim como determinou a
obrigatoriedade de pagamento de uma retribui¢éo diferenciada em caso de prestacao de trabalho noturno”.
DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecao do trabalhador..., p. 225.
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regulamentacdo auténoma do contrato de trabalho, abrindo caminho para a
regulamentacdo do atual Cdédigo do Trabalho (doravante CT). % Apesar desses
progressos, o periodo foi marcado por um retrocesso no campo do direito coletivo,
sobretudo pela proibicdo da greve, o que se deu com o Decreto n°® 13.138, de 15 de

fevereiro de 1927.5°

O periodo posterior a 22 Guerra Mundial até o fim do Estado Novo foi 0 que mais
distanciou o contexto portugués do restante da Europa. Secundando Margarida Seixas,
os Estados que haviam tido experiéncias autoritarias abriram-se ao caminho de
democratizagdo, ao passo que Portugal (assim como Espanha) manteve o regime
totalitario, ndo vivenciando na mesma medida de outros paises as consequéncias dos

“gloriosos 30 anos”.®°

A Revolucéo de 25 de abril de 1974 marcou o fim do sistema corporativo e caracterizou-
se pelo retorno da possibilidade do exercicio do direito a greve, além do amplo exercicio
da negociacdo coletiva. Manteve-se a tendéncia de inser¢cdo dos direitos sociais no
corpo constitucional, entretanto, a evolucao legislativa deu-se de maneira desenfreada,
confusa e dispersa, acarretando dificuldades de interpretacdo e aplicacdo. Nada
obstante, tal producdo, acabou por conferir ao pais a maturidade necessaria a
implantagdo de um CT, o que é levado a cabo em 2003, tendo sido sucessivamente
revisado (em 2009, 2012 e 2016).

Tal codificacdo trouxe inovacdes, sobretudo no ambito dos direitos de personalidade,
positivando nas relacdes de trabalho aspetos como a liberdade de expressao e opinido
(art. 14° do CT), integridade fisica e moral (art. 15° do CT), reserva da intimidade da vida
privada (art. 16° do CT), protecdo de dados pessoais (art. 17° do CT), protecdo aos
dados biométricos (art. 18° do CT), protecdo quanto aos testes e exames médicos (art.
19° do CT), regulacdo dos meios de vigilancia a distancia e a sua utilizacéo (art. 20° e
21°, ambos do CT) e confidencialidade de mensagens e de acesso a informacéo (art.

22° do CT). Trouxe, ainda, de forma pioneira, disposicdes sobre o teletrabalho (arts.

58 No ambito académico, a disciplina “Direito do Trabalho” passa a ser ministrada nas Faculdades de Direito,
como cadeira autbnoma. PINHEIRO, Paulo Souza - O direito do trabalho ao longo da histéria. Lisboa:
ISCAP, 2006, p. 297.

59 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 88-89.

60 SEIXAS, Margarida - Histéria do direito do trabalho..., p. 188.

61 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecédo do trabalhador..., p. 234, e MARTINEZ, Pedro
Romano - Direito do Trabalho..., p. 93.
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165° a 171° do CT), dispositivos estes que, com excecdo do art. 15° do CT, serdo

oportuna e pormenorizadamente analisados neste estudo.

1.3. O DIREITO AO TRABALHO E O DIREITO DO TRABALHO

A breve reflexdo histoérica aqui realizada permite concluir que o Direito do Trabalho tem
como principal objetivo assegurar o direito a um trabalho digno. Uma analise
pormenorizada dessa relacéo se faz necessaria. E o que se pretende fazer nos topicos

seguintes.

1.3.1. O DIREITO AO TRABALHO E A SUA AMPLITUDE

A Unido Europeia (doravante UE) traz importantes disposicdes acerca do direito ao
trabalho nos arts. 151° ao 161° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(doravante TFUE), destacando como principais objetivos tracados a Unido e aos

Estados-Membros®?:

[...] a promocao do emprego, a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho, de modo
a permitir a sua harmonizacdo, assegurando simultaneamente essa melhoria, uma
protecdo social adequada, o dialogo entre parceiros sociais, 0 desenvolvimento dos
recursos humanos, tendo em vista o nivel de emprego elevado e duradouro, e a luta
contra as exclusoes.

Também a Carta dos Direitos Sociais da Unido Europeia reconhece que todos “[...] tém
o direito de trabalhar e de exercer uma profissdo livremente escolhida ou aceite™?, bem

como a liberdade de “[...] procurar emprego, de trabalhar, de se estabelecer ou de

prestar servicos em qualquer Estado-Membro.”®*

Tamanha é a importancia do direito ao trabalho no ambito da UE, que a liberdade de
circulacédo de trabalhadores atinge carater quase absoluto.®® Com efeito, o art. 45° do

TFUE estabelece a proibicdo de qualquer discriminacdo ao trabalhador que presta

62 UNIAO EUROPEIA - Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (versdo consolidada). Jornal
Oficial da Unido Europeia. [Em linha]. C:202 (7 jun. 2016), art. 151°, p. 114.

63UNIAO EUROPEIA - Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Jornal Oficial da Uni&o
Europeia. C:202 (7 jun. 2016), art. 15°, n°s 1 e 2, p. 396.

64UNIAO EUROPEIA - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia..., art. 15°, n°s 1 e 2, p. 396.
65 para Carlos Proenca, o direito em andlise possui um “[...] carater ainda mais fundamental do que outros
direitos fundamentais[...]". PROENCA, Carlos Carranho - O Direito ao Trabalho no Direito da Unido
Europeia. Os desafios do direito do século XXI: violéncia, criminalizacdo, consenso, tutela digital e laboral.
1° Ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 186.
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servicos em qualquer pais integrante da UE, devendo ceder apenas quando das

excecoes e derrogacdes previstas no Tratado.%®

Ja se percebe que em um mundo em constante desenvolvimento, a existéncia de um
direito ao trabalho exercido com dignidade imprescinde da existéncia de um Direito do
Trabalho efetivo que assim o assegure. Pese embora a diversidade legislativa existente
nos Estados-Membros em matéria laboral, cuja auséncia de regula¢do uniforme é
legalmente reconhecida (art. 45°, n° 3, alinea c) do TFUE), diversas foram as Diretivas
editadas pela UE na tentativa de harmonizar a legislagdo interna dos Estados-
Membros. %7 Tal aproximacdo, longe de trazer uniformidade normativa, levou ao
importante consenso de que o direito ao trabalho ndo se restringe a prestacdo de

servigos e ao recebimento da retribuicdo correspondente.

Entendido de maneira ampla, o direito ao trabalho traduz-se no direito de escolher uma
profissdo em condi¢ces de igualdade; de permanecer no trabalho escolhido, exercendo
as tarefas com dignidade e respeito, sem o receio do despedimento sem justo motivo;
de ter limitado o tempo de trabalho e de descanso, de modo a permitir uma separacdo
entre a vida profissional e a vida privada; de ndo mais permanecer no trabalho quando
nao lhe for mais conveniente (isto é, de ndo ser forcado ou coagido a empregar a sua
forca de trabalho contra a sua vontade). E entendido, ainda, como o direito de manifestar

suas opinides sobre as decisdes importantes a serem tomadas pelo empregador.

Na Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP), tais aspetos do direito ao

trabalho estdo bem definidos.

Com efeito, o art. 47° da CRP consagra o direito a escolha de profissdo. Como direito
de carater ndo absoluto, estabelece na parte final que ficam ressalvadas “[...] as
restricbes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua prépria

capacidade.”8

O art. 58° da CRP trata do direito ao trabalho propriamente dito, reconhecendo a “[...]

igualdade de oportunidade na escolha da profissédo ou género de trabalho e condi¢Bes

86UNIAO EUROPEIA - Tratado sobre o Funcionamento..., art. 45°, p.65-66.

67 Veja-se, a titulo de exemplo, que Portugal transpds para o ordenamento juridico interno 15 Diretivas
relativas ao Direito do Trabalho, conforme se verifica pela leitura do art. 2° do CT, intitulado “transposi¢ao
das directivas comunitarias. PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho. Diario da Republica |
Série [Em linha]. 30/2009 (2009-02-12), p. 01.

68 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica. Diario da Republica | Série [Em linha].
86/1976 (1976-04-10), p. 16.
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para que ndo seja vedado ou limitado, em funcéo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos,
trabalho ou categorias profissionais.”® Quer isto dizer que a todos é conferida a
oportunidade de acesso ao trabalho em igualdade de condi¢des, sem que haja nenhuma
forma de discriminacéo, encarregando-se o Estado de tomar as medidas adequadas a

preservacdo da igualdade (art. 58°, n° 2, alinea a) da CRP).

Importa registar também que o direito ao trabalho ndo deve ser entendido como direito
subjetivo a um posto de trabalho. Exercido perante o Estado, o exercicio do direito
obriga este ultimo a adocéo de politicas que viabilizem a abertura de postos de trabalho
suficientes a garanti-lo, mas ndo assegura ao candidato a emprego imp6-lo em face de
outro ente privado, pois, como bem explica Bernardo Xavier, “[...] ndo é possivel a
ninguém obrigar outrem a contrata-lo como trabalhador apenas com base no direito ao

trabalho que a Constituigéo reconhece a todos os cidadéos.””

O art. 53° da CRP garante o direito de permanecer no trabalho. Referido dispositivo
confere seguranca ao trabalhador, que ndo podera ser despedido “[...] sem justa causa
ou por motivos ideol6égicos™?, garantia esta que também se verifica no CT (arts. 338° e
seguintes). Ja o art. 59, n° 1, alineas b) e d) da CRP estabelece um limite de horas de
trabalho, assim permitindo ao trabalhador conciliar a sua vida profissional com a sua

vida familiar.

Quanto ao direito de ndo permanecer no trabalho, decorre do principio da liberdade
estabelecido no art. 27° da CRP. Tal dispositivo traduz um direito concedido ao
trabalhador e também ao empregador, na medida em que, secundando Bernardo
Xavier?, da mesma forma que ndo é permitido “[...] a empresa privar de um momento
para o outro o trabalhador arbitrariamente do seu emprego”, ndo se pode consagrar uma
estabilidade tal que conduza ao direito absoluto, permitindo “[...] situacdes de

perpetuidade indesejavel”.

Deve-se ressaltar, contudo, que em prestigio ao equilibrio que deve permear a relacao
laboral, o arcabouco legislativo pende para a protecdo do trabalhador, de modo que a
este ultimo fica facilitado pér termo na relacao laboral por sua iniciativa, a fim de que

ndo acabe por ser mantido em estado de quase serviddo. Por outro lado, sdo impostas

69 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., p. 20.

70 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho. 32 ed. Lisboa: Letras e conceitos, Lda.,
2018, p. 642.

"L PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., p. 17-18.

72 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 724-725.
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ao empregador condi¢des para o despedimento, dada a condi¢do do trabalhador, que

nado raras vezes tem na relacéo laboral a garantia de sua subsisténcia.”

Por fim, o art. 54° da CRP garante o direito ao trabalho na modalidade de participacao,
isto é, a possibilidade de intervencéo do trabalhador nas importantes decisées tomadas
pelo empregador no ambito da organizacdo, por meio de comissdes de trabalhadores
criadas “[...] para defesa dos seus interesses e intervencdo democratica na vida da

empresa.”’

Tal mecanismo é especialmente valioso nas decisfes que acarretam potencial prejuizo
aos trabalhadores, a exemplo das alteragGes de postos de trabalho, despedimentos,
insercdo de instrumentos de vigilancia a distancia. A oportunidade de manifestagédo
nesses casos € de suma importancia pois confere justica, objetivacéo e transparéncia
as decisdes tomadas pelo empregador, além da eficiéncia, na medida em que atinge

certa padronizacao e busca de consensos.

Com isso percebe-se que a nocdo de direito ao trabalho vai muito além da mera
prestacdo de servigcos, restando superada a tradicional concecdo de que a relacdo
laboral se resume apenas a celebracdo de um contrato de trabalho com as obrigacdes
de prestacéo de servicos e pagamento de uma retribuicdo. O direito ao trabalho envolve

uma relacéo laboral complexa que vai muito além dessas prestacdes principais.

Em jeito de conclusdo, constata-se que a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho
tratou de inserir mais do que direitos eminentemente laborais (direitos a liberdade
sindical, a greve, a limitacdo de horas de trabalho, a um piso salarial justo); foram
positivados direitos ndo especificamente trabalhistas, em refor¢o ao reconhecimento do
trabalhador na sua condicdo de cidaddo. E sob os olhos do trabalhador/cidaddo que
deve ser analisada a relacdo laboral e o seu principal instrumento: o contrato de

trabalho.

3 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 158-159.

Regista Bernardo Xavier que as condic¢des para o despedimento ndo devem ser de tal modo que impegam
o empregador de por fim a relagdo contratual com tal rigor a permitir que, “[...] por uma deformada ideia de
tal estabilidade, o trabalhador se torne improdutivo, cumpra mal os seus deveres, assumindo uma conduta
inadequada que ndo atinja, contudo, a gravidade suficiente para dar origem a uma situacédo de justa causa
para imediata rescisdo do contrato, sem indemniza¢des”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de
Direito do Trabalho..., p. 726

4 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., art. 54°,n° 1, p. 18.
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1.4. A RELAGAO LABORAL E O CONTRATO DE TRABALHO

A evolucdo da sociedade e do direito moldaram o entendimento acerca da relacéo
laboral, entendida como um complexo de interesses ao mesmo tempo convergentes e
antagonicos, que transcendem as obriga¢des principais das partes. Dito de outro modo,

a relacdo laboral é o espago onde coexistem “[...] colaboragéo e conflitualidade.””

O carater obrigacional da relagdo contratual é inegavel, notadamente porque a
prestacao de servicos e aretribuicdo correspondente séo prestacdes inerentes a relagédo
laboral.”® Entretanto, ha inimeros outros direitos e deveres adquiridos pelo trabalhador
e pelo empregador, oriundos de um dever geral de confianca, lealdade, transparéncia e

boa-fé, todos estabelecidos nos arts. 127° a 129° do CT.

A natureza pessoal da relacdo e a especificidade do ambiente organizacional impdem
um dever de fidlcia e, nas palavras de Bernardo Xavier, “[...] de colaboracéo estreita,
estando nele subjacente o acreditarem as partes em qualidades de honestidade,
lealdade e confidencialidade fundamentais para a consecucdo da finalidade

contratual.”””

Tal circunstancia explica a limitacdo da autonomia da vontade e a imposicao de deveres
de conduta por ambas as partes da relacdo laboral. Explica, ainda, a previsao legislativa
que autoriza a intervencao do trabalhador (por meio da sua entidade representativa) na
organizacao da atividade do empregador (art. 54°, n° 1 da CRP), atuando “[...] como
sujeito activo, em maior ou menor escala, nas decisfes que afectam a comunidade

pessoal a que pertence.”’®

Contudo, mesmo que os interesses mais evidentes da relacdo laboral sejam opostos,
h& outros, comuns, e que evidenciam o que Maria Ramalho chama de “[...] uma forte
componente organizacional no contrato de trabalho [...]"”°. Secundando Pedro Martinez,

“[...] o contrato, atendendo a sua complexidade, com deveres principais, secundarios e

75 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 333.

76 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte |. Dogmatica Geral. 42 ed.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 433.

77 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho..., p. 333.

78 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 327.

7 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte I..., p. 469.
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acessorios de conduta, justifica a pluralidade de situa¢des juridicas que caracterizam a

relacéo laboral.”®®

Esta complexa relacéo, de indole contratual e organizacional, protrai-se no tempo com
rumos ainda indefinidos no momento da celebracao do contrato, circunstancia que exige
um constante gerenciamento da atividade, incumbéncia esta que fica naturalmente a

cargo do empregador, idealizador da atividade a que se prop6s iniciar e desenvolver.

Para tanto, a lei reconhece e garante o exercicio de poderes para organizar e executar
a atividade idealizada, bem como para garantir que tal execugdo, quando deixada a
cargo de uma pessoa contratada para o efeito, seja realizada a contento. Reconhece,
assim, o poder da entidade empregadora (arts. 97° a 99° do CT), que tem como
correspondente a subordinacao juridica, consistente na obrigagdo do trabalhador em
desenvolver as suas atividades no ambito daquela organizagdo, exercendo-as sob a

autoridade daquele com quem contrata (art. 11° do CT).

1.5. O PODER DA ENTIDADE EMPREGADORA E A SUBORDINAGAO JUR IDICA
1.5.1. O PODER DA ENTIDADE EMPREGADORA

A liberdade de iniciativa econémica privada constitui fruto de uma evolucao histérica
que, em dado momento, acabou por conferir ao detentor dos meios de producéo o poder
absoluto de gestdo. O direito & propriedade privada, garantido pelo Estado liberal,
conferia ao detentor dos meios de producédo a possibilidade de mandos e desmandos
em sua propriedade, ignorando a existéncia de quaisquer direitos e garantias aos

trabalhadores.

Conforme visto, a relacao existente entre empregador e trabalhador durante o periodo
do Estado minimo partia da premissa da propriedade privada como direito absoluto,
calcado nos ideais de liberdade contratual e igualdade formal. Em uma época que
precedeu a existéncia do Direito do Trabalho, o fundamento dos poderes do empregador

era eminentemente contratual.?!

80 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 313.
81 ASSIS, Rui - O poder de direccdo do empregador: configuracdo geral e problemas actuais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 114.
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A evolucado dos direitos fundamentais demonstrou que a propriedade, a liberdade de
empresa e a livre iniciativa econdémica, deveriam observar limites, notadamente frente a

dignidade do trabalhador.

Apbs o término da 22 Guerra Mundial, a constitucionalizacdo dos direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores levou a organizacdo produtiva a deixar de ser, nas
palavras de Bernardo Xavier, “[...] objecto de dominio absoluto do respectivo dirigente,
forcado a partilhar os seus poderes com os membros da comunidade de trabalho”, isto
€, passou 0 empregador a ter de “[...] aceitar a influéncia de contrapoderes em que

estariam investidos estruturas representativas dos trabalhadores.”®2

N&o significou, contudo, a supresséo do direito a propriedade privada, da livre iniciativa
economica e da liberdade de gestao. Referidos direitos também foram alcandorados ao
patamar constitucional conforme se constata da leitura dos arts. 61°, n°® 1 e 62° n° 1,
ambos da CRP, embora condicionados a sua funcéo social e limitados a observancia

dos direitos e garantias constitucionalmente conferidos aos trabalhadores.®
E néo podia ser diferente.

Conforme ja aqui expendido, a relacéo de trabalho € de trato duradouro e de contetdo
nao previamente definido, de modo que, para que funcione a contento, é necessario que
exista uma constante adaptacdo e atualizacdo dos seus termos, o que deve ficar a
critério de uma das partes da relacdo contratual, no caso, ao empregador, detentor dos

meios de producéo e idealizador da atividade.

Bem afirma Rui Assis que a “[...] falta de concretizacao inicial e este caracter genérico,
préprios da actividade laboral, vém a justificar e a explicitar a atribuicdo de um poder de
direccdo ao empregador [...]"%. Na mesma linha, Bernardo Xavier ressalta que a “[...]
competéncia genérica do empregador que se exerce frente ao conjunto de
trabalhadores tem fonte no proprio regime legal do contrato de trabalho e deriva da

indispensabilidade da gestéo conjunta do pessoal na empresa.”®

82 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 98.

83 Vale registar que em Italia, a Constituicdo da RepUblica estabelece expressamente que a iniciativa
econdémica privada é condicionada a utilidade e aos fins sociais, além da liberdade e da dignidade humana.
ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Constituzione della Republica Italiana. GU Serie Generale, n. 298 del 27-12-
1947, art. 41.

84 ASSIS, Rui - O poder de direccéo do empregador..., p. 33.

85 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 451.
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Assim, vé-se 0 empregador munido de poderes habeis a alterar as condicbes de
organizacao do trabalho que podem influir diretamente na rotina dos empregados, sem
que haja necessidade de solicitar autorizacdo a cada um deles. E é o préprio sistema
juridico que reconhece tal superioridade contratual, assegurando o exercicio do poder
da entidade empregadora. Conforme explica Lurdes Alves, para serem cumpridos 0s
objetivos a que se prop6s, “[...] sdo, naturalmente, conferidos ao empregador os

necessarios poderes de dire¢éo.”®

Tais poderes, contudo, séo limitados na medida em que o0 seu exercicio sem critérios

pode ferir direitos e garantias dos trabalhadores.

De entre as limitacdes esta a indigitada prerrogativa que confere ao trabalhador, por
meio de suas entidades representativas, o direito de intervir nas decisbes importantes
da organizacdo empresarial. Em alguns casos, as decisbes podem demandar a
realizacdo de um procedimento prévio, envolvendo a participacdo de autoridades
competentes em matéria laboral, a fim de que se possa avaliar a transparéncia, a

legitimidade e a justica de algumas decisées.®’

Embora procedimentalizado, o condicionalismo imposto por lei ao seu exercicio nao
descaracteriza o poder da entidade empregadora, que emerge “[...] da necessidade da
organizacao do trabalho e controlo do seu desempenho.”® A doutrina, de maneira geral,
elenca trés poderes laborais: o diretivo, o regulamentar e o disciplinar.?® Passa-se a

breve analise de cada um deles.

8 ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade do
trabalhador. Coimbra: Almedina, 2020, p. 85.

8 Para Bernardo Xavier, o “[...] envolvimento dos trabalhadores como grupo, a possibilidade de
compartilhar competéncias de gestdo a necessidade de integracao de interesses torna convenientes os
esquemas procedimentais de exercicio de poderes, que actuem com respeito ao préprio principio do due
process: transparéncia, fundamentacdo discutida e avaliada com presen¢a de todos os interessados,
possibilidade de controlo”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 453.

88 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 322.

89 A questdo, contudo, ndo é pacifica. Com efeito, Rui Assis e Maria Ramalho comp&e parte da doutrina
que entende que sdo dois os poderes do empregador: o de direcdo e o disciplinar. Os mesmos autores
alertam, contudo, para facto de que a doutrina estrangeira, notadamente a italiana e a francesa, mencionam
um outro poder autbnomo, a saber, o poder regulamentar, sendo este o que antecede os demais poderes.
Do outro lado, Ana Lambelho entende ser o poder regulamentar um poder auténomo, “[...] na medida em
que o carater genérico abstrato das ordens e o procedimento a que o empregador esta obrigado tornam o
seu exercicio “qualitativamente diferente[s]". In ASSIS, Rui - O poder de direc¢cdo do empregador... p. 85 e
105; RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il. Situacdes Laborais
Individuais. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 553 e LAMBELHO, Ana - O poder regulamentar do
empregador. Prontuario de Direito do Trabalho. N° 1 (1° Semestre 2020). Lisboa: Edigdes Almedina, 2020,
p. 227.

Pese embora a divergéncia doutrinaria, nao se discute o facto de que o empregador € munido de poderes.
Para fins do presente estudo, adotar-se-a o entendimento de que sao considerados autbnomos os poderes
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1.5.1.1. O PODER DE DIREGCAO

Estabelecido no art. 97° do CT, o poder de direcdo confere ao empregador o direito de
“[...] estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro dos limites
decorrentes do contrato e das normas que o regem.”® E ele que assegura ao
empregador a faculdade de organizar a atividade de seus trabalhadores (de forma
individual ou coletiva) de acordo com os postos de trabalho existentes na empresa, e

conforme a categoria profissional de cada trabalhador.®!

Como se sabe, tal poder ndo é absoluto, encontrando limites nos direitos fundamentais
do trabalhador, notadamente no que se refere aos direitos de personalidade. Em
observancia aos arts. 106°, n° 1 e 126°, ambos do CT, deve o empregador pautar-se
pela boa-fé, tanto na contratacdo quanto na execucdo do contrato, cabendo informar o
trabalhador sobre todos 0s aspetos relevantes ao contrato de trabalho, a fim de que néo
se tornem abusivos e inesperados os termos estabelecidos para a sua execucéo.®? Os
limites do poder de direcdo se fardo evidentes quando da analise dos casos concretos

pelos Tribunais, no terceiro Capitulo deste estudo.

Da mesma forma, o exercicio do poder de direcdo deve observar o objeto do contrato
de trabalho, isto &, os limites da categoria a que o trabalhador se encontra inserido. O
desrespeito a este critério autoriza ao trabalhador o descumprimento legitimo da
eventual ordem emanada pelo empregador, nos termos dos arts. 128° n° 1, alinea e) e
3319, n° 1, alinea b), ambos do CT. A excecao a esta regra é o jus variandi, mecanismo
reconhecido por lei que autoriza ao empregador determinar que o trabalhador preste
servicos em atividades que a partida nao constam do objeto do contrato. Deve, contudo,

exercer tal direito em carater excecional, conforme dispde o art. 120°, n° 1 do CT.%3

Inserido no poder de dire¢do estd o poder de fiscalizacdo, que permite ao empregador

o controlo do desempenho profissional em relacdo as atividades executadas, afinal, de

diretivo, regulamentar e disciplinar, sendo os demais poderes da entidade empregadora corolarios l6gicos
dos trés primeiros.

% PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 35.

91 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 453-454.

92 Cabe aqui ressaltar, secundando Pedro Martinez, que sdo reciprocos os deveres de informagéo e de
boa-fé, de modo que, assim como deve o empregador “[...] prestar ao trabalhador todas as informacdes
necessarias para a prossecucao da atividade, tanto as que respeitam ao contetdo do contrato, como as
gue se relacionam com a sua execucado, designadamente em termos de seguranca (art. 106°, n° 1, do CT),
deve também o trabalhador prestar informagcGes que sejam relevantes para a execugdo do contrato,
notadamente “[...] seus conhecimentos, habilitacdo profissional, experiéncia, etc”. MARTINEZ, Pedro
Romano - Direito do Trabalho..., p. 472 e 475.

9 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 458.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 46



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

nada adianta emanar ordens relativas a gestdo da unidade empresarial se néo for
possivel a verificacdo do seu cumprimento. Os poderes de fiscalizacdo e controlo
guardam também relacdo com o poder disciplinar, na medida em que autoriza a
imposicao de sanc¢des aos trabalhadores que descumpram as ordens emanadas pelo

empregador.®

Conforme se vera mais adiante neste estudo (no terceiro Capitulo), a ponderacéo entre
0s poderes do empregador e os direitos fundamentais dos trabalhadores é de suma
importancia, sobretudo em razdo do significativo aumento de possibilidade de controlo
trazido pelo avanco tecnoldgico e que pode submeter o trabalhador a niveis de vigilancia

e fiscalizacdo nunca antes vistos.

1.5.1.2. O PODER REGULAMENTAR

O poder regulamentar vem descrito no art. 99° do CT, e garante ao empregador a
faculdade de “[...] elaborar regulamento interno de empresa sobre organizacdo e
disciplina do trabalho.”®®> Por meio dele, faculta-se ao empregador a expedicdo de
determinacfes gerais e abstratas, que deverdo ser de conhecimento geral dos

trabalhadores.®®

A forma mais comum do exercicio desse poder € o regulamento interno de empresa,
dotado de conteudo de caréater global, abrangente a toda a organizacdo produtiva.
Contudo, ndo é a Unica.®” Além dele ha outras expressées do poder regulamentar que
merecem aqui registo. Conforme explica Antonio Fernandes, em ambito mais restrito
encontram-se as ordens, comunicagcbes ou instrucbes de servico, destinadas a
guestdes mais especificas no ambito da empresa, mas sempre com carater genérico e
abstrato (a exemplo de ordens de servigo que dispdem sobre nomeagdes ou promocgdes

para uma determinada categoria, ou um determinado setor da empresa).®

94 Para Maria Ramalho o poder de vigilancia e controlo é “[...] um corolario do poder directivo na vertente
relativa ao desenvolvimento da actividade laboral: cabendo ao empregador direccionar em concreto o
trabalhador no cumprimento da prestacao, inere a esta direc¢éo o controlo da forma como o trabalhador
esti a cumprir as suas ordens e instrugdes”, além do poder disciplinar “[...] na vertente sancionatéria: € a
vigilancia do trabalhador que permite avaliar o incumprimento do trabalhador, que justifica a actuagcéo
disciplinar”. RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il..., p. 554-555.
9 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 36.

9% FERNANDES, Antdnio Monteiro - Direito do Trabalho. 182 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 360.

97 LAMBELHO, Ana - O poder regulamentar do empregador..., p. 238.

%8 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho..., p. 361.
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Por meio do poder regulamentar, 0 empregador traca linhas gerais sobre a atividade
desenvolvida, que podem guardar relacéo direta ou indireta com a execucao das tarefas.
Nas palavras de Maria Ramalho, podem as regras “[...] ser atinentes a prestacdo do

trabalho ou atinentes a deveres acessorios do trabalhador [...]".

Para além disso, pelo mesmo meio, poderd o empregador também tratar de situacfes
mais especificas. Com efeito, pode o regulamento interno conter clausulas contratuais
referentes a remuneracdo, as férias, aos afastamentos, aos tempos de trabalho, de
entre outras questdes. A vontade contratual do empregador manifestada desse modo
caracteriza, nos termos do art. 104°, n°s 1 e 2 do CT, contrato de trabalho de adeséao, e

exige o consentimento do trabalhador'®, ainda que de forma técita.%

A lei nada estabelece quanto ao contetdo que pode, ou ndo, ser tratado em regulamento
interno, de modo que também se permite, por meio desse instrumento, a inser¢céo de
clausulas contratuais referentes a privacidade e ao tratamento de dados pessoais.
Nesses casos, a validade das clausulas também fica condicionada a observancia dos
principios e direitos existentes no ordenamento juridico que trata da prote¢éo dos dados
pessoais, atualmente, 0 Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril. J& se pode adiantar
gque o consentimento, nessas hipéteses, serd secundario, na medida em que a relacao
laboral envolve partes em manifesto desequilibrio (considerando 43 do RGPD). A
questao sera desenvolvida com maior profundidade ainda neste estudo, nos Capitulos

seguintes.

Mesmo no que compete as clausulas unilaterais do regulamento interno de empresa,
sua regularidade é condicionada a oportunidade de manifestacao por parte da entidade
representativa dos trabalhadores (art. 99°, n°® 2 do CT), sem que lhe retire o carater

unilateral.t%2 Além disso, para que as disposi¢Ges constantes do regulamento interno

99 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il..., p. 556.

100 Explica a autora que a legislacédo estabeleceu uma presungdo de aceitacdo das clausulas contratuais
previstas no regulamento interno, presuncdo esta que pode ser elidida, nos termos do art. 350° do CC.
LAMBELHO, Ana - O poder regulamentar do empregador..., p.227.

101 A observancia dos deveres de informagéo e de boa-fé aqui sdo também primordiais para a contengéo
de abusos do poder de direcdo. Observados estes parametros, a vontade contratual do empregador
expressada em regulamento interno pode ser benéfica as partes. Secundando Bernardo Xavier, as “[...]
empresas aproveitam aqui as vantagens derivadas de uma tipificacdo do conteldo dos contratos de
trabalho: em vez de discutirem individualmente e ponto por ponto as condi¢des do contrato (p. ex., as
remuneracdes do seu pessoal, as actividades a prestar ou as condigfes em que os empregados adquirem
direito a regalias suplementares) definem no regulamento um certo esquema contratual que propicie a
racionalizacao, a igualdade e o equilibrio de situag6es dos seus empregados, que lhes possibilite 0 exacto
conhecimento do que podem contar e ainda que permita uma certa antevisdo e programacao no que toca
aos encargos com o trabalho”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho... p. 477.
102 AMBELHO, Ana - O poder regulamentar do empregador..., p. 233, nota de rodapé 18.
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sejam aplicaveis, necessaria se faz a ciéncia inequivoca de todo o conteudo pelos
trabalhadores, razdo pela qual deve ser observado o principio da publicidade (art. 99°,
n° 3 do CT). O referido documento deve conter, ainda, disposicbes de facil e clara
compreensdao, a fim de que nado paire duvidas sobre o que é permitido, sobre o que é

vedado, e sobre eventuais consequéncias decorrentes da sua violacao.

Por fim, oportuno ressaltar que ndo sé o trabalhador fica vinculado ao regulamento
interno da empresa, mas também o empregador, que ndo podera extrapolar os limites
ali estabelecidos, sob pena de violagdo aos principios da boa-fé e da lealdade
contratual. Como bem regista Maria Ramalho, “[...] uma vez emitido e preenchida as
formalidades que condicionam a sua eficacia, o regulamento auto-limita 0 empregador

no exercicio dos seus poderes laborais enquanto estiver em vigor."%

1.5.1.3. O PODER DISCIPLINAR

O poder disciplinar esta indicado no art. 98° do CT, mas o seu desenvolvimento se
encontra no art. 328° do mesmo diploma. Enquanto o art. 98° do CT estabelece que o
empregador tem “[...] poder disciplinar sobre o trabalhador ao seu servi¢o, enquanto
vigorar o contrato de trabalho™, o art. 328° do mesmo Cdédigo fixa o rol de sancdes

que podem ser aplicadas.

Como mencionado linhas atras, e secundando Pedro Martinez, o “[...] poder disciplinar
€ uma consequéncia do poder de direcdo™, na medida em que o dever de obediéncia
impde o cumprimento das ordens legitimas emanadas pelo empregador, tendo este
assegurado o poder de punicdo em caso de desrespeito a essas normas pelo
trabalhador. Da mesma forma, regista Bernardo Xavier que o poder disciplinar “[...]
actua como garantia do cumprimento das prestacdes do trabalho e para reconducédo

rapida do trabalhador a execucédo dos deveres."%

Trata-se de um poder necessario a garantia do regular desempenho da atividade que o
empregador se propds a realizar. Contudo, é reconhecido pelo ordenamento juridico
sob estritos limites e condicionalismos, sobretudo por tratar-se de uma circunstancia

peculiar, jA que, em regra, o poder de punicdo € atribuido ao Poder Publico. Em razdo

103 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il..., p. 559.
104 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 35-36.

105 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 162.

106 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 474.
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disso, € vedada a criacdo unilateral de sang¢des, ficando resguardada a regulamentacao

coletiva a intervencgdo, nos parametros e limites estabelecidos lei. 17

Assim, nos termos do art. 328°, n° 2 do CT, é possivel que, pela via convencional, sejam
estabelecidas sancdes disciplinares diversas, desde que néo haja prejuizo aos direitos
e garantias dos trabalhadores. Por outro lado, também no ambito da regulamentacao
coletiva é autorizada a majoracao dos limites de punicéo previstos no art. 328°, n° 3, a)
e ¢), do CT, desde que especiais condi¢Bes de trabalho assim o justifiquem (art. 32, n°
4 do CT).108

Por fim, importa registar que poder disciplinar, dada a sua peculiaridade, pode ser objeto
de controlo a posteriori. Com efeito, achando-se o trabalhador no direito de questionar
eventuais punicdes que, em seu entender, foram aplicadas injustamente, podera fazé-
lo por meio da propria estrutura hierarquica da empresa, ou ainda, mediante “[...]
mecanismos eventualmente previstos em IRCT(art. 329°, n° 7)1 sem que fique
prejudicado o seu direito de impugnacéo judicial do ato, mediante o ajuizamento de acdo
gue vise a desconstituicdo da puni¢do. A decisdo, nesse ultimo caso, poderd apenas

considerar licito ou ilicito o despedimento, ndo podendo modificar a sancdo aplicada.!°

1.5.2. A SUBORDINACAO JURIDICA

Para que o poder da entidade empregadora seja exercido, € necessario que haja quem
se submeta a sua autoridade. Assim, esse poder tem como correspondente a
subordinacao juridica que, conforme denota Rui Assis, assume a “[...] outra face da
posicdo de supremacia do empregador e mesmo como uma das caracteristicas
definidoras do proprio contrato de trabalho, sendo até, num plano anterior, um conceito

delimitador do objecto e do ambito do préprio direito do trabalho.™!!

A subordinacéo juridica é reconhecida no conceito legal do contrato de trabalho, isto é,

no art. 11°do CT, ao estabelecer que a sua celebracdo implica a obrigagéo, pela pessoa

107 Jodo Amado explica que para fins de aplicagédo de sangdo, “[...] ndo ha qualquer espaco para a criagdo
unilateral nem para a estipulacéo contratual, apenas a contratagao colectiva, sendo permitido intervir neste
dominio, mas sempre com respeito aos limites legais”, e aos principios da proporcionalidade e do non bis
in idem (art. 330°, 1 do CT), e da celeridade (art. 329° do CT). AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho.
42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 225.

108 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho..., p. 466.

109 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho..., p. 473.
110 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho..., p. 474.
111 ASSIS, Rui - O poder de direc¢do do empregador..., p. 39.
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singular, de “[...] prestar uma actividade a outra ou outras pessoas, no ambito de

organizacgao e sob a autoridade destas.”!?

Constituem critérios da subordinacao juridica: i. a prestacao de servi¢cos por uma pessoa
singular (e ndo uma empresa ou organizacao); ii. o livre exercicio de atividades no
ambito de uma “[...] organizacdo de trabalho alheia, dirigida a obtencdo de fins
igualmente alheios [...]"1!3; iii. a alienagdo da forca de trabalho em troca de uma
retribuicdo (o que distingue o trabalhador subordinado do trabalhador voluntario); iv. a
ndo assuncdo dos riscos da atividade!!#; v. a indeterminacdo dos destinos da relacdo

laboral no momento da celebragdo.'*®

Tais elementos definem a subordinagao juridica e moldam o natural dever de obediéncia

do trabalhador as determinagdes emanadas pelo empregador.!1®

Impende frisar que ja aqui mencionada indeterminacéo do contrato de trabalho implica
um constante ajustamento da relacéo, cujas diretrizes sdo naturalmente fornecidas pelo
empregador, assim justificando o reconhecimento legal dos poderes laborais e da

correspondente subordinacéo juridica.'’

A subordinacgdo juridica, como “[...] actividade produtiva livre e onerosa em que o
prestador se encontra sujeito a posicdo dominial do credor”!®, diferencia-se da
subordinacéo técnica'’® e da subordinacdo econémica, sendo voz corrente na doutrina

que apenas a primeira é essencial a caracterizacdo da relacdo de trabalho.

112 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cddigo do Trabalho..., p. 09.

113 FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho..., p. 134.

114 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 160.

115 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 318.

116 para Maria Ramalho, “[...] pela sua esséncia subjectiva, o elemento da subordinacdo demonstra que o
chamado trabalho subordinado se diferencia das outras formas de actividade laborativa pela posicao
desigual que as partes ocupam no vinculo: da parte do trabalhador, uma posicao de dependéncia; da parte
do empregador, a correspondente posi¢cdo de dominio”. RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de
Direito do Trabalho. Parte I..., p. 29.

117 Como lembra Rui Assis, “[...] a partir do momento em que se vincula contratualmente, o trabalhador fica
em posicao de disponibilidade face ao empregador, podendo este, no ambito da configuracédo genérica que
constitui o objecto do contrato, utilizar as faculdades de trabalho do trabalhador com vista a satisfagéo das
suas proprias necessidades enquanto empregador, cabendo-lhe ainda, num processo de adequacgdo
permanente e quase quotidiano, concretizar de forma unilateral a disponibilidade geral em func¢bes
determinadas, assim também preenchendo, a cada passo, 0 contetido do objecto estabelecido”. ASSIS,
Rui - O poder de direccdo do empregador..., p. 55.

118 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Parte ..., p. 29

119 O teor do art. 116° do CT traduz bem a diferenca entre subordinagéo juridica e subordinagéo técnica, e
revela que ambas podem coexistir perfeitamente. Assim, um empregado, médico, ou engenheiro, mantera
a autonomia técnica no desempenho de suas fungdes, contudo, ficara adstrito “[...] a observancia das
directrizes mais gerais do empregador em matéria de organizacdo do trabalho (local, horario, normas de
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Ora, o trabalhador pode ndo depender das orientacdes do empregador quanto a forma
de execucdo das suas funcBes (a exemplo das atividades técnicas, em que o
trabalhador possui mais conhecimento do que o préprio empregador); bem como pode
ndo depender exclusivamente da retribuicdo correspondente a sua prestacdo de
servicos (a exemplo daquele que possui varias fontes de renda, ndo sendo a
proveniente da relagdo laboral a determinante a sua subsisténcia),’?° mas, ainda assim,
estar subordinado ao empregador, a quem incumbird dispor sobre a organizacdo do
trabalho, sobre condutas adotadas e sobre eventuais san¢des disciplinares em caso de

descumprimento as suas ordens.'?!

Secundando Maria Ramalho, pode-se dizer que “[...] a actividade de advogado ou de
médico € objectiva e globalmente a mesma, quer estes profissionais trabalhem nos seus
escritérios ou consultorios, quer desempenhem fungdes no servigo de contencioso de
uma empresa ou num hospital.”*?? A diferenca substancial é a qualidade que o prestador
de servigos tem de se submeter a ordens e diretrizes no ambito organizacional dirigido

por outrem e a que o prestador integra.

Um outro aspeto importante a ressaltar reside no facto de que a subordinacéo juridica
nao se caracteriza apenas pelo recebimento efetivo e constante de ordens, bastando a
potencialidade de o tomador de servi¢cos determinar padrbes de conduta ao trabalhador

para que reste caracterizada.

A titulo de exemplo, pense-se hum empregado que exerca as suas funcdes com
completa autonomia técnica, mas no ambito de uma organizacao alheia. O empregador
permanece na prerrogativa de Ihe dar instrucbes e ordens relativas aos tempos de
trabalho, a padrdes de comportamento em relacéo a colegas de trabalho ou a terceiros.
E, afinal, o que Antonio Fernandes denomina por estado potencial da subordinacéo

juridica, “[...] conexo a disponibilidade que o patrédo obteve pelo contrato [...]"23.

A subordinacéo juridica desperta, ainda, duas reflexdes de suma importancia.

procedimento burocratico, regras disciplinares)”. FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho..., p.
132.

120 O inverso também é possivel, a exemplo do profissional liberal juridicamente auténomo, mas
economicamente dependente do seu tomador de servicos. FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do
Trabalho..., p. 132.

121 ASSIS, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 49.

122 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Parte I..., p. 458.

123 FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho..., p. 131.
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A primeira consiste no dever de obediéncia, que se relaciona ao poder da entidade
empregadora como um todo, e ndo apenas ao poder de direcdo estritamente
considerado. Vale dizer, além do dever de obedecer as ordens do empregador quanto
a organizacéao do trabalho, tem o trabalhador também o “[...] dever de acatamento das
sancdes disciplinares, que Ihe sejam regularmente aplicadas pelo empregador ao abrigo

do poder disciplinar sancionatério.”?*

A segunda questao reside em frisar que o dever de obediéncia guarda estrita relacédo
com a legitimidade das ordens emanadas, sob pena de admitir-se a ja referida
desobediéncia legitima por parte do trabalhador, conforme se depreende da leitura do

arts. 128°, n° 1, alinea e), e 331°, n° 1, alinea b), todos do CT.1%

Quanto a este Ultimo aspeto, ha que ressaltar o carater funcional limitador da sujeicédo
do trabalhador. Isso porque a subordinagéo juridica apenas tem lugar nos termos
definidos no contrato de trabalho que, por si s0, j& é demasiadamente amplo. Referida
“[...] esséncia funcional da subordinacao deve ser real¢cada para impedir que o contrato
de trabalho invada toda a vida do trabalhador e, designadamente, que interfira com a

sua vida pessoal."?¢

Conforme se vera no terceiro Capitulo deste estudo, a andlise das circunstancias do
caso concreto deixam transparecer a dificuldade em tracar a linha que delimita o fim da

vida profissional e o inicio da vida privada.

Em auxilio a esta tarefa, um conjunto de diretrizes é estabelecido, com a finalidade de

equilibrar a relacéo laboral. E o que se examinara brevemente no tépico a seguir.

1.5.3. O PODER DA ENTIDADE EMPREGADORA E A SUBORDINAGCAO : A
NECESSIDADE DE UM CONSTANTE EQUILIBRIO

Conforme ja referido neste estudo, as crises econémicas, as necessidades de mercado
e, mais recentemente, o desenvolvimento tecnoldgico, vem alterando profundamente a
sociedade e fazendo com gque se desenvolva uma tendéncia mundial de transformacao
da legislacao laboral. Secundando Anténio Fernandes, “[...] desenvolveu-se e impds-se

a ideia de instrumentalidade econémica da lei laboral, isto €, a ideia de que as normas

124 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte ..., p. 459.
125 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 161.
126 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte I..., p. 461.
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devem ser modificadas e ajustadas no sentido de potenciarem a eficiéncia das

organizagdes e a sua competitividade.™?’

N&o se pode olvidar, contudo, que o objetivo precipuo do Direito do Trabalho reside na
garantia de que o direito ao trabalho seja exercido de forma digna, o que exige o
equilibrio entre as partes que compdem essa complexa relacdo laboral. Impbde-se,
assim, um balanceamento entre o poder da entidade empregadora e a subordinacdo
juridica, o que néo é tarefa facil, ja que tais elementos ndo sdo estaticos, mas antes,
assumem “[...] uma evolugdo dinamica, por via da qual se vao configurando e definindo

através de processos sucessivos de equilibrio e de ajustamento [...]"%8.

Um ponto de partida para a solucdo dessa questdo consiste em cuidar para que 0s
meios utilizados para a organizacdo e fiscalizacdo da atividade patronal ndo violem

injustamente direitos e garantias fundamentais assegurados ao trabalhador.

Com efeito, cedi¢co que o ambiente empresarial ndo é um espago onde, em regra, vigora
a democracia. E ndo poderia ser diferente, ja que as decisdes que devem ser tomadas
ndo podem depender, sempre, de prévia manifestacdo do trabalhador. Por essa razéo,
a lei confere ao empregador o poder de fixar “[...] as condi¢des de trabalho para todos
os envolvidos e que, de certo modo, administre a massa de contratos de presentes na

empresa.”?°

Contudo, a mesma lei deve relativizar esse poder, a fim de garantir a harmonia com a
correspondente condicdo de sujeicdo do trabalhador. Em momentos de profundas
mudancas na sociedade, é o Direito do Trabalho que deve suprir “[...] o provavel défice

de um dos contratantes™®°, preservando os seus direitos e garantias fundamentais.

Isso ndo significa que se deva ignorar 0 avanco da tecnologia e as questdes
econdmicas, até porque o almejado equilibrio ndo pode levar o Direito do Trabalho a
deixar de observar o contexto econdmico e tecnolégico em que a sociedade esta
inserida, sob pena de tornar-se inaplicavel e inefetivo. Secundando Anténio Fernandes,

deve o sistema normativo pautar-se pela adequacédo e compatibilidade, o que ndo se

127 FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Direito do Trabalho..., p. 27.

128 ASSIS, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 56.

129 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Procedimentos na empresa (para uma visdo procedimental do
Direito do Trabalho). Revista de Direito e de Estudos Sociais. Ano 48. N° 1-2 (janeiro-junho, 2007). Lisboa:
Edicbes Almedina, 2007, p. 55.

130 FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho..., p. 29.
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confunde “[...] com a instrumentalidade econdémica e gestionaria a que se tem

pretendido remeter o papel fundamental do Direito do Trabalho."3!

Assim, permanece a regra de que ao empregador é conferida a faculdade de gerenciar
unilateralmente os rumos da relacdo laboral, sem a necessidade de concurso de
vontade do trabalhador, devendo este Ultimo cumprir o dever de acatar as ordens e as
instrucdes emanadas pelo empregador, no que tange a execucao, disciplina seguranca

e saude no trabalho, nos termos do art. 128, n° 1, alinea e) do CT.1%2

Entretanto, em prol do equilibrio, a lei proibe ao empregador a reacao arbitraria ou
abusiva em relacao ao trabalhador no exercicio regular de seus direitos (art. 129° n° 1,
a) do CT), e condiciona alguns de seus atos a prévia manifestacdo de entidade

representativa dos trabalhadores.

Tais imposic¢des limitam o exercicio das faculdades do empregador, evitam o abuso do
poder de direcdo, preservam os direitos dos trabalhadores, e resgatam os pressupostos
de boa-fé, lealdade, colaboracado e assisténcia, assim como “[...] a atencao dada aos

deveres ético-juridicos na relacdo de trabalho.”

Um dos campos em que esse conflito de interesses se torna patente € o que trata do
exercicio do poder da entidade empregadora relativamente aos direitos de privacidade
e de protecdo de dados pessoais do trabalhador, notadamente nos dias atuais, em que
0 avanco tecnolégico vem abrindo indmeras possibilidades de tratamento de

informacdes pessoais.

Em um mundo volatil, onde “o novo” ainda ndo se instalou completamente e “o velho”
ainda nado desapareceu definitivamente, os padrdes de boa conduta das partes
constituem um ponto de partida para a analise de qualquer situagéo juridica posta em
causa. Nesse contexto, deve o Direito do Trabalho se reinventar e se relacionar com
outros sistemas juridicos, para que possa oferecer respostas satisfatorias as questdes

que néo param de surgir.

131 FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho..., p. 32.
132 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Procedimentos na empresa..., p. 61.
133 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 483.
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O proximo capitulo destina-se ao estudo da legislagdo que trata dos direitos a
privacidade e a protecédo de dados pessoais, bem como a comunicagdo desse sistema
com o Direito do Trabalho.
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2. A PRIVACIDADE, A TECNOLOGIA E A PROTECAO DE DADOS
2.1. A PRIVACIDADE

2.1.1. BREVE EVOLUCAO HISTORICA

N&o ha davida de que o direito a privacidade é uma das expressfes mais importantes
da personalidade. O seu exercicio deve garantir a paz e a seguranca de que atos e
factos relativos a esfera particular de uma pessoa individualmente considerada (ou de
sua familia) ndo serdo de conhecimento (e nem poderao ser divulgados) por aquele que

ndo possui autorizacdo ou interesse legitimo.1*
Mas nem sempre foi assim.

A nocdao privacidade, assim como a sua tutela, é fendmeno relativamente recente. Com
efeito, retomando alguns aspetos histéricos, pode-se constatar que, pese embora
houvesse registos de reserva da vida pessoal na Grécia antiga, o facto € que “[...] até o
século XVIII a vida em sociedade era essencialmente publica. Cada ser humano tinha
um lugar e uma funcéo social, na “ordem social”. As qualidades, os defeitos e 0 modo

de vida das pessoas interessavam a todos."%

Foi com os ideais que impulsionaram a Revolugcédo Francesa que a nogao de privacidade
comeca a ganhar forca na Europa.’®® A ascenséo da burguesia e a valorizacéo do direito
de propriedade formaram os ingredientes que deram a condi¢do necesséria a obtencéo
de um conceito de privacidade. Teresa Moreira explica que “[...] o nucleo original do
direito & vida privada era constituido pela relagdo entre os direitos da pessoa e o direito

de propriedade, sendo que esta era condicdo necessaria para aceder a intimidade.”%’

134 para Amauri Mori, o “[...] legislador andou bem ao tutelar expressamente o direito a privacidade como
direito de personalidade, reforcando-lhe a protecéo e, sob certo aspecto, eliminando discussdes sobre a
natureza deste direito que pudessem retardar a sua tutela. Ademais, admite-se que a prote¢do do
trabalhador esteja fundamentada ndo apenas no CT, mas também nas regras do CC, especialmente no art.
70°, n° 2 do CC, admitindo-se ndo apenas o reconhecimento da personalidade civil do empregador, como
a possibilidade de requerimento das providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar
a consumacédo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa cometida’. MORI, Amauri Haruo - O Direito a
privacidade do trabalhador no ordenamento juridico portugués. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 42.

135 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 23.

136 salienta Alves que “[...] a linha que distingue a esfera publica da esfera privada do individuo é
predominantemente tracada no século XVIII, muito por influéncia dos ideais da Revolugdo Francesa,
periodo que se caracteriza por uma forte agitagdo politica e social em Franca, e que se vai repercutir um
pouco por toda a Europa”. In ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto
laboral: o direito a privacidade..., p. 64.

137 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 64.
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Os factos que se sucederam ao longo dos tempos (alguns deles, brevemente
destacados no primeiro Capitulo deste estudo) transformaram o direito de propriedade,
que passou a hdo mais ser absoluto, mas limitado e submetido a certos
condicionalismos. A privacidade, por sua vez, acompanhou esta alteracdo, passando a
ser ndo mais restrita a uma determinada classe, mas “[...] parte inerente a condicao dos

Homens.”38

A medida em que a privacidade vai se desgarrando do direito de propriedade e se
aproximando da formagédo da personalidade, uma nova forma de tutela mostra-se

necessaria.

De entre os factos que contribuiram para esta alteracdo estd a experiéncia norte-
americana, sobretudo com o estudo formulado por Samuel D. Warren e Louis D.
Brandes, intitulado The Right of Privacy, que trouxe, em 1890, a mencao sobre o direito
da intimidade da vida privada, estudo este que, influenciando de forma significativa a
jurisprudéncia daquele pais, preconizava que a lei incumbe “[...]Jproteger a privacidade,
a intimidade da vida privada, assegurando a cada individuo o direito de determinar a
extensdo até onde cada um quer ver conhecida e divulgada a sua vida privada, 0os seus

sentimentos, 0s seus pensamentos, ou 0S seus gostos."3°

Na Europa, o desenvolvimento do direito a privacidade conheceu a sua maior expressao
no século XX, mais precisamente apos o término da 22 Guerra Mundial. A evolucéo dos
direitos e garantias com amparo na dignidade humana levaram ao reconhecimento de
diversos atributos da personalidade, de entre os quais acabou por destacar-se o
indigitado direito a privacidade, consagrado na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (doravante DUDH) como direito fundamental (art. 12° da DUDH), seguido por
diversos outros documentos internacionais.*® Além disso, a inser¢do do referido direito
na Constituicdes e nas legislacfes internas de varios paises fez da privacidade um

direito garantido a todos os cidaddos.*

138 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador..., p. 64-65.

139 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador..., p. 67.

140 Além, da Declaragédo Universal de Direitos Humanos, a Convengédo Europeia dos Direitos do Homem,
em 1950 (art. 8°) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 1966 (art. 17°), também
dispuseram sobre o assunto. Teresa Moreira faz, contudo, referéncia a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, aprovada em Bogota, também em 1948, mas 7 meses antes da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Tal Declaracao ja estabelecia, em seu artigo 5°, a protecédo da lei contra ataques
abusivos a honra, a reputacao e a vida privada e familiar. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera
privada do trabalhador..., p. 74.

141 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 24.
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Acompanhando o desenvolvimento da sociedade, o direito a privacidade aperfeicoou-
se, passando a abranger ndo s6 a protecdo contra a violacdo da vida privada ou da
intimidade da vida privada (tutela em sentido negativo), mas também a possibilidade de
controlo das informacdes pertencentes a pessoa (tutela em sentido positivo).}42 Nas
palavras de Teresa Moreira, a dinamicidade do direito & privacidade acabou por inserir

em seu conceito “[...] o denominado direito a autodeterminacéo informativa [...]"43.

Ademais, este continuo aprimoramento da tutela a privacidade levou a considerar que
ndo apenas 0 acesso, mas também a divulgacdo de informagdes, poderia constituir
violacéo do direito a privacidade!**. Ainda de acordo com Teresa Moreira, a “[...] reserva
sobre a intimidade da vida privada pode ser violada tanto pela entrada dos outros no

seu dominio particular, invadindo-o, como pela divulgacéo de informagdes [...]"%.

2.1.2. A PRIVACIDADE NA CRP

A privacidade, entendida em sentido amplo, deve abranger a vida privada e a intimidade

da vida privada, ambas asseguradas constitucionalmente.4®

A conclusdo acima é extraida da leitura do art. 35°, n°® 3 da CRP, ao estabelecer que a
informatica ndo sera utilizada para tratamento de dados referentes a vida privada, e do
art. 329, n°® 8 da CRP, ao consignar que séo nulas as provas obtidas mediante ofensa a

vida privada. Quanto a intimidade da vida privada destaca-se o art. 26° n°s 1 e 2 da

142 Sobre o aperfeicoamento do direito a privacidade, é importante que se registe o desenvolvimento, na
Alemanha, do estudo a que a doutrina convencionou denominar como sendo a teoria das 3 esferas
(spharentheorie), relativa aos graus de protecdo das informacdes relativas a pessoa: na esfera intima
gozaria a pessoa de elevada protecdo, de modo que as informagdes relativas a intimidade deveriam
permanecer longe do conhecimento de terceiros; na esfera da vida privada gozava a pessoa de protecao
intermédia, 0 que variava com as circunstancias do caso e do individuo e, por fim, na esfera publica que,
ndo haveria, em regra, protecédo, permitindo-se, assim, a utilizacéo do tipo de informacé&o dela proveniente.
Nesse sentido, MOREIRA. Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 136; ALVES.
Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 22-23; ASSIS.
Rui - O poder de direccdo do empregador... p 219; MORI. Amauri Haruo - O Direito a privacidade do
trabalhador..., p. 32.

143 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicagdes laborais do Regulamento Geral de Proteccdo de
Dados Pessoais no trabalho 4.0. Questfes laborais. Ano 24. N° 51 (Jul.-Dez. 2017). Coimbra: Almedina,
2017, p. 15.

144 E exatamente 0 que estabelece o art. 16° do CT, ao consignar que ndo s6 o0 acesso, mas também a
divulgacéo de informag@es, sdo abrangidos pelo direito a reserva da intimidade da vida privada. Nesse
sentido, Pedro Martinez explica que “[...] mesmo nos casos em que haja consentimento por parte do
trabalhador quanto a tomada de conhecimento pelo empregador de determinados aspectos da vida privada
daquele, continua a incidir sobre o empregador o dever de os ndo revelar a terceiros, ou vice versa’.
MARTINEZ, Pedro Romano - Cédigo do Trabalho Anotado. 13?2 ed. Coimbra: Almedina, 2020, p. 102.

145 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 139.

161 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 139.
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CRP, que garante diversos direitos, de entre 0s quais encontra-se a reserva da

intimidade da vida privada.

Ainda sobre o art. 35° da CRP, cabe registar que o dispositivo consagra o ja mencionado
direito a autodeterminacao informativa, na medida em que assegura ao titular acesso
“[...] aos dados informatizados que Ihes digam respeito, podendo exigir a sua

rectificacdo e actualizacéo, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam.”#’

Em reconhecimento ao carater ndo absoluto do direito a privacidade, reconhece a CRP
gue ele poderé ser restringido, desde que no limite do “[...] necessério para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”4®

2.1.3. A PRIVACIDADE NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

A legislacéo infraconstitucional também possui relevante papel no que tange a tutela da
privacidade. O Cadigo Civil portugués (doravante CC) foi um dos “[...] primeiros a tutelar
o direito a intimidade da vida privada de forma autbnoma*°, estabelecendo que todos

tém o dever de respeitar a “[...] intimidade da vida privada de outrem.”*,

Pese embora dispostos para as relagbes em geral, os dispositivos concernentes a
protecdo da privacidade no CC sdo plenamente aplicaveis as relacdes de trabalho,
notadamente porque o trabalhador ndo deixa de ser cidadao apenas por ter celebrado
um contrato de trabalho.?* A privacidade é um direito inerente a pessoa, embora possa,
€ verdade, sofrer naturais limitacées decorrentes das caracteristicas da relacao laboral.
Nas palavras de Teresa Moreira, referido direito funciona como “[...] um importante limite
ao poder disciplinar e, a0 mesmo tempo, como uma garantia do exercicio de outros

direitos fundamentais”, de modo que, mesmo a sua limitacéo, inerente a celebragéo do

147 Neste sentido, MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador... p. 59, MOREIRA, Teresa
Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador... p. 115-116, e CASTRO, Catarina Sarmento e - 40
anos de “Utilizagdo da Informatica” - O artigo 35.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. e-PublicaVol.
3. N° 3, dezembro 2016. [Em linha]. Lisboa: CIDP, 2016, p. 44.

148 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., art. 18°, n° 2, p. 06.

149 MORI, Amauri Haruo. O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 28.

150 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo Civil. Diario da Republica | Série [Em linha]. 274/1966 (1966-
11-25), art. 80°, n° 1.

151 E n&o poderia ser diferente. Como bem explica José Abrantes, € indiscutivel nos dias atuais “[...] a ideia
de que a celebragdo do contrato de trabalho ndo implica a privagdo dos direitos que a Constituicao
reconhece a todas as pessoas e cidadaos, reconhecendo a generalidade das ordens juridicas europeias e
a plena eicéacia dos direitos fundamentais da pessoa humana no ambito da relacéo laboral, apenas tendo
por limites “interesses legitimos”, do empregador ou de terceiros, naquilo que aponta como um critério de
concordancia pratica”. ABRANTES, José Jodo - A proteccdo da personalidade do trabalhador e a
regulamentacao do Caodigo do Trabalho: breves consideragdes. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Manuel Henrique Mesquita. Vol. 1. Coimbra, 2009, p. 24.
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contrato de trabalho, somente serd admitida “[...] dentro de apertados

condicionalismos.”1?

As peculiaridades da relacao laboral referentes a matéria impuseram a edicéo, em 2003,
de dispositivos especificos no CT, que trouxe nos arts. 14° a 22° tépicos relacionados
ao direito de privacidade. Tal circunstancia ndo acarretou, contudo, a desaplicacdo do
regime constante da legislagéo civil. Pelo contrario, a necessidade de comunicacéo dos
sistemas juridicos impde que as suas normas, relativas a privacidade, sejam aplicadas

de maneira complementar.

Exemplo disso € o disposto no art. 80°, n°® 2 do CC, ao estabelecer que a extensao da
reserva da intimidade da vida privada “[...] € definida conforme a natureza do caso e a
condicdo das pessoas”'®, dispositivo plenamente aplicAvel na seara laboral, o que
significa dizer que, tal como para as pessoas em geral, também aos trabalhadores é
garantida a protecdo a privacidade, que “[...] podera variar de acordo com a natureza
da actividade laboral que esteja concretamente em causa e também considerando a

posicdo que o trabalhador ocupe [...]"*%*.

Outro exemplo da relacdo de complementaridade do direito a privacidade decorre da
analise conjunta dos arts. 16° do CT e 70°, n°® 2 do CC. Com efeito, embora o art. 16°
do CT estabeleca o dever de reserva quanto a intimidade da vida privada, ndo prevé
nenhuma consequéncia para o caso de descumprimento do preceito, razao pela qual,
secundando Amauri Mori, faz-se necessario avocar o disposto na norma civil, que “[...]
garante o direito da pessoa ameacada ou ofendida de requerer providéncias adequadas
as circunstancias do caso, objetivando o fim da ameaca ou a atenuacéo dos efeitos da

ofensa ja cometida.”%®

Pelo exposto, percebe-se que a unidade normativa relativa ao direito de privacidade
impbe a interdependéncia dos ramos de Direito, permitindo que uma questdo nao
solucionada por um ordenamento possa ser subsumida em outras normas especificas,
ou gerais, que também tratem do tema, de modo a concluir que o regime previsto no CT
“[...] ndo é auténomo e independente da tutela constitucional e civil dos direitos de

personalidade[...]"**® mas, antes, as clausulas indeterminadas que constam dos seus

152 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 142.
153 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo Civil..., p. 17.

154 ASSIS, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 225.

155 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 52.

156 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 377.
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artigos garantem a mobilidade ao sistema protetivo e a comunicabilidade com outros

sistemas juridicos correlatos.

Visto o carater de intercomunicabilidade entre as legislacdes que tratam da privacidade,

passa-se a andlise do exercicio desse direito pelo trabalhador/cidadao.

2.1.4. A PRIVACIDADE, A RELAGAO LABORAL E A CONDUTA EXTRALABORAL
DO TRABALHADOR

Conforme ja expendido, a privacidade € um direito fundamental conferido a todos os
cidadaos, ndo devendo cessar quando da celebracdo de um contrato de trabalho. A
relacdo laboral ndo pode acarretar a derrogacdo dos direitos e garantias aquele que,
antes de trabalhador, é cidaddo e, como tal, tem direito, nas palavras de Sérgio
Henriques e Jodo Luiz, a “[...] uma expetativa juridica de protecdo e tutela da sua
privacidade e de uma esfera de vida privada que se deve considerar impenetravel [...]",

mesmo que “[...] adaptada as exigéncias da convivéncia laboral.”*%’
Por outro lado, explica Rui Assis que?®e:

[...] quando alguém se submete a direc¢ao e a autoridade de outrem, fica numa posicao
em gue a intromisséo na sua propria esfera é algo quase inerente, havendo assim como
gue uma colisdo necessaria e inevitavel entre o trabalho subordinado e a esfera privada
de quem trabalha.

Assim, se o direito a privacidade ndo pode ser totalmente suprimido quando da
celebracdo de um contrato de trabalho, o seu exercicio também néo podera dar-se de
forma absoluta, pois, de acordo com Carolina Santos, a partir do momento em que 0
trabalhador se obriga a prestar servicos por conta de outrem, passa a ter de cumprir
com os deveres que decorrem dessa contratacdo, a exemplo do dever de lealdade e de
obediéncia no cumprimento da prestacdo laboral, tendo “[...] limitados alguns dos
direitos que detém enquanto pessoa, nomeadamente durante o tempo em que presta a

sua actividade.™%°

157 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos de licitude
para o tratamento de dados pessoais em contexto laboral. Anuario da Prote¢do de Dados 2019. Lisboa:
CEDIS, 2019, p. 14-15.

158 ASSIS, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 209.

159 SANTOS, Carolina - A influéncia na relagdo laboral das condutas do trabalhador externas ao ambito da
empresa. Revista de direito e de estudos sociais. Ano 51. N° 1-4 (Jan.-Dez. 2010). Coimbra: Almedina, 2010,
p. 214,
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Some-se a isso o facto de que o objetivo da lei ndo é (e ndo pode ser) Unica e
exclusivamente a protecdo do trabalhador; as normas que regulam o direito a
privacidade em ambito laboral visam “[...] garantir um justo equilibrio entre a
manutencdo na esfera juridica do trabalhador, dos direitos que Ihe assistem como

pessoa e o principio da liberdade de gestdo empresarial.”%°

Assim, ao trabalhador, de uma maneira geral, “[...] o direito a privacidade, ainda que
seja uma manifestacdo da protecdo da dignidade humana, ndo € um direito absoluto
[...]", tampouco superior aos demais direitos e garantias constitucionalmente previstos,

fazendo-se sempre necessaria uma ponderacéo de interesses.'®!

O carater ndo absoluto do direito a privacidade é ainda mais evidente em alguns regimes
especiais de contrato de trabalho. A titulo de exemplo pode-se citar a relagéo
envolvendo o praticante de desporto, atividade em que a limitagdo ao exercicio do direito

a privacidade e a sua conduta extralaboral é oriunda da prépria legislagdo.5?

Com efeito, o art. 13°, alineas c) e d) da Lei n® 54/2017, de 14 de julho®®?, impde ao
desportista profissional que preserve “[...] as condi¢des fisicas que Ihe permitam
participar na competicdo desportiva objecto do contrato”, bem como submeta-se “[...]

aos exames e tratamento clinicos necessarios a pratica desportiva”.
Secundando Lucio Correia®®*:

En el contrato de trabajo desportivo constituye el deber del desportista adoptar
comportamientos que apunte a la preservacion de las condiciones fisicas que le
permitam participar en la competicion desportiva, pero, también el deber de abstenerse
de comportamientos en su vida privada que puedan condicionar o perjudicar su
rendimiento o rendimiento competitivo.

Entretanto, ndo € demais ressaltar que, mesmo nesses casos, 0s deveres de conduta

impostos ao trabalhador ndo autorizam o empregador a exercer controlo total sobre a

160 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho..., p. 377.

161 ALVES, Lurdes Dias - Prote¢édo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 70.
162 MARTINEZ, Pedro Romano - Cédigo do Trabalho Anotado..., p. 103.

163 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n° 54/2017, de 14 de julho. Regime juridico do contrato de
trabalho do praticante desportivo, do contrato de formacdo desportiva e do contrato de representagdo ou
intermediacao. Diario da Republica | Série [Em linha]. 135/2017 (2017-07-14), p. 3745.

164 CORREIA, Lucio Miguel Teixeira - Especificidades de los regimenes juridicos de los deportistas
profesionales en Portugal y Espafia. Madrid: BOE Editora, 2021, p. 238-239.
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sua vida extralaboral, mas apenas naquilo que possa acarretar quebra de confianca ou

prejuizo ao regular exercicio da atividade.%®

Depreende-se, assim, que existem circunstancias em que a interferéncia do
empregador na esfera privada do trabalhador se revela, as vezes, inevitavel.'®® Ora, a
prépria natureza da relacdo empregaticia atrai a necessidade de conhecimento de

alguns aspetos relativos a privacidade do trabalhador, e resulta “[...] do normal e

legitimo exercicio dos seus poderes contratuais.”®’

A posicao das partes e as situagdes do dia a dia podem levar a condutas que traduzem
real intromissdo na privacidade e na intimidade do trabalhador, tanto no periodo de
tempos de trabalho quanto nos periodos de descanso, fazendo-se necesséria “[...] a
articulacé@o entre o exercicio do poder de direccdo e o respeito pela esfera privada do

trabalhador.168

A dificuldade reside em saber em que medida tais ingeréncias sédo permitidas, seja para
a execucao regular do contrato de trabalho, seja para a legitima apuracao e aplicacdo
de sancdes disciplinares, ja que a regra, no Direito do Trabalho portugués, € a de que o
trabalhador “[...] € livre de estipular a sua vivéncia fora do a&mbito da empresa, desde

gue a mesma ndo prejudique a sua entidade patronal sem qualquer fundamento [...]"*°.

Em andlise ao Direito Comparado, constata-se que o mesmo ocorre com o Direito do
Trabalho alem&o. O entendimento, baseado no art. 2°, n® 1 da Lei Fundamental da
Republica da Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland, doravante
GG)'9, é o de que comportamentos afetos a vida pessoal do trabalhador ndo importam
ao empregador, exceto quando ficar demonstrado que as condutas extralaborais afetam

negativamente a relacdo de trabalho. Caso contrario, eventual despedimento sob tal

165 CORREIA, Lucio Miguel Teixeira - Especificidades de los regimenes juridicos..., p. 241.

166 A exemplo do que se constata em algumas atividades profissionais, como o caso acima, do praticante
de desporto, em que a apresentacao fisica do trabalhador é relevante, ou ainda no exercicio de profissdes
exercidas em organizacdes de tendéncia, quando a vida privada do trabalhador devem ser conhecidas pelo
empregador. ASSIS, Rui - O poder de direc¢cdo do empregador..., p. 242.

167 ASSIS, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 221.

168 ASS|S, Rui - O poder de direcgdo do empregador..., p. 233.

169 SANTOS, Carolina - A influéncia na relacdo laboral das condutas do trabalhador..., p. 221.

170 Estabelece o art. 2° n° 1 da GG que toda pessoa tem direito ao livre desenvolvimento de sua
personalidade, desde que néo viole os direitos dos outros e néo viole a ordem constitucional ou a lei moral.
DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. - Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland. In
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutzsowie des Bundesamts fiir Justiz, p. 01-02.
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fundamento podera ser considerado socialmente nédo justificado e, consequentemente,

invalido.'™*

O Direito do Trabalho francés também ja lancou luzes sobre a questdo. Buscando
harmonizar os interesses legitimos dos empregadores e trabalhadores, procura “[...] por
um lado possibilitar a aplicacdo de sanc¢@es disciplinares quando se verifiqgue que a
conduta da vida privada do trabalhador causou uma perturbacao especifica no seio da
empresa, sendo que as mesmas nao se poderdo aplicar quando tal ndo seja

devidamente comprovado e fundamentado pelo empregador.™2

Certo é que o contrato de trabalho, gerador de direitos e obrigacdes entre partes em
manifesto desequilibrio, necessita de um constante balanceamento. Assim, secundando
Lurdes Alves, “[...] importa assegurar o equilibrio entre o direito da reserva da vida
intima e privada, alicerces da garantia da dignidade humana do trabalhador, e o direito

de iniciativa econdémica e de constituicdo de empresa [...]".1"3

Tal ponderacdo, nas palavras de Sonia Lopes, deve observar o principio da
proporcionalidade “[...] na dimensdo de necessidade, adequacdo e proibicdo do
excesso [...]"'"*, bem como os parametros previstos no n° 2 do art. 18° da CRP, ao
estabelecer que as restricdes a direitos, liberdades e garantias devem se limitar ao
minimo necessario a salvaguarda de outros direitos igualmente assegurados. Afinal, a
vida do trabalhador ndo se resume ao local ou no tempo de trabalho, devendo tal
ponderacdo existir tanto nos tempos de trabalho quanto nos momentos em que o
trabalhador “[...] se encontra fora da empresa, ou seja, para além da execucdo do

contrato de trabalho.”"®

171 SANTOS, Carolina - A influéncia na relacdo laboral das condutas do trabalhador..., p. 219.

172 SANTOS, Carolina - A influéncia na relacdo laboral das condutas do trabalhador..., p. 218.

173 ALVES, Lurdes Dias - Protecéo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 72.c
No mesmo sentido, Sénia Lopes ressalta que ndo ha como se olvidar que os direitos de personalidade, nos
quais se inclui o direito a privacidade, “[...] concorrem com outros igualmente considerados merecedores
de protecgédo, designadamente aqueles de que é titular a entidade empregadora”, de entre 0os quais se
destacam o “[...] direito a iniciativa econdmica privada (art. 61.° n.° 1) e o direito a liberdade de iniciativa e
de organizacdo empresarial (art. 80.° al. ¢)”. LOPES, Sonia Kietzmann - Direitos de personalidade do
trabalhador a luz do Codigo do Trabalho. Direitos Fundamentais e de Personalidade do Trabalhador (22
Edicdo). Revista Jurisdi¢do do Trabalho e da Empresa. [Em linha]. Lisboa: CEJ, 2014, p. 27.

174 LOPES, Sénia Kietzmann - Direitos de personalidade do trabalhador..., p. 20.

175 DRAY, Guilherme - Comunicagdes eletronicas e privacidade no contexto laboral. Direitos Fundamentais
e de Personalidade do Trabalhador (32 Edi¢cao). Revista Jurisdicdo do Trabalho e da Empresa. [Em linha].
Lisboa: CEJ, 2019, p. 73.
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Na medida em que a tecnologia esbate a barreira existente entre o profissional e o
pessoal, torna-se mais dificil delinear os limites e a ponderacao dos direitos antagénicos

constitucionalmente garantidos.

Os préximos tépicos destinam-se a uma breve exposicdo sobre como a tecnologia
acabou por ser um fator de profunda influéncia na vida profissional e pessoal dos
trabalhadores, bem como a sua relagdo com a privacidade e com a protecao dos dados

pessoais destes ultimos.

2.2. A TECNOLOGIA
2.2.1. BREVISSIMO APONTAMENTO HISTORICO

Sdo evidentes os aspetos positivos trazidos pela tecnologia, cuja evolugcdo vem

marcando a sociedade com sucessivas revolugoes.

Com efeito, conforme expendido no primeiro Capitulo deste estudo, desde a insercdo
das maquinas no fabrico de produtos, aspeto marcante da 12 Revolucao Industrial, as
relacbes da sociedade, em geral, e as rela¢des de trabalho, em particular, passaram a

sofrer significativo desenvolvimento, sempre atrelado ao aspeto tecnoldgico.

Foi a partir da 22 Revolu¢ao Industrial, entre o fim do século XIX e inicio do século XX,
com a invengdo eletricidade e com o desenvolvimento da informética, que foi aberto o
caminho para a disseminacdo dos meios de comunicacdo em massa para a sociedade,

dando-se inicio a sociedade de informacao e comunicacao.
Secundando Guilherme Dray*’®:

O século XX foi prédigo na criacdo e incremento de técnicas de registo, comunicagéo e
observacdo, que puseram em risco a salvaguarda da privacidade. O aparecimento do
telefone e do telex, num primeiro momento, associados ao surgimento do computador, a
evolucdo tecnoldgica, ao desenvolvimento das “auto-estradas” de informacdo e
comunicacao, da internet e do correio electrénico, bem como a evolucdo da genética,
transformaram o mundo “numa auténtica vitrina onde vegeta o homem ... nu” (destaques
no original)

O inicio da década de 1950 marca o inicio da 3% Revolugéo Industrial, cuja principal

caracteristica é a popularizacdo e a disseminacdo da internet, consolidando a ideia da

176 DRAY, Guilherme Machado - Justa causa e esfera privada. Estudos do Instituto de Direito do Trabalho.
Vol. 2. Coimbra: Almedina, 2001, p. 45.
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sociedade da informacgédo e comunicacdo. Destaca-se também aqui 0 surgimento das
indUstrias de alta tecnologia, que vém se desenvolvendo em ritmo acelerado desde

entao.

Atualmente, fala-se na 42 Revolucdo Industrial, com as caracteristicas de
desenvolvimento da Inteligéncia artificial, da internet das coisas (I0T), da impresséao 3D,
da nanotecnologia, dos veiculos autbnomos, sem falar na possibilidade de interconexao
de bilhdes de pessoas, de compartiihamento de uma infinidade de dados e de

conhecimento, de entre tantas outras.””

A velocidade do avancgo tecnoldgico ao longo dessas sucessivas revolugbes é um
aspeto interessante. Lembra Klaus Schwab que o “[...] tear mecanizado (a marca da
primeira revoluc¢ao industrial) levou quase 120 anos para se espalhar fora da Europa.

Em contraste, a internet espalhou-se pelo globo em menos de uma década.”’®

Em Portugal, a preocupagdo com os impactos da tecnologia nas relacdes de trabalho
foi exteriorizada no Livro Verde sobre as relagdes laborais de 2016.17° Constata-se do
referido documento que, pese embora a pouca expressividade da tecnologia na industria
portuguesa, o trabalho na economia digital certamente representa indubitavel
oportunidade ao desenvolvimento do pais, além de grandes desafios para a comunidade
juridica, dada a caréncia de um quadro legislativo especifico sobre a matéria,
notadamente no que se refere & formacdo e capacitacdo dos trabalhadores para as

novas funcdes.®

Ora, é certo que o ritmo da evolucdo tecnoldgica ndo € acompanhado pelo Direito,

residindo ai o principal desafio da comunidade juridica, a saber: partindo dos efeitos

177 pese embora os argumentos no sentido de que a chamada 42 Revolucéo Industrial nada mais € do que
um mero desdobramento da revolucao anterior, Klaus Schwab sustenta existir relevantes argumentos no
sentido de considerar que a 4% Revolugdo Industrial caracteriza-se como auténoma, seja pela velocidade
da evolugdo em ritmo exponencial, seja pela possibilidade inimaginavel de interconexao, a amplitude e
profundidade das mudancas em diversos setores, notadamente na economia, nos negocios, na sociedade,
e nos individuos, bem como o impacto sistémico causado pela tecnologia, transformando sistemas inteiros,
entre paises, no interior dos paises, nas empresas, industrias e em toda a sociedade. SCHWAB, Klaus
Martin - A quarta revolugédo industrial..., p. 15.

178 SCHWAB, Klaus Martin - A quarta revolugdo industrial..., p. 20.

179 PORTUGAL. Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranga Social — Livro verde sobre as relagdes
laborais. Lishoa: Gabinete de Estratégia e Planeamento do Ministério do Trabalho, solidariedade e
segurancga social, 2016, p. 185-187.

180 Ainal, a digitalizac&o da economia ndo pode acarretar a precarizacdo do trabalho, razdo pela qual Gléria
Rebelo alerta para o facto de que é necessério “[...] antecipar um modelo de desenvolvimento para a
empregabilidade digital inclusivo, que tente integrar todos, pois ndo podemos deixar de assegurar que a
digitalizagdo signifique progresso social, designadamente, reduzindo os tempos de trabalho e melhorando
as condicdes de trabalho e de vida das pessoas”. REBELO. Gléria — Estudos de Direito do Trabalho. Lisboa:
Edicdes Silabo, Lda, 2019, p. 21 e 29-30.
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causados pela tecnologia na sociedade, conseguir dar uma resposta satisfatoria as
guestdes que dai exsurgem.'®! E cada vez mais essa dinamica imp&e ao Direito um

desdobramento e uma capacidade de reinvencdo. Como bem ressalta Gloria Rebelo'®2:

[...] o trabalho na era digital representa um desafio ao legislador, uma vez que a nova
economia assenta numa forte mudanca tecnolégica que alterara a forma como vivemos,
trabalhamos e nos relacionamos, gerando novas formas de emprego e novas formas de
organizar o tempo e o local de trabalho.
A privacidade e a protecédo de dados dos trabalhadores vém sofrendo inegaveis efeitos
provenientes da tecnologia. Conforme explica Joaquim Lopes, atualmente “[...] ndo é
s6 a vida de cada um que pode ser revelada como no interior de “um mundo de cristal”,
sdo também os seus préprios dados pessoais que fogem ao seu controlo, podendo ser

utilizados de forma abusiva, maldosa ou até criminosa.”83

Os direitos de privacidade e de protecdo de dados guardam intima relagdo entre si,

embora ndo se confundam, conforme se vera a seguir.

2.2.2. PRIVACIDADE E TECNOLOGIA: A AUTONOMIZAGCAO DO DIREITO A
PROTECAO DE DADOS

E interessante notar como as ferramentas tecnoldgicas reduziram sobremaneira o
tempo e o esfor¢co despendidos para a realizacéo de diversas atividades, o que, além
de constituir um fator facilitador da vida do trabalhador, trouxe um inegavel aumento de
produtividade, em beneficio ao empregador. Por outro lado, tais ferramentas também
vém sendo responsaveis por balancar a estrutura sobre a qual se firmam os limites do

poder da entidade empregadora e a extensdo da subordinacéo juridica.!8*

181 CASTRO, Catarina Sarmento e - A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, o
Regulamento Geral sobre a protecdo de dados pessoais e as novas perspetivas para o direito ao
esquecimento na Europa. In Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos.
Organizacao Maria Lucia Amaral; com a colaboragdo de Selma Pedroso Bettencourt. Coimbra: Almedina,
2016. Vol. 1, p. 1049.

182 REBELO. Gléria — O trabalho na era digital: estudos laborais. Coimbra: Almedina, 2021, p. 21.

183 | OPES, Joaquim de Seabra - A proteccdo da privacidade e dos dados pessoais na sociedade da
informagao: tendéncias e desafios numa sociedade em transicdo. In Estudos dedicados ao Prof. Doutor
Mario Julio de Almeida Costa. Lisboa: Universidade Catdlica, 2002, p. 785.

184 Teresa Moreira explica que a evolugédo tecnoldgica, sobretudo ante a utilizagdo de ‘[...] Big Data
promove, por vezes uma melhor eficiéncia do trabalho e até um aumento da produtividade do mesmo, assim
como uma melhoria ao nivel da seguranca e saude no trabalho [...]". Por outro lado, “ [...] também permite
um controlo e uma monitorizacdo quase constante que coloca em risco os direitos fundamentais dos
trabalhadores sobretudo o da privacidade, sendo necessario, sem duavida, encontrar-se um equilibrio,
sobretudo num mundo em constante mutagdo [...]". MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicacdes
laborais..., p. 17.
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Com efeito, 0 modelo tradicional de relacao laboral, desempenhado com raizes na 12
Revolucéo Industrial, permitia a definicdo dos tempos de trabalho e de ndo trabalho com
maior nitidez, bem como deixava clara a visualizacéo acerca do perimetro espacial onde
o trabalhador deveria ter a sua privacidade resguardada, sobretudo porque durante a
execucao de suas tarefas, permanecia na unidade produtiva, utilizando as ferramentas
de trabalho fornecidas pelo empregador, que tinha funcionalidade limitada apenas

aquele espaco fisico.

Contudo, a evolucédo tecnoldgica e as necessidades de mercado vieram ofuscar esta
nitidez, estremecendo "[...] a linha que antes dividia o trabalho e a vida pessoal, criando
um desafio muito relevante & assumida pretenséo legal de protecdo da privacidade e

dos dados pessoais das pessoas singulares.”8®

Os tempos de trabalho passaram a ndo mais estar relacionados com o espaco fisico da
unidade produtiva (pense-se na incidéncia cada vez mais intensa do teletrabalho),
trazendo de volta a preocupacgéo acerca de seus limites, e do equilibrio em relagdo aos
tempos de lazer.'® Os poderes de controlo e de fiscalizacdo também n&o mais se
resumem a inspecao presencial das atividades desempenhadas pelos trabalhadores; os
mecanismos de geolocalizacdo, de facilitada colheita e compartilhamento, permitem
saber onde o trabalhador esta, em qualquer hora e dia da semana, podendo tais dados

permanecer armazenado por longo tempo.

Ainda, o0 aumento exponencial de informacgdes pessoais que sdo deixadas em ambiente
digital e a quantidade de dados que o empregador tem condi¢cdes aceder, armazenar e
tratar (seja por meio de escuta telefonica, de acesso a contetdo de e-mails, de registo
e acesso a conteudo dos sitios eletrénicos visitados, e de contetdo disponibilizado nas
redes sociais), colocam em xeque 0s parametros tradicionais até entdo estabelecidos,
na medida em que permite ao empregador tracar perfis dos trabalhadores e de
candidatos a emprego, antecipando medidas que visam exclusivamente aos seus

interesses.'®’

185 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p. 15.

186 Sobre esta problematica, salutar a intervengdo de Teresa Moreira no sentido de que, mais de 120 anos
depois da edi¢céo da “[...] lei de 14 de abril de 1891 esta a discutir-se novamente a limitacdo dos tempos de
trabalho para “limites razoaveis™. MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicag8es laborais..., p. 14.

187 Teresa Moreira explica que a todo momento surgem “[...] tecnologias de seguimento dos trabalhadores
e das suas comunicacdes eletronicas que podem violar a privacidade dos trabalhadores. Este
monitoramento pode infringir os direitos de privacidade dos trabalhadores, independentemente de o mesmo
ocorrer de forma sistematica ou ocasional. O risco ndo se limita a analise do contetido das comunicagdes.
Assim, a analise de metadados sobre uma pessoa pode permitir um monitoramento detalhado, igualmente
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Este impacto foi tamanho que a protecdo de dados pessoais passou, de mera
manifestacao do direito a privacidade, para um direito autbnomo. Com efeito, no Direito
Constitucional portugués, diversamente do que ocorre nas Constituicdes italiana e
francesal®, tal facto pode ser constatado quando da leitura do art. 26° da CRP, que
trata do direito a privacidade, e do art. 35° da CRP, que trata do direito a protecdo de

dados pessoais.

Sobre a questdo, impende registar que, em Portugal, a autonomizacédo se deu logo
quando da promulgacéo da CRP, em 1976, na redacéo original do art. 35° da CRP.18°
Catarina Castro explica que, a época, o legislador j& vislumbrava a necessidade de
garantir a protecao do titular dos dados em razdo do volume de informacédo que passava
a ser armazenada nos ficheiros mecanografos, e ja tinha a consciéncia da evolugao da
informatica, bem como do desenvolvimento do computador, que passava de “[...] mero

instrumento de célculo, para instrumento de informacédo pessoal.”°

Certo é que, desde a sua redacao original até a edicao hoje vigente (com redacao dada
pela Lei Constitucional n°® 1/1997, de 20 de setembro), o dispositivo é alvo de criticas,
sobretudo em razéo da rigidez de sua redagdo em contraponto a dinamicidade do tema
tratado.!®! Apesar disso, o pioneirismo da norma portuguesa foi determinante para a
consagracdo da autonomia do direito a protecdo de dados, atualmente explicito no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (doravante RGPD), ao dispor no art. 1°, n® 2

sobre a defesa dos direitos e “[...] liberdades fundamentais das pessoas singulares,

invasivo da privacidade, da vida e até dos padrdes de comportamento de um trabalhador’. MOREIRA,
Teresa Coelho - Algumas implicacdes laborais..., p. 20.

188 para Guilherme Teixeira, a posi¢do adotada pela legislagéo francesa e italiana é criticavel, “[...] dada a
fluidez com que, no Direito Comparado dos Estados-membros da UE, o direito a protecao da intimidade da
vida privada é concebido [...]”. TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminagdo
informacional no novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados: a inevitavel privatizagdo dos deveres
estaduais de protecdo. Catdlica Law Review. Vol. 2. N° 1 (janeiro, 2018). Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2018, p.19, nota de rodapé 20.

189 Estabelecia o art. 35° da CRP, em sua redagdo original: “Artigo  35.°
(Utilizagdo da informatica) 1. Todos os cidadaos tém o direito de tomar conhecimento do que constar de
registos mecanograficos a seu respeito e do fim a que se destinam as informacg8es, podendo exigir a
rectificagdo dos dados e a sua actualizacéo. 2. A informatica ndo pode ser usada para tratamento de dados
referentes a convicgdes politicas, fé religiosa ou vida privada, salvo quando se trate do processamento de
dados n&o identificaveis para fins estatisticos. 3. E proibida a atribuicdo de um nimero nacional Gnico aos
cidaddos”. ASSEMBLEIA DA REPUBLICA — Constituicdo da Republica Portuguesa. Catalogos Gerais.
Diario da Assembleia Constituinte n® 132, de 03 de abril de 1976. [Em linha], p. 1089-1090.

190 CASTRO, Catarina Sarmento e - 40 anos de “Utilizacdo da Informatica..., p. 44.

191 Como bem ressalta Joaquim Lopes, ndo obstante a sua indiscutivel importancia do artigo em questdo a
época em que foi originalmente criado, nos tempos atuais, o dispositivo, pese embora modificado, encontra-
se obsoleto dado o permanente desenvolvimento da tecnologia. Para o autor, “[...] rigidificar
constitucionalmente, com detalhes sensiveis a usura do tempo, uma realidade que esta em mudanca
constante, em nada prenuncia que venha a estabilizar, ndo parece fazer muito sentido.” LOPES, Joaquim
de Seabra - O artigo 35° da Constituicdo: da génese a atualidade e ao futuro previsivel. Forum de Protegao
de Dados. Lisboa, n.2 (Jan. 2016), p. 44.
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nomeadamente o seu direito a protecdo dos dados pessoais’'®?, em abandono ao
disposto no art. 1°, n° 1 da Diretiva n°® 95/46/CE, de 24 de outubro , que “[...] considerava
o direito a protecdo de dados pessoais como uma manifestacdo do direito a reserva da

intimidade da vida privada [...]".

Conforme ressaltam Joaquin Murcia e Ivan Cardo, enquanto a revogada Diretiva n®
95/46/CE, de 24 de outubro centrava a protecdo de dados como instrumento de
protecao ao direito a privacidade, o Regulamento n® 2016/679 de 27 de abril, apesar de
contribuir para a garantia deste direito, por guardar com ele estreita relacdo, ndo faz
referéncia expressa a privacidade, pois tem objeto mais preciso, “[...] pues se cifie a la

proteccion de los datos personales, pertenezcan o no al ambito de la privacy.”%*

Apesar da autonomizacéo, a leitura do art. 35° da CRP e do RGPD torna patente a
intima relagédo existente entre dados pessoais e privacidade, o que leva a indagacao
sobre a medida em que o empregador estd autorizado a invadir a privacidade do
trabalhador quando do exercicio dos seus poderes, e se pode fazé-lo apenas em relagéo
ao trabalho realizado, ou também em relacdo a pessoa do trabalhador, esteja ele, ou
ndo, no ambiente laboral, ou mesmo em tempos de trabalho ou em periodos de

descanso.

A resposta a questao passa pela andlise do direito a desconexdo e dos parametros a

utilizacao de dados disponiveis na internet, o que sera feito nos tépicos a seguir.

2.2.2.1. O DIREITO A DESCONEXAO

Um primeiro aspeto a considerar refere-se ao direito ao descanso e ao lazer do
trabalhador e de sua familia. A preocupacdo com a preservacdo dos direitos a
privacidade sob esta ética levou ao desenvolvimento, em varios paises, da ideia do
direito a desconexdo e da conscientiza¢do quanto a utilizagdo dos meios eletrénicos

disponibilizados ao trabalhador.®® Importa dizer aqui que o direito a desconexdo e o

192 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 32.

193 TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacgéo informacional ..., p. 23.

194 MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, Ivan Antonio Rodriguez - Implicaciones laborales del Reglamento
2016/679 de la Union Europea sobre Proteccion de Datos Personales. Revista Questdes Laborais. N° 51
(julho - dezembro 2017). Coimbra, p. 47.

195 Nesse sentido, oportuno ressaltar que o direito a desconexdo é de suma importancia, pois, cada vez
mais, as Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo tém a potencialidade de “[...] incentivar que o
trabalhador permanecga, ainda que em diferentes niveis de disponibilidade, “adstrito a realizagdo da
prestacdo”, nomeadamente através de uma conectividade digital total e permanente aos instrumentos de
trabalho, ao empregador, aos fornecedores e aos clientes”. MACHADO, Carmo Souza, e OLIVEIRA, Jodo
Galamba de - Direito a desconexdo — Como evitar a intruséo..., p. 745.
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direito a privacidade sdo indissociaveis. Secundando Teresa Moreira, em tempos de
esbatimento do limite entre a vida pessoal e a vida profissional, € a desconexéao “[...] o

direito a privacidade do século XXI|."1%

Voltando os olhos ao Direito Comparado, tem-se que Franca foi o primeiro pais do
mundo a positivar o direito em comento, fazendo constar do art. L2242-17, n°® 7 do CT
francés, o direito a desconexdo. Nele ficaram estabelecidos procedimentos que
possibilitam ao trabalhador o direito ao desligamento, com a incumbéncia, ao
empregador, de instalar ferramentas digitais que garantam o efetivo descanso do
trabalhador, assim como de implementar um sistema de formacg&o e conscientizagcéo

sobre o uso das ferramentas digitais.®’

De maneira semelhante, em Espanha, o direito a desconexao digital foi inserido no
Estatuto dos Trabalhadores, garantindo aos empregados o direito a privacidade
relativamente ao uso dos equipamentos eletrénicos fornecidos pelo empregador!®s, e ao
direito de intimidade em relagéo aos dispositivos de videovigilancia e de geolocalizacéo,
nos termos da lei nacional que regula a protecéo de dados.!*® A Lei Organica n° 3/2018,
de 5 de dezembro daquele pais, reforcou o direito a desconexdo no art. 88°2%°, e
estabeleceu que a empresa, apds ouvida a entidade representativa dos trabalhadores,
devera promover uma politica voltada a conscientizacao sobre o exercicio desse direito,
e também sobre a utilizacdo razoavel das ferramentas tecnologias. Mais recentemente,
0 Real Decreto-lei n° 28/2020, de 22 de setembro também tratou sobre a questao,
dispondo sobre o direito & desconexdao digital das pessoas que trabalham a distancia,

particularmente em teletrabalho.?:

1% MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questdes sobre o direito a desconexao dos trabalhadores. Minerva:
Revista de Estudos Laborais. Ano IX — | da 42 Série. N° 2 (2019). [Em linha]. Lisboa: Universidade Lusiada
Editora, 2019, p.144.

197 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail. Légifrance [Em linha]. Paris: Secrétariat général du
Gouvernement, 2021. Derniere modification le 01 juillet 2021.

198 Nas palavras de Francisco Pons “[...] se trata de um derecho digital que adquiere un especial significado
en las actuales relaciones laborales porque com él, se limita el uso de las tecnologias y se garantizan los
tiempos de descansos, permisos y vacaciones”. PONS, Francisco Trujillo - Camino a una nueva ley sobre
el trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a la “desconexion digital en el trabajo”. Revista Aranzadi
Doctrinal, Pamplona, n.8 (septiembre 2020). Pamplona: Editorial Aranzadi, S.A.U, 220, p.114.

199 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Estatuto de los Trabajadores. Ministerio de Empleo y Seguridad Social
[Em linha]. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 255, de 24/10/2015, art. 20 bis, p. 24.

200 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley Orgénica 3/2018, de 5 de deciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales. Ministerio de Empleo y Seguridad Social [Em linha]. Madrid:
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, n°® 294, de 06/12/2018, art. 88°, n°s 1 a 3, p. 119838.

201 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre. Ministerio de Empleo y
Seguridad Social [Em linha]. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 253, de 23/09/2020., art.
22° p. 21.
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Também em lItalia ha mencgéo acerca do referido direito na Lei n°® 81/2017, de 22 de
maio. Ao tratar do teletrabalho (smart working ou trabalho &agil) a norma garante ao
trabalhador que deverdo ser adotadas, mediante acordo, as medidas técnicas e
organizacionais necessarias para garantir que o trabalhador se desconecte das

ferramentas tecnolégicas de trabalho.??

Na Alemanha, o direito a desconexdo nao tem amparo na lei, mas em instrumentos de
regulamentacdo coletiva. Acordos entre a Confederacdo das Associacfes de
Empregadores Alemées, a Confederagdo dos Sindicatos Alemées e o Ministério do
Trabalho e Assuntos Sociais preveem a aplicagdo de mecanismos que permitem o
desligamento dos e-mails apos o término dos tempos de trabalho (no caso da empresa
Volkswagen); ou que emitam avisos aos trabalhadores que se conectam mais de cinco

vezes com o trabalho nos periodos de descanso (no caso da empresa Michelin).?%

O Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais alemao emitiu, em 2016, o Livro Branco:
Trabalho 4.0 (Weissbuch Arbeiten 4.0), dispondo sobre a flexibilizacdo do trabalho, a
conciliagdo entre trabalho, produtividade e tecnologia, bem como e a importancia da

regulamentacdo coletiva no tratamento destas questdes.?*

Em Portugal, pese embora a existéncia de alguns projetos de lei?®, ainda ndo ha
regulamentacdo legal sobre a matéria. Atualmente, o referido direito decorre de um
esforgo interpretativo decorrente da leitura conjunta dos artigos 59°, n° 1, alinea b) da
CRP e 127°, n° 3 do CT, para os trabalhadores em geral, e do dispositivo constitucional
em conjunto com o art. 170° do CT para os teletrabalhadores. Além disso, para

determinadas categorias de trabalhadores, a questdo também vem sendo tratada, assim

202|TALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 22 maggio 2017, n. 81. Gazzeta Ufficiale della Republica Italiana [Em
linha]. Roma — Martedi, 13 giugno 2017. Serie Generale. Ano 158°, art. 19, n° 1.

203 MACHADO, Carmo Souza, e OLIVEIRA, Jodo Galamba de - Direito a desconexdo — Como evitar a
intruséo..., p. 763.

204 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. — WeiRuch Arbeiten 4.0. [Em linha]. Arbeitsférderung.
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales.

205 De entre outros, podem ser citados o Projeto de Lei 643/XI1I/3, de 13 de Outubro de 2017, que altera o
art. 199°, n° 2 do CT para considerar contraordenacgdo grave a viola¢do do periodo de descanso, [...]
inclusivamente através da utilizagdo das tecnologias de informacao e de comunicacao [...]"; e o Projeto de
Lei 797/XIV/2, que prevé a criagdo do art. 214°-A do CT estabelecendo, no item 1, que os “[...] trabalhadores
que utilizam ferramentas digitais, incluindo as Tecnologias de Informa¢édo e Comunicagéo (TIC), para fins
profissionais, tém direito a desligar durante o seu periodo de descanso diario”. In FERREIRA, José Luis;
APOLONIA, Heloisa - Projeto de Lei n.° 643/XIIl (3.%): qualifica como contraordenagéo muito grave a
violacédo do periodo de descanso (décima quinta alteragdo ao Cédigo de Trabalho aprovado pela Lei n.°
712009, de 12 de fevereiro). Diario da Assembleia da Republica Il Série A [Em linha]. 13 (17 out. 2017), p.
42; CORREIA, Telmo [et al.] (2021) - Projeto de Lei 797/XIV/2. Diario da Assembleia da Republica Il Série
A [Em linha]. 115 (14 abr. 2021), p. 113.
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como se viu na Alemanha, no campo da autorregulacdo, por meio de instrumentos de

regulamentacao coletiva de trabalho.

Com efeito, o acordo de empresa de 2020 entre o Banco BIC Portugués, SA e a
Federacao dos Sindicatos Independentes da Banca - FSIB, em que ficou estabelecido
na clausula 202, n°l, f), que ao banco fica proibido exigir “[...] que o trabalhador se

mantenha conectado durante os seus periodos de descanso."2%

De forma semelhante, o contrato coletivo de 2018, entre a APROSE - Associacao
Nacional de Agentes e Corretores de Seguros e o Sindicato dos Trabalhadores da
Actividade Seguradora (STAS) e outro, estabelece na clausula 442, n° 1 que a “[...]
utilizacdo da ferramenta digital, cedida pela empresa, ndo pode impedir o direito ao
descanso consignado neste CCT e na lei, nomeadamente nos periodos de descanso

entre jornadas, descanso semanal obrigatério, férias e dias feriados.”°’

Percebe-se, assim, que existe (ou deve existir) um momento em que a vida pessoal do
trabalhador deve ser completamente destacada da sua vida profissional; um limite
intransponivel, em que o empregador nada podera exigir daqueles que Ihes prestam

servigos subordinados.

O proximo topico destina-se a saber se também ha limite a intromissdo do empregador
relativamente aos dados pessoais disponiveis no ciberespaco, e de que sao titulares os

trabalhadores.

2.2.2.2.0s PARAMETROS A UTILIZACAO , PELO EMPREGADOR, DE
DADOS DOS TRABALHADORES DISPONIBILIZADOS NA INTERNET

O ponto relevante consiste em examinar a possibilidade de o empregador realizar, de
forma legitima, o tratamento da grande quantidade de informacBes pessoais
disponibilizada graciosamente na rede mundial de computadores pelo préprio titular dos

dados. Como bem explica Luis Azevedo?%:

206 PORTUGAL. Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social. Acordo de empresa entre o
Banco BIC Portugués, SA e a Federacgédo dos Sindicatos Independentes da Banca - FSIB - Reviséo global.
Boletim do Trabalho e Emprego, n°® 12, 29/03/2020. [Em linha], clausula 20?3, n°1, f), p. 1471.

207 PORTUGAL. Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social. Contrato coletivo entre a
APROSE - Associacao Na-cional de Agentes e Corretores de Seguros e o Sindicato dos Trabalhadores da
Actividade Seguradora (STAS) e outro. In Boletim do Trabalho e Emprego, n° 40, 29/10/2018. [Em linha],
clausula 443, n° 1, p. 3642.

208 MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias..., p. 439.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 74



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

O trabalhador, nessa qualidade e como pessoa na sua individualidade, activa, € um
produtor permanente de informacao sobre si proprio. Os limites da reserva necessaria
sobre essa informacédo pessoal nas organiza¢cdes sdo um problema comum a todo o
sistema de proteccdo de dados, mas mais sensivel nas que mobilizem recursos de
trabalho subordinado, pela elevada dependéncia pessoal dos trabalhadores face ao seu
empregador.

O Direito do Trabalho é constantemente instado a dar resposta as novas demandas.?®®
E tem de fazé-lo de forma satisfatoria, ja que o que esta em causa € a preservacao da
esséncia do ordenamento juridico, a saber, o compromisso de que o trabalho ndo mais

se afastara da dignidade, o que, nos dias atuais, se daria ndo pela inexisténcia, como

em tempos remotos, mas pela ineficiéncia do Direito do Trabalho.?°

Sobre a matéria, vale o registo de que as novas techologias de informacdo e de
conhecimento nao retiraram da privacidade o status de direito fundamental, tampouco
enfraqueceram o principal elemento do direito: seu regular exercicio como condicao

para o alcance da dignidade humana.?!!

Muito embora a preservacdo da privacidade pareca paradoxal com os tempos atuais,
em que se constata 0 aumento substancial de dados pessoais graciosamente
disponibilizados pelos titulares, facto é que as pessoas, ndo cientes dos seus direitos,

permitem a divulgacdo ou divulgam elas mesmas “[...] informacdes pessoais, sem

209 A profunda evolugdo pela qual passa a sociedade reflete nas relacdes laborais, seara em que o “[...]
equilibrio entre os direitos dos trabalhadores, principalmente a sua privacidade, e o poder de controlo
eletrénico do empregador ndo constitui uma tarefa facil, estando hoje o Direito do trabalho a ser alvo de
uma verdadeira metamorfose”. MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicagdes laborais..., p. 33.

210 Sobre essa questdo, importante registar a necessidade de um exercicio do poder de autotutela na
protecdo de dados e do direito a privacidade, no sentido de permitir, aguele que se sentiu prejudicado por
atos praticados por outrem no mundo digital, a tomada de determinadas medidas, quando n&do puder
recorrer as autoridades, ou quando tal recurso ndo se mostre eficaz. A violagdo a finalidade, a
transparéncia, ao dever de boa-fé contratual, ensejam reparacédo imediata, nos termos em que veio a
consolidar o RGPD. A rapida possibilidade de inser¢éo de dados intimos do trabalhador no ambiente digital
deve possibilitar uma rapida reacédo, apta a reduzir os nefastos efeitos que poderdo ser gerados, de modo
gque a autotutela funcionaria como método eficaz a protecdo da privacidade, sobretudo no que tange a
dados sensiveis. Neste sentido, José Ramos traz a ideia de revisitagéo ao instituto da autotutela, com a
pretensdo de adequéa-la ao mundo atual, propondo uma autotutela na esfera digital que dé azo a este novo
tipo de demanda. Salienta, contudo, que nem o CT nem a Lei 58/2019, de 08 de agosto fizeram menc¢é&o a
estas hipoteses, nem tampouco os documentos internacionais que tratam da questédo, embora seja ela um
importante mecanismo de preservacéo dos direitos fundamentais. RAMOS, José Joaquim Monteiro - A
Autotutela Juridica na Era Digital. Os desafios do direito do século XXI: violéncia, criminaliza¢éo, consenso,
tutela digital e laboral. Coimbra: Edicoes Almedina, 2019, p. 133-134.

211 Sobre a questdo, ousa-se discordar da conclusdo de Lurdes Alves, no sentido de que ‘[...] nesta
sociedade cada vez mais aberta, e adepta da era digital, onde se exp6e com toda a abertura e transparéncia
a vida privada, e até, a vida familiar, deixou de fazer sentido a privacidade, tal como a conhecemos. Na
verdade, assistimos a mudancas de mentalidade e de comportamento social em que o valor da protecéo
da privacidade deixou de ser um «bem supremo», deixando até desvanecer a nogéo e o valor de que a
privacidade é um direito inerentemente humano e um pré-requisito para a manutencéo da condicdo humana
com dignidade e respeito”. ALVES, Lurdes Dias - A videovigilancia e a compressao da privacidade. Anuario
da Protecao de Dados 2019. Lisboa: CEDIS, 2019, p. 155.
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consciéncia das reais implicaces dos seus atos, em redes totalmente abertas como a

internet, nas quais n&o ha controlo nem fiscalizagéo."?!2

Como bem explica Inés Souza?'3, a privacidade e a prote¢éo de dados “[...] séo direitos
inerentes a condicdo humana, por mais que o0 seu titular a exponha publica e
voluntariamente [...]", de modo que, nos dias atuais “[...] proteger o ser humano de si

préprio [...]" constitui “[...] o grande desafio da sociedade moderna.”

Assim é que, a disponibilizacdo de dados pessoais pelo préprio titular, tornando-os
publicos, seja por meio de publicagdo em redes sociais, seja em troca de acesso gratuito
a determinadas aplicacdes e plataformas (e, ndo raras vezes como condi¢ao necesséria
a utilizagdo), ou mesmo em razao de inocentes clicks e likes, ndo pode ser utilizada
como fundamento vélido & auséncia total de protecdo a privacidade, até porque o
destino destes dados e a interpretacdo que lhes é dada sdo, ndo raras vezes,

desconhecidos pelos titulares.?'

Neste sentido, em um Ac. do Supremo Tribunal de Justica (doravante STJ) de
16/10/20142%5, entendeu-se que a informagao, ainda que de carater publico, ndo afasta
“[...] o regime relativo a protecdo de dados pessoais”, de modo que, a “[...] utilizacdo de
informacédo para finalidades distintas da recolha” resulta “[...] em clara violagdo do

regime de protecdo de dados pessoais”.

E evidente, contudo, que se o titular dos dados possui plena consciéncia sobre a
repercussdo de seus atos e, ainda assim, os disponibiliza publicamente, ndo podera,
posteriormente, pretender se utilizar da protecdo aos direitos de privacidade e de
protecdo de dados. Nesse sentido, na Alemanha, um Ac. do Tribunal Federal do
Trabalho (Bundesarbeitsgericht, doravante BAG), de 10/10/20022%¢, concluiu que néo

h& protecdo da privacidade e da liberdade de expressao ao trabalhador que elimina ele

212 ALVES, Lurdes Dias. A videovigilancia e a compress3o ..., p. 154.

213 SOUZA, Inés Pereira de - Do Respeito pela vida (relativamente) privada no ambito da videovigilancia.
Forum de Protecéo de Dados. N° 5 (novembro, 2018). Lisboa, p. 62.

214 N&o é demais afirmar, secundando Teresa Moreira, que a ‘[...] informagdo, mesmo a mais pessoal,
circula de forma muito rapida, em muito maior quantidade e através de muitos mais sujeitos do que em
qualquer outra época, aumentando o perigo da sua descontextualizacdo” MOREIRA, Teresa Coelho - As
novas tecnologias da informacé&o e o poder de controlo eletronico do empregador. Scientia luridica. Direito
Comparado Portugués e Brasileiro. T. 59. N° 323 (Jul.-Set. 2010). Braga: Universidade do Minho, 2010, p.
555.

215 Acérdédo do STJ de 16 out. 2014, processo n° 679/05.7TAEVR.E2.S1. In Acérddos STJ [Em linha].
Relatora: Helena Moniz, item VII do sumario.

216 Acordao do BAG de 10. out. 2002, processo n°® AZR 418/01. In Bundesarbeitsgericht [Em linha]. Juiz
Presidente: Dr. Rost.
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préprio o sigilo, para que lhe seja atribuida a oportunidade de terceiros tomarem
conhecimento das suas declaragdes.?!” Essa problematica se fara evidente quando da
analise do artigo 14° do CT, relativo a liberdade de expressao e opinido e a publicacdo

em redes sociais (item 3.2.1 e seguintes, do presente estudo).

Para a solugéo desses, e de inameros outros conflitos que ndo param de surgir, impde-
se a presenca de um arcabouco legislativo protetivo da privacidade e dos dados
pessoais, que ndo constitua entrave significativo as necessidades de mercado, mas que

também a elas ndo se submeta. Conforme bem explica Teresa Moreira?!®:

[...] se é inquestionavel que as empresas devem ser eficientes, dindmicas e atualizadas,
néo é menos certo que esses objetivos ndo podem ser conseguidos a custa da dignidade

N

dos trabalhadores, & custa de direitos fundamentais que tdo duramente foram
conquistados. N&o vale tudo.
No ambito laboral, uma normatizacao que defina efetivamente e de forma clara os limites
entre os tempos de trabalho e os tempos de descanso, bem como que afaste da
curiosidade alheia informacfes pessoais deixadas pelo trabalhador quando do exercicio
do seu direito a privacidade no ciberespaco, esteja ele onde estiver (no ambiente de
trabalho ou sua residéncia; em tempos de trabalho ou em periodos de descanso) é

medida que se impde.?°

Na linha da j& mencionada comunicacdo do Direito do Trabalho com outros ramos
juridicos, merece destaque conexao das normas trabalhistas com o mais novo diploma
que veio a regular, no ambito da UE, a protecdo dos dados pessoais, além da sua livre

circulagéo. E o que se pretende analisar nos topicos seguintes.

2.3. A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
2.3.1. OS ANTECEDENTES A EDICAO DO RGPD

A preocupacdo com a protecdo de dados ganhou importancia a partir dos anos 60,
quando o desenvolvimento tecnolégico permitiu a captacdo, armazenamento e

tratamento de informacdo, 0 que aumentou a apreensao relativamente as

217 Acorddo do BAG de 10. out. 2002, processo n° AZR 418/01..., item 3, alinea c).

218 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o direito a desconexao..., p.165.

219 Nas palavras de Amauri Mori, 0 “[...] conhecimento e a divulgac&o de informacdes proprias das pessoas
podem ensejar a exposicao do titular destes dados, razdo que impulsiona o direito a definir condi¢des que
propiciem a protecdo de dados pessoais”. MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador...,
p. 57-58.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 77



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

consequéncias decorrentes da utilizacdo desses dados pessoais, 0 que deu ensejo a
elaboracdo de documentos com o objetivo de harmonizar seus niveis de protecéo entre

os Estados-Membros.??°

O primeiro documento que tratou da matéria relativa a protecdo da vida privada,
relacionada ao tratamento automatizado de dados pessoais, foi a Convencao n° 108, de
28 de janeiro de 1981. Em 24 de outubro de 1995, a facilidade de acesso aos
computadores, bem como o desenvolvimento das tecnologias de informacédo e
comunicagao, impulsionaram a edicdo da Diretiva n® 95/46/CE, dispondo sobre o
tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagdo, visando conciliar a
comercializacdo dos dados pessoais no ambito do mercado interno com a necessaria
protecdo a estes dados.??! Também os arts. 39° do Tratado da Unido Europeia, o 16°
do TFUE, ambos de 2012 e o art. 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia, de 2016, trataram da quest&o.??2

Em todos os referidos documentos transparecia-se a preocupag¢ao com a seguranca da
protecdo de dados, sobretudo no que tange ao resguardo da privacidade e as
necessidades de desenvolvimento do mercado interno, procurando estabelecer, nestes

termos, a medida em que os dados pessoais poderiam ser tratados.

Foi a necessidade de reunido e de apuracdo destes elementos em um s6 documento,
objetivando harmonizar a legislacdo interna de todos os Estados-Membros, dando
resposta a algumas omissdes até entdo existentes, além de impor um “[...] peso
coercitivo face aos responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, notadamente na
aplicacéo de coimas de valor avultado em caso de incumprimento??3, que fez com que

fosse elaborado o Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril.?

A protecdo dos dados pessoais da pessoa singular, no RGPD, é harmonizada com livre
circulacdo desses mesmos dados, num claro juizo de ponderacdo de interesses
equivalentes. E o que se depreende da leitura do considerando n° 4°, ao afirmar que o
“[...] direito a protecao de dados pessoais ndo € absoluto” devendo “ser considerado em

relacdo a sua fung¢do na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamentais,

220 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 140.

221 CASTRO, Catarina Sarmento e - A jurisprudéncia do Tribunal de Justica..., p. 1049.

222 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais: um equilibrio complexo. Prontuério de
Direito do Trabalho. N° 2 (2° Semestre 2018), p. 160-161. Lisboa: Edi¢cdes Almedina, 2018, p. 160-161.

223 ALVES, Lurdes Dias - Protecédo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 17.
224 Nesse sentido, destacam-se os considerandos 53, 148, 150 do RGPD. In UNIAO EUROPEIA -
Regulamento (UE) 2016/679..., p. 10 e 27-28.
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em conformidade com o principio da proporcionalidade” 2%, além do considerando n° 6,

ao explicar que??®:

As novas tecnologias transformaram a economia e a vida social e deverao contribuir para
facilitar a livre circulacdo de dados pessoais na Unido e a sua transferéncia para paises
terceiros e organizacdes internacionais, assegurando simultaneamente um elevado nivel
de protecdo dos dados pessoais.

O Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril conta com um numero expressivo de
considerandos (um total de 173), que “[...] funcionam em muito como normas
interpretativas de contetido consideravelmente denso.”??” Embora ndo contenham valor
juridico obrigatério, ndo sejam de natureza vinculativa, e ndo possam ser invocados
para derrogar as disposi¢cbes legislativas, ou mesmo utilizados para interpretar o
preceito que os compdem de maneira contraria a sua literalidade??®, assumem papel

interpretativo de suma importancia.??°
Secundando Joaquin Murcia e Ivan Cardo®:

Estos considerandos informan por supuesto acerca de los factores que han conducido a
la preparacién de la norma, de los objetivos de la misma y de su incidencia sobre la
situacién normativa precedente. Pero en muchos casos operan también como una
especie de explicacion oficial o auténtica sobre el sentido y alcance de los
correspondientes pasajes normativos. Por ello, es muy aconsejable su consulta a la hora
de analizar, calibrar y poner en la practica la parte normativa del reglamento.
Além dos diversos considerandos, o Regulamento dispde de clausulas de abertura
espalhadas ao longo do texto?¥, conferindo aos Estados-Membros consideravel
margem de manobra. Nesse contexto ha quem sustente que o0 RGPD ndo é um
Regulamento comum, mas um “[...] diploma hibrido, entre os regulamentos e as
diretrizes [...]".%*2 Véarios de seus artigos admitem complementacéo legislativa por parte
dos Estados-Membros, atribuindo-lhes “[...] um papel superior ao da simples entidade

administrativa regulamentadora.”?3

225 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 02.

226 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 02.

227 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 163.

228 CORDEIRO. Anténio Barreto Menezes - A interpretacdo dos regulamentos europeus e das leis de
execugdo. RGPD e 58/19. Revista de Direito e Tecnologia. [Em linha]. Vol. 1 (2019), N° 2, p. 190.

229 CALDAS, Gabriela - O direito a explicagdo no Regulamento Geral sobre a Protegédo de Dados. Anuario
da Protecdo de Dados 2019. Lisboa: CEDIS, 2019, p. 44.

230 MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, Ivan Antonio Rodriguez - Implicaciones laborales..., p. 45-46.

231 De acordo com Menezes, sdo cerca de 70 clausulas de abertura espalhadas pelo Regulamento.
CORDEIRO. Anténio Barreto Menezes - A interpretacao dos regulamentos europeus..., p. 182.

232 CORDEIRO. Anténio Barreto Menezes - A interpretacéo dos regulamentos europeus..., p. 177.

233 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relacdes laborais..., p. 161.
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No ambito laboral, merece destague o contetdo indeterminado constante do art. 88° do

RGPD que, tratando especificamente da relacéo laboral, assim dispde?*:

Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em
convencgdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e
liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no
contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execuc¢éo do contrato de
trabalho, incluindo o cumprimento das obrigac6es previstas no ordenamento juridico ou
em convencgBes coletivas, de gestdo, planeamento e organizacdo do trabalho, de
igualdade e diversidade no local de trabalho, de salude e seguranga no trabalho, de
protecdo dos bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio e gozo,
individual ou coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o emprego, bem como
para efeitos de cessacédo da relacédo de trabalho.

Percebe-se que o direito a protecdo de dados, no ambito laboral, tem como objetivo

principal a protecao das informacdes de natureza nao profissional dos trabalhadores.

No tépico seguinte serd visto como essa questdo vem sendo tratada em Portugal e em

outros Estados-Membros.

2.3.2. O RGPD E 0 DIREITO DO TRABALHO : O ART. 88° DO REGULAMENTO
Ne 2016/679, DE 27 DE ABRIL

Em Direito do Trabalho (assim como em outros ramos de Direito), a complexidade da
ponderacao de interesses entre 0s vinte e sete paises que compdem a UE acarreta a
natural impossibilidade de uniformizacdo da matéria. A titulo de exemplo, Portugal
dispde de um CT, Espanha possui o Estatuto dos Trabalhadores (doravante ET), Franca
tem o seu Cadigo do Trabalho, assim como Itélia dispde do Estatuto dos Trabalhadores.
Alemanha, por sua vez, ndo possui uma legislacéo laboral codificada, mas fragmentada
em legislacOes esparsas, tendo o contrato de trabalho sido regulamentado como figura
tipica apenas em 2017, no art. 6112 do Cddigo Civil (Birgerliches Gesetzbuch,

doravante BGB).2%

234 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 85.

Explica Bruno Mestre que o ordenamento juridico de cada Estado-Membro cabe o estabelecimento e a
definicdo das “[...] obriga¢des juridicas e as fun¢des de interesse publico/autoridade publica que deverao
impender sobre o responsavel pelo tratamento e que fundamentam a licitude do mesmo, podendo variar de
ordenamento para ordenamento”. MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagbes laborais..., p. 162.
235 Estabelece o art. 611a. do BGB, no n°® 1 que o contrato de trabalho obriga o trabalhador ao servico de
outrem a realizar trabalho vinculado por instrugbes, determinado externamente e dependente
pessoalmente. O direito de emitir instru¢cdes pode estar relacionado ao contetido, implementacéo, horario
e local da atividade. Aqueles que ndo sdo essencialmente livres para organizar suas atividades e determinar
suas horas de trabalho estdo sujeitos a instruges. O grau de dependéncia pessoal também depende da
natureza da respectiva atividade. Para determinar se existe um contrato de trabalho, uma consideracéo
geral de todas as circunstancias deve ser feita. Se a efetiva implementacéo da relagdo contratual mostrar
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A dificuldade em estabelecer conceitos e em definir o que é permitido e o que deve ser
proibido, assim como as especificidades que envolvem a matéria em cada Estado-
Membro justifica a redacdo adotada na art. 88° do RGPD, e revela que a pretenséo do
Regulamento foi a de estabelecer uma minima harmonizacédo possivel, que deve ser
considerada tanto na interpretacéo das leis vigentes antes do advento do RGPD, quanto

nas que Ihe forem posteriores.?%

Impende ressaltar, contudo, que, se por um lado o art. 88° do RGPD, assim como as
demais clausulas indeterminadas, refletiu “[...] as dificuldades sentidas ao longo do
processo negocial e os compromissos que foram necessarios assumir para alcancgar
uma versdo final em forma de regulamento”?®, por outro, permitiu a interacdo do
Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril com documentos interpretativos externos e
com os proprios considerandos, tornando o RGPD um instrumento juridico amplo e
complexo, que impde “[...] uma ponderacdo de todos os valores relevantes no caso

concreto de acordo com os critérios la elencados.”238

O art. 88° do RGPD atribui aos Estados-Membros a prerrogativa de estabelecer normas
mais especificas, seja por meio de lei, seja por meio de convencéo coletiva, a fim de
que seja garantida a defesa dos direitos e liberdades referentes ao tratamento de dados
pessoais dos trabalhadores no contexto laboral, sempre de modo a salvaguardar a “[...]
dignidade, os interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados
[...]"#°. Da mesma forma, o considerando 155 dispGe sobre a questdo, prevendo a
possibilidade de os Estados-Membros estabelecerem regras especificas na seara

laboral.

As disposi¢des acima citadas ndo podem, contudo, ser lidas de forma apressada. Do
contrario, pode-se entender que o Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril delegou a
legislagcdo interna liberdade total de regulamentacdo. Na verdade, o que a referida
norma autoriza a legislacao nacional ou a negociacao coletiva é a implementacéo “[...]

das regras e principios consagrados no RGPD.” 240

que se trata de uma relagao de trabalho, a designacao no contrato € irrelevante. No n° 2, consigna que o
empregador é obrigado a pagar a remuneragdo acordada. In DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen
usw. - Burgerliches Gesetzbuch. In Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutzsowie des
Bundesamts fiir Justiz [Em linha]. Ausfertigungsdatum: 18/08/1896, p. 165.

236 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicagdes laborais..., p. 32 e 18.

237 CORDEIRO. Antonio Barreto Menezes - A interpretacdo dos regulamentos europeus..., p. 182.

238 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 170.

239 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 88°, n® 2, p. 84.

240 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 173.
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O Regulamento n° 2016/679, de 27 permite, ainda, o alargamento das medidas de
protecdo, mesmo que nele ndo haja previsado, assim como o atendimento dos interesses
empresariais na gestdo de trabalho, mas sempre com os olhos na salvaguarda dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, notadamente no que tange a preservacao da
vida privada e familiar, do domicilio e das comunicacdes; da protecdo dos dados
pessoais; da liberdade de expresséo e de informacéo, de entre outros, conforme leitura
do considerando 2 e 4 do RGPD.?*

Tal constatacdo leva a uma indagacao interessante, que reside em saber se o disposto
no art. 88° do RGPD permite a incluséo, pelos Estados-Membros, de outras categorias

especiais de dados pessoais, além daquelas constantes do art. 9°, n° 1 do RGPD.

Sobre a questédo, entende a doutrina que, a despeito da indeterminacgéo e abertura do
art. 88° do RGPD, em observancia ao principio do primado da Unido (em prestigio a
uniformidade e efetividade do Direito Comunitario) os Estados-Membros ndo estariam
autorizados a alargar o rol das categorias especiais de dados. Diante disto, estaria
parcialmente derrogado o art. 35°, n°® 3 da CRP que trata da expressédo “vida privada”
como categoria de dados sensiveis, ja que 0 RGPD (assim como a revogada Diretiva n°
95/46/CE, de 24 de outubro), ndo inseriu tal expressao no rol de categorias especiais

de dados, o gque significa que a intencdo da norma foi a de exclui-la expressamente.?*?

No mesmo sentido caminha o entendimento de Helena Barroso que, em palestra
ministrada em 10/07/2018, consignou que aos Estados-Membros nédo é conferida esta
margem de manobra.?*® Também assim entende Luis Mendes, ao ponderar que tal
exclusao € justificada, na medida em que “[...]todos os dados pessoais se reconduzem
em regra a dados da vida privada, pelo que classificd-los a todos como dados sensiveis
seria impedir, complicando, uma distinta proteccdo de categorias de dados realmente

mais especiais (sensiveis) no seu tratamento.”?**

Nesse contexto, cumpre registar que, pese embora seja essa a posi¢cao doutrinaria

adotada para fins do presente estudo, ndo se pode deixar de registar a existéncia de

241 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 171.

242 SOUZA, Inés Pereira de - Do Respeito pela vida (relativamente) privada..., p. 68.

243 BARROSO, Helena Tapp (2018) - Regulamento Geral de Protecdo de Dados e os Contratos de Trabalho
e de Prestacéo de Servi¢os [Em linha]. Lisboa: Conselho Regional de Lisboa OA, aos 24:30 min.

244 MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias..., p. 444.
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um argumento ndo refutado, e que em caminho diametralmente oposto, permite

conclusao diversa.

Com efeito, a leitura da clausula aberta e indeterminada constante do art. 88° do RGPD,
em conjunto com o considerando 10 do mesmo Regulamento, que confere aos “[...]
Estados-Membros margem de manobra para especificarem as suas regras, inclusive
em matéria de tratamento de categorias especiais de dados pessoais («dados
sensiveis»)"%, torna razoavel a conclusédo de que aos Estados-Membros é permitida a
inclusé@o de outros dados pessoais como categoria especial, de modo que o art. 35°, n°
3 da CRP estaria, no aspeto ora analisado, em consonancia com o Regulamento Geral

de Protec&o de Dados.

Pese embora tal divergéncia, ha consenso doutrindrio no sentido de que os dados
referentes a vida privada sdo dotados de uma “sensibilidade adicional” que carecem de
uma especial protecdo.?*® Neste sentido, note-se que o considerando 4 do RGPD afirma
que serdo respeitados os direitos fundamentais, bem como as liberdades “[...] e os
principios reconhecidos na Carta, consagrados nos Tratados, nomeadamente o respeito

pela vida privada e familiar”. 24

Superada essa questdo, e na linha do que foi até aqui expendido, é importante notar
que, pese embora seja 0 RGPD diretamente aplicavel aos Estados-Membros, mostra-
se imprescindivel que existam normas internas habeis a preencher o contetdo

indeterminado dos dispositivos ali existentes.

Foi o que ocorreu em Portugal, por meio da Lei n® 58/2019, de 08 de agosto; na
Alemanha, com a Lei Federal de Protecdo de Dados, publicada em 30/06/2017 e
alterada pelo art. 12 da Lei de 20 novembro de 2019 (Bundesdatenschutzgesetz,
doravante BDSG); em Espanha, com a edi¢cdo da Lei Orgénica n° 3/2018, de 5 de
dezembro (Ley de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los derechos digitales);
em lItélia, com o Decreto n° 196, de 30 de junho de 2003, alterado pelo Decreto n°® 101,
de 10 de agosto de 2018 (Codice in materia di Protezione dei Dati Personali), e em
Franca, com a Lei n® 78-17 , de 6 de janeiro de 1978, revisada em 17 de junho de 2019

(La Loi Informatique et Libertés).

245 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 02.
246 BARROSO, Helena Tapp (2018) - Regulamento Geral de Protecéo de Dados..., aos 24:30 min.
247 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 33.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 83



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

Tais normas, editadas ou revisadas ap0s o advento do RGPD, devem (ou deveriam)
seguir seus principios, direitos, parametros e limites. Tais elementos, alguns inovatérios
em relacdo aos diplomas que o antecederam, serdo brevemente estudados nos topicos

seguintes.

2.3.3. O RGPD: ALGUMAS INOVACOES INTRODUZIDAS

N&o se nega que o RGPD é fruto de uma evolucao legislativa na matéria pertinente a
protecédo de dados pessoais. Assim, é natural que contenha principios, regras, direitos
e obrigagGes previstas anteriormente nas normatizacdes antecedentes, a exemplo de
matérias que constavam da revogada Diretiva n°® 95/46/CE de 24 de outubro.?%®
Contudo, natural também que contenha inovacgfes, ora trazendo temas inéditos, ora

aprofundado ou alterando matérias ja existentes.

De entre as inovagfes trazidas pelo RGPD, serdo tratadas, de forma sucinta, as que
guardam mais relevancia com o Direito do Trabalho, a saber: i. a autonomizacao do
direito de protecdo de dados em relacdo ao direito a privacidade; ii. a substituicdo do
regime de hetero-regulacdo para autorregulacao; iii. a garantia de protecdo de dados
pessoais durante todo o ciclo de vida das tecnologias; iv. a maior relevancia da presenca
do Encarregado de Protecdo de Dados (doravante EPD) e; v. a necessidade de

realizacdo de uma Avaliagcdo de Impacto sobre a Protecdo de Dados (doravante AIPD).

No que se refere a autonomizacédo do direito a protecdo de dados (item i), viu-se neste
estudo que o RGPD abandonou a concecdo da protecdo de dados enquanto
manifestacdo do direito & privacidade (conforme dispunha o art. 1°, n® 1 da revogada
Diretiva n°® 95/46/CE, de 24 de outubro) e consagrou-a como direito fundamental

autéonomo (art. 1°, n° 2 do RGPD).?#°

Sob este aspeto, tem-se que a legislacdo portuguesa guarda consonancia com o

Regulamento n°® 2016/679, notadamente porque a CRP ja consagrara a autonomia da

248 Explica Joaquin Murcia e lvan Cardo que o RGPD “[...] no rompe totalmente com la situaciéon normativa
anterior pero anuncia una nueva fase en la regulacién europea de toda esta matéria, mas atenta,
logicamente, al contexto de la navegaion eletrénica, de la difusion de redes sociales y de la multiplicacion
de las operaciones praticables a través da internet”. MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, Ivan Antonio
Rodriguez - Implicaciones laborales..., p. 42

249 Para Teixeira, “[...] trata de uma solugdo dogmaticamente mais ajustada a uma efetiva realizagdo do
escopo de protecdo do direito, no sentido de reconhecer a titularidade de um poder de controlo do titular,
dos dados sobre as suas préprias informacdes, independentemente do maior ou menor grau de proximidade
a esfera intima que a natureza e o conteddo das concretas informacdes possa revestir’. TEIXEIRA,
Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacgéo informacional ..., p. 23.
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by

protecdo de dados pessoais relativamente a privacidade, ambos salvaguardados

enqguanto direitos fundamentais em artigos distintos, respetivamente nos arts. 35° e 26°.

A alteracdo da hétero-regulacdo para a autorregulacdo (item ii) constitui outra
significativa novidade do RGPD, na medida em que estabelece o “[...] fim do controlo

prévio exercido pela Autoridade Nacional.”?°

A partir da vigéncia do RGPD, a decisao sobre a insercao de novas tecnologias e sobre
o tratamento de dados, antes realizada de forma externa, passa para “[...] um sistema
de responsabilizacdo (accountability) das préprias empresas, por sua conta e risco, 0

cumprimento das disposicdes do RGPD."?%!

Com esta disposicdo “[...] as proprias empresas passaram a assegurar, sob pena de
sancdo, a conformidade com as disposicdes legais aplicaveis’®?, isto &, criou-se um
“[...] espaco de autorregulacdo pelos empregadores através do recurso a figura do
encarregado de protecgdo de dados, de designagao obrigatéria nos casos do art. 37°"2%3,
a quem incumbira “[...] assessorar o responsavel pelo tratamento, subcontratante e/ou
trabalhadores, com vista ao pleno cumprimento da lei em matéria de protecdo de
dados”?*, e adotar as medidas adequadas a eliminacdo ou reducdo dos riscos de

violagdo a protegdo dos dados.?*®

As autoridades de controlo permanecem com a funcao de superviséo e fiscalizacédo a

posteriori da aplicagdo e cumprimento da normatizagéo.?*®

250 ALVES, Lurdes Dias. A videovigilancia e a compresséo da privacidade..., p. 139.

251 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p. 18, nota
rodapé 6.

252 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p .18.

253 CRUZ, Cristina Martins da - O Regulamento Geral de Protecdo de dados: Acidentes de Trabalho. O
Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as relagdes de trabalho. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 134.

254 FERNANDES, Tiago - A protegdo de dados pessoais do trabalhador no ambito da relagéo de trabalho.
Revista de Direito do Trabalho. [Em linha]. Ed. especial. julho, 2019, p. 05-06.

255 MOTA, Joana - Protecdo de dados desde a concecéo e por defeito. Avaliacdo de impacto e seguranga.
Revista FinTech II: novos estudos sobre tecnologia financeira. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2019, p. 137.
256 MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias..., p. 443.

Para Alexandre Pinheiro, a “[...] transformac@o do modelo de supervisdo e o papel das autoridades
nacionais de controlo na matéria da protecdo de dados foi das maiores novidades do RGPD” e esta
enunciada nos considerandos 89 e 129 do RGPD, que justificam a altera¢cdo como forma de centrar for¢as
na autoridade de controlo nas questdes que envolvam elevado risco aos direitos e liberdades das pessoas
singulares. O regime de intervencao posterior acaba por eliminar “[...] tempos de espera da decisdo publica
excessivos, capazes de afetar a atividade econdmica e de colocar dificuldades a investigacéo cientifica” e
soluciona o entrave a livre circulagédo de bens e servigos trazida pelo controlo prévio. PINHEIRO, Alexandre
Souza - Apresentacdo do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de
abril de 2016: Regulamento Geral de Protecédo de Dados (RGPD). Revista do CEJ. N° 1 (1° Semestre 2018).
Lisboa: CEJ, 2018, | 319-320.
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Outra novidade é a protecdo dos dados desde a concecéo (privacy by design), e por
defeito (privacy by default), conforme dispde o art. 25° e o considerando 78 do
Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril (item iii), garantindo que os dados pessoais

tratados serdo preservados “[...] em todo o ciclo da vida das tecnologias™®’.

Tal disposicao exige do responséavel pelo tratamento medidas técnicas adequadas para
a protecado ao direito de privacidade desde o seu inicio (protecdo desde a concec¢éao),
assim como para que tais dados sejam tratados pelo “[...] minimo indispensavel para

concretizar as finalidades pretendidas” (protecdo por defeito).2%®
De acordo com Alexandre Pinheiro?®°, numa:

[...] era em que a recolha de dados é facil, despercebida, imediata, automatica, em
grande escala, vem o legislador europeu recordar o dever dos responsaveis pelo
tratamento de manter a recolha e tratamento ao minimo necessario e proporcional as
finalidades do tratamento, em estrito respeito por, e eventual conciliagdo com os direitos
fundamentais em presenca.

O RGPD também conferiu maior relevo a uma figura ja existente na Diretiva n® 95/46/CE,
de 24 de outubro: o EPD (item iv). A novidade é a sua obrigatoriedade nos casos

previstos no art. 37°, n° 1 do RGPD (a revogada Diretiva n® 95/46/CE, de 24 de outubro

continha a previsao do EPD, mas em carater opcional).

Nos termos do art. 37°, n°® 6 do EPD pode ser um trabalhador ou um prestador de
servicos auténomo.?®® Num ou noutro caso, assumindo o EPD este importante papel,

em auxilio ao responsavel pelo tratamento e a autoridade de controlo, deve ter a

prerrogativa do exercicio das fungfes aludidas no art. 39° do RGPD de forma

257 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral de Protecéo de Dados e as
Relagcbes de Trabalho. O Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as rela¢des de trabalho. Lisboa:
AFFDL, 2020, p. 24.

258 MOTA, Joana - Protecdo de dados desde a concecdo e por defeito..., p. 139.

259 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados. 12 ed.
Coimbra: Almedina, 2018, p. 405-406.

260 Sobre a qualificacdo do EPD, explica Guilherme Teixeira ndo haver a obrigatoriedade de ser um
profissional graduado em direito, seja em razao da abrangéncia de conhecimentos técnicos exigidos em
outras areas, a exemplo da engenharia informatica, seja porque tal requisito resultaria em injustificada
restricdo a liberdade de escolha de profissdo (art. 47° da CRP). Sugere o autor que, a fim de assegurar a
insergcdo, no mercado, de um profissional qualificado (art. 37°, n°® e, ao mesmo tempo, obsevar o principio
da livre iniciativa econémico privada, poderia a CNPD implementar um sistema de certificacdo capaz de
habilitar candidatos ao exercicio do cargo. TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e
autodeterminacgéo informacional ..., p. 32.
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independente 26!, ndo estando vinculado “[...] as instrucdes do responsavel pelo

tratamento dos dados quanto ao exercicio de suas fungées."?52

Por fim, trouxe o RGPD a obrigatoriedade, em alguns casos de realiza¢do de uma AIPD

263

(item v), que, nas palavras de Joana Mota“*, é entendida como sendo:

[...] um processo concebido para descrever o tratamento, avaliar a necessidade e
proporcionalidade desse tratamento e ajudar a gerir 0s riscos para os direitos e
liberdades das pessoas singulares decorrentes do tratamento dos dados pessoais,
avaliando-os e determinando as medidas necessarias para fazer face a esses riscos,
sendo que os resultados devem ser tidos em conta na determinagéo das medidas que
deverao ser tomadas a fim de comprovar que o tratamento de dados pessoais esta em
conformidade com o RGPD.

Sem registo na revogada Diretiva n° 95/46/CE, de 24 de outubro, elenca o Regulamento
n® 2016/679, de 27 de abril os casos em que o responsavel pelo tratamento tem a
obrigatoriedade de realizar uma avaliacao prévia dos possiveis impactos da tecnologia
empregada aos direitos e liberdades das pessoas singulares (privacy impact

assessment). De acordo com o art. 35°, n°® 3 do RGPD, a AIPD ¢ obrigatoria quando

houver acentuado risco aos direitos e liberdades fundamentais.

A AIPD consagra o carater preventivo da protecdo de dados, além de guardar intima
relacdo com os institutos até aqui mencionados, que conferem maior protecdo e
seguranca relativamente ao tratamento dos dados pessoais, auxiliando os “[...]
responsaveis pelo tratamento ndo apenas a cumprir 0s requisitos do RGPD, mas
também a demonstrar que foram tomadas medidas adequadas para assegurar a

conformidade com o regulamento [...]"?%.

261 Sobre a questdo, bem Teresa Lopes que o RGPD estabeleceu “[...] mecanismos para garantir que o
encarregado da protecdo de dados exerca as suas fungdes com um suficiente grau de autonomia dentro
da organizacao: (i) obrigacdo do responsavel pelo tratamento e do subcontratante assegurarem que o
encarregado da protecdo de dados néo recebe instrucdes relativamente ao exercicio das suas funcdes, (ii)
proibicdo de destituicdo 5 do RGPD) ou penalizagdo do encarregado da protecdo de dados devido ao
exercicio as suas fungOes, (iii) proibicdo de conflito de interesses com outras fungfes exercidas pelo
encarregado da protecdo de dados (art. 38.°, n.° 3 e n.° 6 do RGPD)". Continua a autora, ressaltando, pese
embora tenha o EPD a responsabilidade pela “[...] implementacéo e cumprimento das regras de protecdo
de dados, tal ndo significa, contudo, que seja pessoalmente responsavel em caso de incumprimento”,
notadamente porque a “[...] designacéo do encarregado da protecdo de dados nédo exonera a prépria
instituicdo da responsabilidade em assegurar e demonstrar a conformidade com o RGPD”. LOPES, Teresa
Vale - Responsabilidade e governacdo das empresas no novo Regulamento sobre a Protecdo de Dados.
Anuério da Protegdo de Dados 2018. Lisboa: CEDIS, 2018, p.68.

262 TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacéo informacional..., p. 30.

263 MOTA, Joana - Protecdo de dados desde a concecéo e por defeito..., p. 141-142.

264 ALVES, Lurdes Dias - Regulamento Geral de Protecédo de Dados: principais dificuldades e davidas das
organizacdes e dos titulares de dados pessoais na adaptagéo ao atual regime [Documento electrénico]. Inx’
Cyberlaw. Lisboa, 2016. Vol. 1, n® 6 (2018).
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Nas palavras de Joaquin Murcia e lvan Cardo?®;

En plano estratégico, el Reglamento 2016/679 parece optar por una intervencién
preventiva antes que meramente reparadora, y por ello impone una obligacion de
evaluacion del impacto sobre la proteccion de datos <<cuando sea probable que un tipo
de tratamiento, en particular si utiliza nuevas tecnologias, por su naturaleza, alcance,
conteto o fines, entrafie un alto riesgo para los derechos vy libertades de las personas
fisicas>> (art. 35).

Em Portugal, a Comissédo Nacional de Protecdo de Dados (doravante CNPD), em
cumprimento ao disposto no art. 35°% n° 4 do RGPD, emitiu 0 Regulamento n°® 1/2018,
de 16 de outubro, referente a lista de tratamentos de dados pessoais sujeitos a
Avaliacdo de Impacto sobre a Protecdo de Dados?®, que deve ser observada pelo

responsavel pelo tratamento. Alguns itens dessa lista serdo analisados ao longo desse

estudo.

Importante registar que a AIPD nao é estatica, mas sim dindmica, de modo que deve
estar sujeita a “[...] atualizacbes ao longo do tempo, sempre que se verificarem
alteracBes no risco das operacgfes de tratamento, como alias, se prevé no n° 11 do artigo
350 1267

As novidades trazidas pelo RGPD tornam claro que o tratamento de dados pessoais
“[...] apenas serd legitimo desde que cumpra as condicbes exaustivamente
desenvolvidas no préprio diploma”?%®, devendo-se ter em mente que, nos termos do
considerando 4 do Regulamento n° 2016/679 de 27 de abiril, referido tratamento

somente faz sentido quando destinado a servir pessoas.

Ante o0 exposto, conclui-se que, em ambito laboral, nem tudo o que é relevante para o
empregador é a ele permitido. Por mais que a ele seja interessante e benéfico o
tratamento dos dados, € preciso ter em mente que o tratamento deve sempre observar
0s principios e direitos constantes do RGPD, e seus interesses devem ser sempre

cotejados com os direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores.?®®

265 MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, lvan Antonio Rodriguez - Implicaciones laborales..., p. 45.

266 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Regulamento 1/2018, relativo a lista de
tratamento de dados pessoais sujeitos a Avaliacdo de Impacto sobre a Protecdo de Dados [Em linha].
Lisboa: CNPD, 2018.

267 MOTA, Joana - Protecdo de dados desde a concecdo e por defeito..., p. 144.

268 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relacdes laborais..., p. 166.

269 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p. 15.
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A seguir, serdo brevemente analisados o0s principios e direitos que devem ser
observados pelo empregador, enquanto responsavel pelo tratamento de dados pessoais
dos trabalhadores a ele vinculados. Impende registar que o estudo da efetiva aplicacao
desses principios e direitos nas relaces de trabalho sera feito no Capitulo Ill, quando
da analise da legislacdo e da jurisprudéncia relativamente a privacidade e a protecéo de

dados pessoais.

2.3.4. Os PRrRINCiPIOS DO RGPD

Os principios do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril encontram-se elencados no
art. 5°, a saber, os principios da: licitude, lealdade e transparéncia (art. 5°, n° 1, alinea
a) do RGPD); da finalidade (art. 5°, n° 1, alinea b) do RGPD); da minimizacdo de dados
(art. 5°, n° 1, alinea c) do RGPD); da exatidado (art. 5°, n°® 1, alinea d) do RGPD); da
limitacdo da conservacdo (art. 5°, n°® 1, alinea e) do RGPD); da integridade e
confidencialidade (art. 5°, n° 1, alinea f) do RGPD); e da responsabilidade (art. 5°, n°® 2)
do RGPD)?%°,

Passa-se a breve analise de cada um deles.

2.3.4.1.0S PRINCIPIOS DA LICITUDE, DA LEALDADE E DA
TRANSPARENCIA

Nos termos do art. 5°, n° 1, alinea a) do RGPD, os dados pessoais devem ser objeto
“[...] de um tratamento licito, leal e transparente em relagdo ao titular dos dados.”?* O
principio da licitude, conforme dispde o proprio artigo, encontra-se intimamente
relacionado aos principios da lealdade e transparéncia?’?, estes que constituem

pressupostos para a licitude do tratamento.

270 No que tange a matéria, a novidade do Regulamento em relagéo a Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro,
esta na consagragdo dos principios da transparéncia, da minimizagdo de dados e da responsabilidade.
CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no Regulamento Geral...,p. 39.

271NIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 35-36.

212 Sobre o principio da transparéncia, cumpre destacar o considerando 39 e o art. 12°, ambos do RGPD,
bem como a Orientagdo expedida pelo GT Art. 29° para a Prote¢cdo de Dados no sentido de que a
transparéncia impde intelegibilidade, isto €&, significa que as informacgdes “[...] devem ser compreendidas
por uma pessoa média do publico visado”. In UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para
Protegdo de Dados - Orientacdes relativas a transparéncia na aceg¢éo do Regulamento 2016/679, adotadas
em 29 de novembro de 2017, revistas e adotadas pela Ultima vez em 11 de abril de 2018. Guidelines on
Transparency under Regulation 2016/679 [em linha]. Bruxelas: Direcdo-Geral da Justica da Comisséo
Europeia, 2017. 17/PT, WP 260, item 9, p. 7.
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Assim, a licitude do tratamento impde a observancia do principio da lealdade, no sentido
de obrigar o responsavel pelo tratamento a atender aos interesses e as expetativas
legitimas dos titulares dos dados?’3, ndo alterando, de forma unilateral, a finalidade
originalmente estabelecida. 2’4 ImpGe, ainda, a observancia ao principio da
transparéncia, de modo que sejam claros (em linguagem simples e de facil

compreensdo) os fundamentos que levam a realizacéo do tratamento de dados. 27®

Tais pressupostos, como pretendeu o proprio RGPD, devem ser lidos em conjunto, e
reportam-se “[...] @ maneira como os dados séo tratados bem como as finalidades e a

extensdo para que séo recolhidos os dados pessoais.”"®

Os fundamentos de licitude do tratamento de dados pessoais encontram-se dispostos
no art. 6°, n° 1 do RGPD quanto aos dados pessoais de maneira geral, e no art. 9°, n° 2

do RGPD quanto a categoria especial de dados pessoais.?”’

Os fundamentos de licitude séo alternativos, ndo guardam hierarquia uns com 0s outros
e tem campos de incidéncia autbnomos, de modo que basta o preenchimento de um
deles para que seja satisfeita a condicdo de licitude. Na seara laboral, alguns destes

fundamentos tém mais relevancia que outros.

Estando os fundamentos de licitude previstos em dispositivos legais distintos para os

dados pessoais de maneira geral e para a categoria especial de dados pessoais, serdo

273 CORDEIRO. Anténio Barreto Menezes - A interpretacéo dos regulamentos europeus..., p. 186.

214 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude do tratamento de dados pessoais em contexto laboral.
RAMALHO, Maria do Rosario Palma, coord. ; MOREIRA, Teresa Coelho, coord. - O Regulamento Geral de
Protecdo de Dados e as relacBes de trabalho. Lisboa: AAFDL Editora, 2020, p. 59-60.

275 Nesses termos, o considerando 39 do Regulamento n® 2016/579, de 27 de abril assim dispde: “O
principio da transparéncia exige que as informacdes ou comunicacdes relacionadas com o tratamento
desses dados pessoais sejam de facil acesso e compreensdo, e formuladas numa linguagem clara e
simples. Esse principio diz respeito, em particular, as informagdes fornecidas aos titulares dos dados sobre
a identidade do responsavel pelo tratamento dos mesmos e os fins a que o tratamento se destina, bem
como as informag@es que se destinam a assegurar que seja efetuado com equidade e transparéncia para
com as pessoas singulares em causa, bem como a salvaguardar o seu direito a obter a confirmacéo e a
comunicac¢do dos dados pessoais que lhes dizem respeito que estdo a ser tratados. As pessoas singulares
a quem os dados dizem respeito deverdo ser alertadas para o0s riscos, regras, garantias e direitos
associados ao tratamento dos dados pessoais e para os meios de que dispdem para exercer 0S seus
direitos relativamente a esse tratamento. Em especial, as finalidades especificas do tratamento dos dados
pessoais deverao ser explicitas e legitimas e ser determinadas aquando da recolha dos dados pessoais”.
In UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 07.

276 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 168.

277 Importante aqui explicitar uma questdo terminolégica. Com efeito, muito embora tenha o RGPD trazido
a expressao “categoria especial de dados pessoais” ao que se convencionara denominar “dados sensiveis”,
o referido Regulamento estabelece no considerando 10 do RGPD que tais nomenclaturas sao sindénimas.
In UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 02.

Desse modo, assim serdo tratadas as terminologias “categoria especial de dados pessoais” e “dados
pessoais sensiveis” ou apenas “dados sensiveis”, isto é, como expressdes idénticas, que expressam 0
mesmo conteldo.
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analisados, em primeiro lugar, os fundamentos constantes das alineas do n® 1 do art. 6°
do RGPD, e, posteriormente, os fundamentos das alineas elencadas no n°® 2 do art. 9°
do RGPD. Registe-se que, ndo se vislumbrando repercussdes trabalhistas relevantes
no art. 6°, n° 1, alinea e) e no art. 9°, n° 2, alineas d), g) e j), ambos do RGPD, referidos

itens ndo serdo objeto de analise no presente estudo.

2.3.4.1.1. A LICITUDE DO TRATAMENTO NO ART . 6°, N° 1, DO RGPD

O tratamento de dados pessoais € licito quando verificadas algumas das situacfes a
seguir, a saber, o consentimento do titular de dados (art. 6°, n° 1, alinea a) do RGPD);
a execucao de contrato e diligéncia pré-contratuais (art. 6°, n° 1, alinea b) do RGPD); a
obrigacdo juridica a que o responsavel pelo tratamento encontra-se vinculado (art. 6°,
n° 1, alinea c) do RGPD); a defesa de interesses vitais do titular ou de outra pessoa
singular (art. 6°, n° 1, alinea d) do RGPD); e o interesse legitimo do responsavel pelo

tratamento (art. 6°, n° 1, alinea e€) do RGPD).

Passa-se a breve analise de cada um deles.

2.3.4.1.2. O CONSENTIMENTO (ART. 6°, N° 1, ALINEA A) DO RGPD).

Primeiro dos fundamentos de licitude para tratamento de dados pessoais, 0
consentimento € a “[...] manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita,
pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaragdo ou ato positivo inequivoco,
gue os dados pessoais que lhe venham dizer respeito sejam objeto de tratamento.”?"
Referido artigo deve ser lido em conjunto com o art. 7° do RGPD, que dispde sobre as

condi¢cdes em que o consentimento é aplicavel.

Conforme se nota da leitura do dispositivo acima, exige-se uma manifestacao explicita,
exercida por meio de declaragéo, ou ato positivo inequivoco. O exame do dispositivo,
juntamente com os considerandos 32°, 40° e 42° demonstra a preocupacao da norma
em garantir que o consentimento “[...] constitua uma manifestacdo de vontade livre,
especifica, informada e inequivoca, constituindo um oOnus do responsavel pelo
tratamento demonstrar que o titular se encontrava ciente de que estava a dar o

consentimento para o tratamento dos dados [...]"?"°.

278 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 4°, n° 11, p. 34.
219 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relagdes laborais..., p. 167 e ALVES, Lurdes Dias - Protecéo
de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 58.
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Diante disso, ha hipéteses em que néo se pode entender ter existido consentimento,
nos termos dos dispositivos acima mencionados. A titulo de exemplo, explica Anténio
Cordeiro?° que “[...] o simples facto de um titular entrar num espaco que se encontra
sujeito a vigilancia video nao significa que consinta no tratamento dos dados pessoais
ai recolhidos”. Esclarece o autor que, nesses casos, o “[...] titular ndo tem
conhecimento, por exemplo, da entidade do responsavel ou das finalidades para as

guais os dados pessoais serao utilizados."?8!

Se assim é na esfera civil, por maioria da razdo, também se pode concluir o mesmo na
seara laboral, onde o consentimento é objeto de maior preocupacdo e cautela,
encontrando severos limites de aplicagdo. Ora, o desequilibrio de poderes existentes
entre as partes contratantes limita sobremaneira a liberdade de manifestacdo de
vontade. Frente a isso, ndo é provavel, nas palavras de Joana Magina, “[...] que um
trabalhador possa recusar ao seu empregador o consentimento para o tratamento de
dados sem que haja medo ou risco real de consequéncias negativas decorrentes da

recusa ou sem sentir qualquer tipo de pressédo para dar esse consentimento.”2?

Basta refletir, com base no mesmo exemplo acima, no trabalhador que adentra ao local
onde vai prestar servicos e constata que o ambiente possui cAmaras de vigilancia. Nao
€ razoavel pensar que, nesses casos, 0 consentimento do trabalhador € livre e isento
de temor, receio ou desconfianca relativamente ao seu bem-estar no ambiente laboral.
Nos casos em que ora se analisa, deve haver mecanismos que permitam que o titular
de dados nao seja inserido “[...] numa posicéo de coacdo na celebracdo de contratos

ou de qualquer outra forma de aceder a bens ou servigos.”?®3

Conforme se vera ao longo deste estudo, a obrigacdo quanto a concessao de prazo
para manifestacdo da comissdo de trabalhadores antes da instalacdo de ferramentas
eletrénicas que possam afeta-los negativamente, tal como ocorre nos arts. 18° n° 4 e
21°, n° 4, ambos do CT, constitui um mecanismo hébil a contornar a fragilidade do

consentimento dado pelo trabalhador, individualmente.

A leitura do RGPD permite a compreensdo de que o consentimento, na seara laboral,

nao deve constituir fundamento principal de legitimidade para o tratamento dos dados

280 CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes. O consentimento do titular dos dados no RGPD. In:FinTech.
Novos estudos sobre tecnologia financeira. 12 ed. Vol. 2. Coimbra: Almedina, 2019, p. 55

281 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. O consentimento do titular..., p. 55

282 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude..., p. 76.

283 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecédo de Dados..., p. 167.
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pessoais. Neste sentido, o considerando 43 do Regulamento n° 2016/679 de 27 de abril
dispde que, com vistas a “[...] assegurar que o consentimento é dado de livre vontade
[...]", tal “[...] ndo dever& constituir fundamento juridico valido para o tratamento de
dados pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio manifesto entre o

titular dos dados e o responsavel pelo seu tratamento."?84

Pelo exposto, ndo é demais concluir que a disparidade de poderes das partes leva ao
entendimento de que o consentimento, no que se refere ao fundamento de licitude do
tratamento de dados, é secundario®®, de modo que o empregador, sempre que possivel,
deverd utilizar outros fundamentos de licitude para legitimar o tratamento de dados

pessoais.

No Direito portugués a questéo relativa ao consentimento foi tratada pela Lei n® 58/2019,
de 08 de agosto, ficando estabelecido no art. 28°, n® 3 que, salvo “[...] norma legal em
contrario, o consentimento do trabalhador ndo constitui requisito de legitimidade do
tratamento dos seus dados pessoais” se do tratamento “[...] resultar uma vantagem
juridica ou econdémica para o trabalhador’?® ou se “[...] esse tratamento estiver

abrangido pelo disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD."%®’

A alinea a) do referido artigo, duramente criticada pela doutrina?®®, foi objeto de analise

pela CNPD, tendo a autoridade de controlo entendido que o dispositivo impés uma

284 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 08.

Ha, aqui, que se fazer um importante registo. Na proposta inicial de edicdo do RGPD pela Comissao, o art.
7°, n° 4° continha previsdo expressa no sentido de que o consentimento ndo deveria constituir “[...]
fundamento juridico valido para o tratamento se existir um desequilibrio significativo entre a posicdo do
titular dos dados e o responsavel pelo tratamento [...]", enquanto o Considerando 34 mencionava
explicitamente que o consentimento ndo deveria constituir “[...] fundamento juridico valido para o tratamento
de dados pessoais se existir um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento, especialmente se o primeiro se encontrar numa situacdo de dependéncia em relacdo ao
segundo, em especial quando os dados pessoais séo tratados pelo seu empregador no contexto da relagéo
laboral”. Feito esse registo, salutar a constatacéo de Antdnio Cordeiro, no sentido de que, pese embora ndo
conste da verséo final do RGPD “[...] qualquer preceito com um contetdo préximo do positivado no art. 7°/4
da Proposta [...]” a ideia que decorre do desequilibrio manifesto entre partes remanesce, a teor do que
dispunha o considerando 34, atual Considerando 43, do RGPD, cujo contetdo foi parcialmente preservado”.
CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. O consentimento do titular..., p. 45-46.

285 Dai a importancia do considerando 43 do Regulamento, ao tornar claro que a validade do tratamento de
dados pessoais “[...] terd de assentar noutros principios que ndo o mero consentimento do trabalhador”.
MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p. 26.

286 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019. Assegura a execugao, na ordem juridica nacional, do
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.
Diario da Republica | Série [Em linha]. 151/2019 (2019-08-08), art. 28°, n° 3, alinea a), p. 11.

287 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n° 58/2019..., art. 28°, n° 3, alinea b), p. 11.

288 De acordo com Joana Magina, ndo ha “[...] espaco de liberdade ao legislador nacional no sentido da
substituicdo ou agravamento das suas normas nesta matéria, de onde se conclui que referida intervengao
legislativa é contraria ao texto legal do RGPD e, por ineréncia, ao primado do direito comunitario”. MAGINA,
Joana - Fundamentos de licitude..., p. 78.
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restricdo inadequada, “[...] desnecesséria e excessiva do direito fundamental a
autodeterminacéo informacional ou a protecdo dos dados enquanto direito ao controlo
dos seus proprios dados, para l4 do que é necessario a salvaguarda dos direitos e

interesses dos trabalhadores”, assim decidindo pela desaplicacéo do dispositivo.28°

Passando para o Direito Comparado, verifica-se que o Direito alemdo também tratou
especificamente do tema, mas de forma mais consentanea com o0 RGPD. Com efeito,
estabeleceu a BDSG que, quando os dados dos trabalhadores forem processados com
base no consentimento, deverédo ser levados em consideragéo, a fim de avaliar o seu
carater voluntario, a dependéncia do trabalhador na relagdo de trabalho e as
circunstancias em que o consentimento foi dado. Sobre voluntariedade, explica a norma
que poderd existir, caso o trabalhador obtenha uma vantagem juridica ou economica,

ou caso empregador e trabalhador persigam semelhantes interesses.?®®

Por fim, é importante salientar que, com exce¢do do art. 6°, n® 1, alinea a) do RGPD,
todas as demais hipéteses previstas no art. 6°, n° 1 do RGPD permitem o tratamento de

dados independentemente do consentimento do titular.

2.3.4.1.3. A EXECUGAO DE CONTRATO E DE DILIGENCIAS PRE -CONTRATUAIS (ART. 6°, N° 1, ALINEA B)
DO RGPD).

O fundamento de licitude calcado na necessidade de execucdo do contrato ou de
diligéncia pré-contratuais guarda estreita relagdo com a necessidade do tratamento de
dados, sem a qual “[...] a execucdo do contrato propriamente dita ndo seria possivel ou
seria seriamente dificultada.”?®* No ambito laboral, a necessidade do tratamento para a
execucao do contrato de trabalho é o que constitui “[...] 0 mais importante fundamento
de legitimidade a que as entidades empregadoras podem recorrer para habilitar a
generalidade das operacdes de tratamento dos dados pessoais dos seus

trabalhadores.”?%?

289 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Deliberagdo n°® 2019/494, de 3 de setembro.
[Em linha]. Lisboa: CNPD, 2019. item 4, p. 10.

Sobre a questéo, Joana Mota salienta que o dispositivo legal em analise foi desaplicado porque “[...] limita
de forma excessiva a relevancia do consentimento dos trabalhadores, com isso eliminando qualquer
margem de livre arbitrio dos trabalhadores mesmo quando ha condi¢des para a sua manifestagao sem risco
para o seus direitos e interesses”. MOTA, Joana e PEDRAL. Sampaio, Alexandre - Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados em Portugal: alguns apontamentos a sua Lei de Execucdo. [Em linha)]. Actualidad
Juridica Uria Menéndez. N° 53 (outubro — dezembro de 2019), p. 147

2% DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. - Bundesdatenschutzgesetz. dejure [Em linha]. In
Bundesministerium der Justiz und flir Verbraucherschutzsowie des Bundesamts fiir Justiz, §26, n° 2.

291 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude..., p. 81.

292 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p. 30.
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O considerando 44 do RGPD informa que o “[...] tratamento devera ser considerado
licito caso seja necessario no contexto de um contrato ou da intencao de celebrar um
contrato.”?®® Na seara trabalhista, sdo diversos os dados pessoais necessarios a
celebracdo do contrato de trabalho. Alguns deles sédo facilmente evidenciados, a

exemplo do nome e da identificacao do trabalhador.

Entretanto, existem situacbes em que pairam razoaveis duvidas acerca da necessidade
de tratamento para a execucdo do contrato. Com efeito, casos ha em que fungbes
laborais especificas desempenhadas podem conferir legitimidade ao tratamento de
dados, ante a necessidade para fins da regular execugdo do contrato. Joana Magina
cita como exemplo a compilagdo de dados pessoais de trabalhadores em uma base de
dados, para ser partilhada com outros trabalhadores. O tratamento podera ser licito e
necesséario, a depender “[...] do contexto e das concretas fungdes laborais

desempenhadas [...]"?%.

No que tange as diligéncias pré-contratuais, encontra-se o empregador abrangido pela
disposicéo legal desde que o tratamento de dados se insira nesta finalidade, e que ndo
haja desvios incompativeis. Assim, o candidato que fornece a sua identificacdo pessoal,
seu e-mail e seu endereco para fins de diligéncias pré-contratuais ndo pode,
posteriormente, receber em sua caixa eletronica propagandas de produtos desta
mesma empresa.?®> A problematica envolvendo a questdes pré-contratuais serd mais

bem desenvolvida no terceiro Capitulo deste estudo.

2.3.4.1.4. A OBRIGAGAO JURIDICA (ART. 6°, N° 1, ALINEA C) DO RGPD).

A obrigacdo juridica garante a licitude do tratamento de dados quando for
imprescindivel, ao responsavel pelo tratamento, o conhecimento e a utilizacdo de dados

pessoais, para fins de cumprimento da obrigac&o a qual esteja vinculado.

Na seara laboral, sdo diversas as obrigac@es juridicas do empregador que implicam o
tratamento de dados pessoais do trabalhador. Explicam Sérgio Henriques e Joao Luiz
que os arts. 281° a 284° do CT estabelecem obrigacdes relativas a seguranca e saude
no trabalho, notadamente quanto a transferéncia de responsabilidade pela reparacao

de acidentes e doengas profissionais as entidades legalmente autorizadas, que impdem

293 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 08.
294 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude..., p. 82.
295 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude..., p. 83.
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o tratamento pessoal. Da mesma forma, é imprescindivel que o empregador conserve
e mantenha atualizado o registo de alguns dados pessoais do trabalhador, a exemplo
das infracdes disciplinares aplicadas, a fim de possibilitar eventual consulta e

fiscalizacéo pelas autoridades de controlo (art. 332.° do CT).2%

Sobre a questdo, o Parecer do Grupo de Trabalho do Art. 29° (doravante GT Art. 29°9)%%7,
de 9 de abril de 2014, ao analisar dispositivo semelhante da revogada Diretiva n°
95/46/CE, de 24 de outubro (art. 7°, alinea c)), consignou que legitimam o tratamento
de dados pessoais as situacdes em que os “[...] empregadores tenham de fornecer a
seguranga social ou as autoridades fiscais dados relativos aos salarios dos seus

trabalhadores [...]*%.

Diante disso, conclui-se, secundando Sérgio Henriques e Jodo Luiz, que em “[...] todas
estas situagbes, a base juridica para o tratamento dos dados pessoais dos
trabalhadores residir4, nos termos da alinea c) do numero 1 do art. 6.° do RGPD, no

cumprimento das obrigacdes legais a que estéo sujeitas as entidades empregadoras.”?®°

2.3.4.1.5. A DEFESA DE INTERESSES VITAIS DO TITULAR OU DE OUTRA PESSOA SINGULAR (ART. 6°, N°
1, ALINEA D) DO RGPD).

O tratamento de dados pessoais € licito quando for necessario a defesa de interesses

do titular de dados, ou mesmo para a defesa de interesses de outra pessoa singular.

A expressdo “interesses vitais” ja estava prevista no art. 7°, alinea d) da revogada
Diretiva n° 95/46/CE, de 24 de outubro, e foi objeto de andlise pelo GT Art. 29°, por meio
do Parecer n° 06/2014, de 9 de abril, tendo-se entendido que o fundamento juridico em
analise deveria ter uma aplicacéo limitada as questdes de vida ou morte, quando da

impossibilidade de se alcancar a licitude por outro fundamento juridico.

2% HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p. 29-30.
297 paulo Albuquerque e Beatriz Albuguerque definem o GT Art. 29° como sendo: “[...] an independent
advisory body of European Union and has the power to issue opinions on national measures adopted under
this Directive and advise the Commission on measures to safeguard the rights and freedoms of natural
persons regarding the processing of personal data”. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, e ALBUQUERQUE,
Beatriz - Electronic surveillance in the workplace: employee’s privacy in the advent of technology. In
Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva. Coord. José Lobo Moutinho [et al.]. 12 ed.
Vol. 4. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2020, p. 2417.

298 UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protecdo de Dados - Parecer 06/2014, sobre o
conceito de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento dos dados na acecdo do artigo 7° da
Directiva 95/46/CE [Em linha]. Bruxelas: Dire¢do-Geral da Justica da Comisséo Europeia, 2014. 844/14/PT,
WP 217, p. 29.

299 HENRIQUES, Sérgio Coimbra e LUIZ, Jodo Vares - Consentimento e outros fundamentos..., p.30.
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Conforme consta do referido Parecer, ha de se fazer “[...] uma analise casuistica, ndo
podendo, por norma, ser utilizada para legitimar qualquer recolha ou tratamento

massivos de dados pessoais.”%

Essa foi a linha seguida pelo Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril, o que se confirma

pela leitura do considerando 46 do RGPD®%:

[...] o tratamento de dados pessoais com base no interesse vital de outra pessoa singular
s6 pode ter lugar quando o tratamento ndo se puder basear manifestamente noutro
fundamento juridico. Alguns tipos de tratamento podem servir tanto importantes
interesses publicos como interesses vitais do titular dos dados, por exemplo, se o
tratamento for necessario para fins humanitarios, incluindo a monitorizagao de epidemias
e da sua propagacdo ou em situacbes de emergéncia humanitaria, em especial em
situacdes de catastrofes naturais e de origem humana.
Na esfera laboral, a questdo adquire contornos relevantes, sobretudo no contexto da
pandemia SARS-CoV2, em que se exige o tratamento de diversos dados pessoais do
trabalhador como condicéo de ingresso no ambiente laboral, pese embora o facto de
seu carater subsidiario indicar que outro podera ser o fundamento juridico utilizado,
questdes que serdo desenvolvidas de forma mais detalhada no terceiro Capitulo deste

estudo.

2.3.4.1.6. O INTERESSE LEGITIMO (ART. 6°, N° 1, ALINEA F) DO RGPD).

Estabelece o art. 6°, n° 1, alinea f) do RGPD que o tratamento de dados pessoais € licito
quando existente o interesse legitimo do responsavel pelo tratamento, salvo se sobre
tal interesse prevalecerem os direitos e garantias do titular dos dados. O considerando
47 do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril, por sua vez, dispde que o interesse
legitimo exige cautela, principalmente quanto a questédo “[...] de saber se o titular dos
dados pode razoavelmente prever, no momento e no contexto em que os dados

pessoais sdo recolhidos, que esses poderdo vir a ser tratados com essa finalidade.”?

Depreende-se dessa leitura que o interesse legitimo guarda intima relacdo com a
finalidade, embora com ela ndo se confunda. Enquanto a finalidade diz respeito a razéo,
ao objetivo pelo qual os dados sao tratados, o interesse legitimo refere-se ao beneficio

gue pode o responsavel obter deste tratamento. A relacdo entre ambos exige um

300 UNI,§O EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protecdo de Dados - Parecer 06/2014..., p. 32.
%01 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 08-09.
302 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 09.
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complexo exercicio de ponderacao entre os interesses do responsavel pelo tratamento

e os do titular dos dados.3%®

Em andlise a questdo, o GT Art. 29° emitiu o Parecer n° 06/2014, de 9 de abril,
estabelecendo as diretrizes para se considerar legitimo o interesse do responsavel pelo

tratamento3%4:

[...] o interesse devera ser licito, ou seja, devera respeitar o direito da UE e o direito
nacional. Deve também ser definido de forma suficientemente clara e precisa para
permitir a realizacdo do teste da ponderagédo em relacdo aos interesses e aos direitos
fundamentais da pessoa em causa. Deve igualmente consistir num interesse real e atual
— ou seja, ndo deve ser especulativo.
Pese embora tenha a questdo sido analisada na vigéncia do art. 7°, alinea f) da
revogada Diretiva n°® 95/46/CE, de 24 de outubro, a reflexdo € perfeitamente aplicavel

ao atual art. 6°, n° 1, alinea f) do RGPD.3%

Assim, tem-se que, 0O interesse de que trata o dispositivo em comento, deve ser
necessario no sentido de ndo haver meios menos intrusivos aos interesses do
responsavel pelo tratamento; deve ser real, atual e bem definido, de modo que se possa
ter a exata nocdo dos impactos do tratamento em relacdo ao titular; deve ser legitimo,
no sentido de que tenha condicBes de se sobrepor validamente aos interesses ou
direitos e liberdades fundamentais do titular. Quer isto dizer que o interesse legitimo
imprescinde de uma analise cautelosa dos interesses do responsavel pelo tratamento e
do titular dos dados, sopesando-os de modo que se conclua, em cada caso concreto,

qual deles devera prevalecer.3%

Na relacéo laboral a questdo ganha contornos interessantes, sobretudo porque o natural
desequilibrio existente entre as partes que a compde, assim como a crescente insercao
da tecnologia nesta seara, exigem uma complexa e constante ponderagdo dos

interesses de empregadores e trabalhadores.

Conforme se vera de forma mais pormenorizada no terceiro Capitulo, ndo basta que o

tratamento de dados pessoais seja adequado a finalidade pretendida pelo empregador,

303 UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protec&o de Dados - Parecer 06/2014..., p. 37-
38.

304 UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protecdo de Dados - Parecer 06/2014..., p. 78.
305 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados. 12 ed.
Coimbra: Almedina, 2018, p. 220.

308 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecédo de Dados..., p. 220.
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quando a andlise do caso concreto revelar um impacto indevido e desproporcional aos

direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores.2%’

2.3.4.1.7. A LICITUDE DE TRATAMENTO NO ART . 9° DO RGPD

Diversamente do que disp8e o art. 6°, n°® 1 do RGPD, a redacdo utilizada no art. 9°, n° 1

do Regulamento inicia-se com uma vedag&o3°8;

E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as
opinides politicas, as convicg¢des religiosas ou filoséficas, ou a filiacao sindical, bem como
o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de
forma inequivoca, dados relativos a satde ou dados relativos a vida sexual ou orientacéo
sexual de uma pessoa.
O disposto no referido artigo elenca um rol de elementos que dizem respeito a intimidade
da vida privada e, assim, demandam maior atencdo no que tange as condi¢Bes de

licitude de tratamento.

Um aspeto importante a observar é que os dados biométricos, que nao faziam parte dos
dados sensiveis na revogada Diretiva n° 95/46/CE, de 24 de outubro, nem na Lei n°
67/98, de 26 de outubro, passaram a ser elencados na categoria especial de dados

pessoais com a entrada em vigor do RGPD.

Na seara laboral essa alteracdo tem importantes repercussbes. Com efeito, o
fundamento de licitude para o tratamento de dados biométricos pelo empregador, a
partir da aplicacdo do RGPD, passa a ter de observar em algumas das hipoteses
excetivas constantes das alineas do n° 2 do art. 9° do Regulamento n°® 2016/679, de 27
de abril.2® Além dos dados biométricos, outros dados pessoais sensiveis somente
podem ser tratados de forma licita, se observados os estreitos limites impostos pelo
dispositivo em analise e que, em certa medida, S0 mais rigorosos que 0s constantes
do art. 6°, n°® 1, do RGPD.

Com efeito, 0 art. 9°, n° 2, alinea a) do RGPD trata do consentimento, entretanto, fala
em “consentimento explicito”, mais rigoroso que o “consentimento expresso” previsto no

art. 6° n° 1, alinea a) do RGPD. Referido artigo consigna, ainda, que os Estados-

307 UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protecdo de Dados - Parecer 06/2014..., p. 78.
308 Nesse sentido, destacam-se os considerandos 53, 148, 150 do RGPD. In UNIAO EUROPEIA -
Regulamento (UE) 2016/679..., p. 10 e 27-28.

309 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicacdes laborais..., p. 26.
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Membros podem estabelecer situagdes juridicas em que o tratamento de dados néo

sera permitido, ainda que tenha havido o consentimento do titular.

Conforme se vera no terceiro Capitulo, a legislacao portuguesa contém disposi¢cdes que
convergem com o disposto neste artigo, a exemplo do art. 13°, n° 2 da Lei n® 12/2005,

de 26 de janeiro.3°

O art. 9°, n° 2, alinea b) do RGPD autoriza o tratamento de dados que seja necessario
ao exercicio especifico do responsavel pelo tratamento em matéria trabalhista, desde
que tal esteja previsto na legislagdo ou em norma coletiva, e que permanegam
resguardados os direitos fundamentais do titular. Constituem exemplos, as obrigagdes
do empregador ao tratamento de dados pessoais relativos a acidentes e outras questdes
relativas a seguranca e a saude do trabalho (arts. 281° a 284° do CT), bem como o
tratamento de informagdes relacionadas a sanc¢des eventualmente aplicadas (art. 332°
do CT).

O art. 99, n° 2, alinea c) do RGPD contém disposi¢do semelhante ao art. 6°, n° 1, alinea
d) do mesmo Regulamento, para a qual remete-se a leitura. O artigo tem, como
acréscimo, o facto de que, para o tratamento destinado & defesa de interesses vitais,
deve “[...] o titular dos dados estar fisica ou legalmente incapacitado de dar o seu

consentimento.”31t

O art. 9°, n° 2, alinea e) do RGPD permite o tratamento quanto aos dados pessoais “[...]
gue tenham sido manifestamente tornados publicos pelo seu titular.” 312 A leitura deste
dispositivo ndo pode ser feita de maneira isolada, mas em conjunto com o art. 5°, n° 1,
alineas b) e ¢) do Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril. Isto porque, conforme ja
visto no presente estudo, a privacidade e a protecdo de dados séo direitos inerentes a
condicdo humana e, como tais, merecem ampla protecéo juridica, de modo que, mesmo
tornados publicos pelo titular, o tratamento dos dados pessoais exigira a indicacdo de
uma finalidade “[...] determinada, explicita e legitima e que os dados tratados sejam os

minimos necessarios a prossecucdo da mesma [...]"™%.

310 Dispde o art. 13, n° 2 da Lei 12/2005, de 26 de janeiro que as “empresas e outras entidades patronais
ndo é permitido exigir aos seus trabalhadores, mesmo que com o seu consentimento, a realizagdo de testes
genéticos ou a divulgagdo de resultados previamente obtidos”. PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n®
12/2005, de 26 de janeiro. Informacgédo genética pessoal e informacgado de salde. Diario da Republica | Série
[Em linha]. 18/2015 (2005-01-26), p. 609.

311 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 38.

312 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 38.

313 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecédo de Dados..., p. 264.
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O art. 9°, n° 2, alinea f) do RGPD autoriza o tratamento de categoria especial de dados
pessoais, de entre outras hipoteses, quando necessario ao exercicio de um direito no
processo judicial. Tal fundamento de licitude deve observar, de entre outros, o principio
da minimizacéo de dados (art. 5°, n° 1, alinea ¢) do RGPD), de modo que o tratamento
se dé apenas com relacdo aos dados que sejam imprescindiveis ao exercicio do

direito.34

O art. 9°, n° 2, alinea h) do RGPD estabelece que pode ser realizado o tratamento de
dados para efeitos “[...] de medicina preventiva ou do trabalho”, desde que o tratamento
seja realizado por profissional sujeito ao dever de sigilo ou confidencialidade.®'® Sobre
a questdo, importa ressaltar que € a legislagdo, e ndo empregador, que definira as
circunstancias nas quais sera admitido o tratamento da categoria especial dos dados

pessoais.3®

Por fim, o art. 9°, n® 2, alinea i) do RGPD autoriza o tratamento de dados pessoais
sensiveis quando se estiver frente a “[...] motivos de interesse publico no dominio da
saude publica.”®” O considerando 52 do RGPD estabelece que tal tratamento sera
permitido para “[...] fins de seguranca, monitorizacdo e alerta em matéria de saude,
prevencdo ou controlo de doencas transmissiveis e outras ameacas graves para a
saude.”'® A semelhanca do disposto no art. 62, n° 1, alinea d) do RGPD, o dispositivo
em analise autoriza que sejam tratados dados pessoais sensiveis com a finalidade de

controlo e prevencao relativa a disseminacéo do virus SARS-CoV2.

314 Assim entendeu Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra (doravante TRC), de 26/06/2000, ao analisar
situacdo em que se discutia a possibilidade, ou ndo, de apresentagdo de documentos que pudessem conter
informagbes de carater privado. Afirmou o Tribunal que, para concluir, em processo judicial, se houve
violac&o ao direito constitucional de igualdade de salarios em igualdade de condi¢des (art. 59°, n° 1, aliena
a) da CRP), ha a necessidade de que outros trabalhadores apresentassem os recibos de vencimento.
Contudo, como tais documentos podem revelar informacdes pessoais de carater sensivel, desnecessarias
a solugédo do caso, e que violem indevidamente a vida privada dos titulares, em observancia ao principio da
minimizac&o de dados, determinou que fossem juntos os recibos apenas constando a informagéo referente
aos vencimentos recebidos. Acordao do TRC de 26 jun. 2020, processo n° 4354/19.7T8CBR-A.C2. In
Acoérdaos TRC [Em linha]. Relator: Felizardo Paiva, item VI do sumario.

315 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 92, n° 3, p. 39.

316 Complementa Alexandre Pinheiro que “[...] o fundamento de licitude para o tratamento de dados pelo
empregador € o cumprimento de normas juridicas, no ambito da promogdo da segurancga e da saude no
trabalho, quer através da realizagdo de exames médicos de admissao, periddicos ou ocasionais, quer
através da prestacéo de cuidados de saude”. PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento
Geral de Protecéo de Dados..., p. 285.

317 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 92, n° 2, alinea i, p. 38.

318 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 10.
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2.3.4.2. O PRINCIPIO DA FINALIDADE (LIMITACAO DAS FINALIDADES )

Disp6e o art. 5°, n° 1, alinea b) do RGPD que os dados pessoais devem ser recolhidos
“[...] para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser tratados
posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades.”!° Para Alexandre
Pinheiro, o principio constitui a “[...] trave fundamental do regime juridico da protecao

de dados pessoais.™?
Teresa Moreira também explica que a finalidade constitui®?*:

[...] o principio verdadeiramente cardinal da protecdo de dados, sendo os demais
principios funcéo deste na medida em que os dados devem ser adequados, pertinentes
e nao excessivos em relacao a finalidade pretendida; devem ser exatos, completos e
atualizados em funcédo da finalidade; e s6 devem ser conservados pelo tempo que a
finalidade exige.
A importancia da finalidade € tal que influencia diretamente na analise da licitude do
tratamento de dados, mesmo quando tornados publicos pelo titular. Conforme ja
mencionado, os dados disponibilizados na rede mundial de computadores, embora
publicos, ndo devem ser tratados sem que haja uma finalidade legitima. Isso porque o
tratamento, sem nenhum critério especifico, pode acarretar a formagéo de perfis ndo
consentaneos com a realidade, formando a falsa convic¢éo por parte do responsavel

pelo tratamento, sem falar na real possibilidade de discriminacgéo.

No ambito laboral a andlise guarda pertinéncia com o tratamento de dados
disponibilizados pelo trabalhador nas redes sociais. Conforme se verd com mais
detalhes no terceiro Capitulo, o tratamento destes dados pessoais como condi¢do de
permanéncia no posto de trabalho, ou mesmo para recrutamento de trabalhadores, ndo

€, a partida, licito, notadamente quando se trata de dados pessoais sensiveis.

Pondera Catarina Castro que os aspetos intimos como a ideologia politica, a crenca
religiosa, assim como “[...] os “aspetos familiares e de tempos livres, ou relativos a
orientagdo sexual manifestados online [...]"%?2 ndo podem ser considerados para a
finalidade de contratacdo ou manutencdo no posto de trabalho, principalmente em razéo

da inexatiddo, incompletude, descontextualizacdo, obsolescéncia, exagero ou nao

319 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 35.

320 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protegdo de Dados..., p. 207.

321 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas implicagdes laborais..., p. 23.

822 CASTRO, Catarina Sarmento e - Novas tecnologias e relacdo laboral — Alguns problemas: Tratamento
de dados pessoais, novo Regulamento Geral de Prote¢do de Dados e Direito a Desconexdo. Revista do
CEJ. Lisboa, 2004. N° 1, 1° semestre (2018), p. 291.
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identificacdo com a verdade dos factos disponibilizados, devendo os dados ser limitados

pelo principio em questdo.®??

Outro importante aspeto relativo a este principio € o de que a finalidade pode dizer
respeito ndo apenas aquelas determinantes no momento da recolha, mas também as
ndo incompativeis com as originarias.®** E o que se depreende da leitura da primeira
parte do considerando 50 do RGPD, que admite o tratamento de dados pessoais para
fins diversos daqueles para os quais nao tenham sido inicialmente recolhidos, desde
que exista compatibilidade. De acordo com Alexandre Pinheiro, esta compatibilidade
“[...] ndo significa a existéncia imediata de um fundamento juridico para efetuar o
tratamento”, podendo ser uma necessidade superveniente de “[...] cumprimento de uma

obrigacéo legal ou a prestacédo de consentimento.”?

Na seara laboral a constatacdo tem importancia no caso do empregador que,
originariamente, realiza o tratamento de dados provenientes de vigilancia a distancia
para fins de protecdo e seguranca de pessoas e bens, e, posteriormente, altera a
finalidade, pretendendo a utilizagdo das informacdes ali colhidas como prova em
procedimento disciplinar, para apuracédo de eventual responsabilidade do trabalhador
por ato ilicito. A matéria sera objeto de andlise quando do exame dos casos concretos,

no terceiro Capitulo.

2.3.4.3.0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE (MINIMIZAGAO DE
DADOS)

Nos termos do art. 5°, n° 1, alinea ¢) do RGPD os dados devem ser adequados, “[...]
pertinentes e limitados ao que é necessario relativamente as finalidades para as quais
sdo tratados.”?® O principio tem como objetivo autorizar o tratamento de dados pessoais
apenas quando necessario, e pelo periodo necessario a finalidade legitima que se
pretende atingir, desde que nao exista forma menos intrusiva para se chegar ao mesmo

resultado pretendido.®?’

Na esfera laboral, a observancia do principio é de suma importancia. Em respeito a

preservacdo do direito a privacidade e da protecdo de dados do trabalhador, o

323 CASTRO, Catarina Sarmento e - Novas tecnologias e relagdo laboral — Alguns problemas..., p. 292.
824 CRUZ, Cristina Martins da. O Regulamento Geral de Protecdo de dados: Acidentes de Trabalho. O
Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as relacdes de trabalho. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 135.

325 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados ..., p. 209.
326 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 35.

327PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados..., p. 209.
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tratamento deve ser objeto de modulacdo apenas no que for imprescindivel e inevitavel

ao atingimento da finalidade legitima a ser alcancada.®®

De se notar que o preceito também estd intimamente ligado ao principio da
transparéncia, de modo que o empregador devera informar ao trabalhador como, porqué

e por quanto tempo realizara o tratamento de seus dados pessoais.

2.3.4.4. O PRINCIPIO DA EXATIDAO

O art. 5° n° 1, alinea d) do RGPD estabelece que os dados devem ser exatos e
atualizados, permitindo ao trabalhador a tomada das medidas necessarias para que 0s
dados inexatos “[...] sejam apagados ou retificados sem demora.”*?®* O principio em
questdo norteia o direito de autodeterminacdo informativa e também guarda estrita
relacdo com os principios da finalidade e da transparéncia, na medida em que permite
o controlo dos dados de que é titular, ainda que de carater publico, podendo exigir que
tais sejam atualizados, retificados, ou mesmo apagados quando hdo mais estiverem a

cumprir a finalidade para a qual foram colhidos e tratados.

O principio em tela visa ao equilibrio da contraposicdo existente entre o interesse
econdmico decorrente do tratamento dos dados pessoais, e a imensa quantidade de
informacdes disponibilizadas no ciberespaco pelos préprios titulares de dados. Assim,
prevé o RGPD, de um lado, a observancia da finalidade do tratamento, ndo podendo o
responsavel dela se desviar e, de outro, a autorizagdo, ao titular, para que exija a
atualizacdo, a retificagdo ou o apagamento dos dados de que o responsavel pelo
tratamento é possuidor, caso ndo mais se sustente a finalidade que lhe conferia

legitimidade.

2.3.4.5. O PRINCIPIO DA LIMITACAO DA CONSERVACAO

O art. 6° n° 1, alinea e) do RGPD estabelece que os dados deverdo ser conservados
“[...] de uma forma que permita a identificacdo dos titulares dos dados apenas durante
o periodo necessario para as finalidades para as quais séo tratados.”* Cristina Cruz

explica que o principio “[...] consiste, essencialmente, no direito a ser esquecido, em

%28 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p. 34.
%29 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 35
330 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 36.
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intima conexdo com os direitos dos titulares dos dados pessoais, designadamente o

direito ao apagamento [...]".

Também guarda relacdo com o direito de autodeterminacéo informativa, devendo ter
conhecimento dos dados tratados para que possa retifica-los, limitar o tratamento, ou

mesmo solicitar seu apagamento (art. 13°, n° 2 e 19°, ambos do RGPD).

2.3.4.6. O PRINCIPIO DA INTEGRIDADE E CONFIDENCIALIDADE

Estabelece o art. 5°, n° 1, alinea f) do RGPD que os dados devem ser tratados “[...] de
uma forma que garanta a sua seguranca, incluindo a prote¢céo contra o seu tratamento
ndo autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destruicdo ou danificacdo acidental,

adotando as medidas técnicas ou organizativas adequadas.”*?

No ambito laboral a observancia do principio € relevante, na medida em que o
tratamento dos dados pessoais deve observar a confidencialidade que Ihe é inerente,
“[...] 0 que exigira de quem procede ao seu tratamento a disponibilidade de equipamento
adequado para o efeito, alertando-se para a importancia de os trabalhadores serem
informados relativamente as regras de seguranca no tratamento de dados.”33 A
problematica envolvendo o tema serd mais bem detalhada quando da andlise de casos

concretos, no terceiro Capitulo.

2.3.4.7. O PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE

De acordo com o art. 5°, n°® 2 do RGPD, o “[...] responsavel pelo tratamento é

responsavel pelo cumprimento do disposto no n° 1 e tem de poder comprova-lo.”3*

Referido principio reflete a alteracdo de paradigma trazida pelo Regulamento n°
2016/679, de 27 de abril, gue marcou o fim da submisséo prévia a autoridade de controlo
e a necessidade de verificacdo, por parte do responsavel pelo tratamento, dos impactos
eventualmente causados pela implantacdo de novas tecnhologias e do tratamento de

dados.33®

331 CRUZ, Cristina Martins da. O Regulamento Geral de Protegdo de dados: Acidentes de Trabalho. O
Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as relacdes de trabalho. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 136.

332 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 36.

333 FERNANDES, Tiago Pimenta - A protecéo de dados pessoais do trabalhador no ambito..., p. 05.

334 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 36.

335 Nas palavras de Teresa Lopes, 0s requisitos inerentes a este principio ja se encontravam, pese embora
de maneira ndo explicita, na revogada Diretiva n°® 95/46/CE, de 24 de outubro, de modo que a introdugéo
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Na seara laboral, o empregador devera ndo sé avaliar os riscos da implantacdo das
tecnologias e do tratamento de dados relativos aos seus trabalhadores (realizando,
quando for o caso, uma prévia analise do potencial impacto da implantacdo das
tecnologias em direitos fundamentais); devera manter registos que demonstrem ter
tomado todas as medidas necessarias e previstas na normatizacao vigente, se e quando
for submetido a fiscalizacdo pelas autoridades de controlo, responsabilizando-se “[...]
perante o trabalhador por todos os danos causados pelo incumprimento destas

disposicdes."3

2.3.5. OS DIREITOS PREVISTOS NO RGPD

Além dos principios que regem o Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril, h4 também
uma série direitos que asseguram a regularidade do tratamento de dados, devendo ser

garantidos ao titular e observados pelo responsavel pelo tratamento.

Tais direitos estdo dispostos nos arts. 12° a 22° do RGPD?3¥, a saber, os da
transparéncia (art. 12° do RGPD), da informacao e do acesso (arts. 13° a 14° do RGPD),
da retificacdo, do apagamento e da limitacéo (arts. 16° a 19° do RGPD), da portabilidade
(art. 20° do RGPD), da oposicao (art. 21° do RGPD), e da néo sujeicdo a decisdes
automatizadas (arts. 22° e 23° do RGPD).

Passa-se a breve analise de cada um deles.

2.3.5.1. DIREITO A TRANSPARENCIA

O art. 12° do RGPD estabelece que quaisquer informacdes que digam respeito ao
tratamento de dados pessoais devem ser realizadas “[...] de forma concisa,

transparente, inteligivel e de facil acesso, utilizando uma linguagem clara e simples.”3

O direito a transparéncia guarda relacéo direta com o direito a informacéo; este, por sua
vez, estd vinculado a facilidade, a celeridade, a acessibilidade, a simplicidade, a

instrumentalidade e a clareza da comunicacdo. O considerando 60 do Regulamento

do principio da responsabilidade tem como objetivo a promocao de “[...] adocao de medidas praticas e
concretas que assegurem o efetivo cumprimento dos principios ja existentes”. LOPES, Teresa Vale -
Responsabilidade e governagéo..., p.53.

336 | EITAO, Luis Manuel Teles de. A protecéo dos dados pessoais no contrato de trabalho. Studia lurica Ad
Honorem, 91. Boletim da Faculdade de D ireito. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 395.

337 MESTRE, Bruno - O RGPD, o TEDH e as relacdes laborais..., p. 169.

338 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 39
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deixa clara tal proximidade, ao estabelecer que, para que seja observado um tratamento
equitativo e transparente, é preciso que “[...] o titular dos dados seja informado da
operagdo de tratamento de dados e das suas finalidades.”*® O GT Art. 29° explica que
0s requisitos de transparéncia “[...] sdo aplicaveis independentemente do fundamento

juridico do tratamento e ao longo do ciclo de vida do tratamento.”*°

No ambito laboral, o direito em questdo é de suma importancia, por constituir um
elemento determinante a licitude do tratamento de dados. Ora, o tratamento ndo sera
licito se ndo for transparente, ainda que o responsavel tenha observado as demais
diretrizes que regem o RGPD, a exemplo da finalidade legitima. S&do os deveres de
transparéncia e de informacao que, em geral, impedem a utilizacdo de equipamentos
de vigilancia a distancia sem que sejam os trabalhadores previamente avisados (e
consultados), ainda que esteja em causa a finalidade legitima relativa a protecéo de
pessoas ou bens. O tratamento nesses termos viola, em regra, a boa-fé empresarial
(arts. 102° e 126° do CT) e o dever de transparéncia no tratamento de dados pessoais,

deixando de ser considerado licito.3*!

Diz-se em regra pois, conforme se verd mais detalhadamente no terceiro Capitulo, o
direito a transparéncia (assim como o da informac¢&do) ndo é absoluto, podendo ser
relativizado em circunstancias extremas, quando em conflito com outros interesses e de
acordo com as circunstancias do caso concreto, conforme jurisprudéncia que vem se

firmando no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (doravante TEDH).

2.3.5.2. DIREITOS A INFORMAGAO E AO ACESSO

Nos termos dos arts. 13° e 14°, ambos do Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril, o
titular dos dados tem direito & informag&o sobre o tratamento dos dados pessoais que
fornece ao responsavel, o que se darda no momento da recolha. Quando a obtencao de
dados se der de outra forma que ndo o fornecimento pelo proprio titular, deverd o
responsavel informa-lo em prazo razoavel. O art. 15° do mesmo diploma garante ao
titular de dados que tenha a ciéncia da identidade do responsavel pelo tratamento, além

do acesso as informacdes pessoais que Ihe competem.

339 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 12.

340 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p. 36.

341 UNIAO EUROPEIA. Grupo de Trabalho do Art. 29° para Protecdo de Dados. Orientacdes relativas a
transparéncia..., item 5.
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Os direitos a informacdo e ao acesso sdo de vital importancia ao titular de dados,
notadamente porque constituem pressupostos l6gicos ao exercicio de outros direitos
aqui elencados, e gque serdo tratados nos tépicos que seguem a saber, os direitos de
retificacao (art. 16° do RGPD), de apagamento (art. 16° do RGPD), de portabilidade (art.
20° do RGPD), de limitacao ao tratamento (art. 18° do RGPD) e de oposi¢ao (art. 21° do
RGPD).

Secundando Alexandre Pinheiro3*?:

O direito de acesso do titular dos dados queda-se a montante de outros direitos,
tornando-se basilar no exercicio dos direitos consignados sistematicamente nos artigos
subsequentes, pois que, como ja se fez notar no considerando (41) da Diretiva, é aquele
que permite o exercicio posterior de outros direitos, tais como o direito de retificacéo, o
direito de apagamento, o direito a limitagdo do tratamento, o direito de portabilidade e o
direito de oposicao.
Aos direitos de informacao e acesso do titular dos dados, ha o correspondente dever de
informacéo, por parte do responsavel, na medida em que fica este obrigado a dar, ao
titular, ciéncia sobre a finalidade do tratamento, permanecendo, a partida, vinculado a
finalidade informada (art. 5°, n°® 1, alinea b) do RGPD). Outros deveres e limites sédo
impostos ao responsavel pelo tratamento, a exemplo da obrigacdo em facilitar a
informacdo e o acesso dos dados ao seu titular de forma gratuita (art. 12°, n°® 5 do
RGPD), pela via eletrénica, quando possivel (art. 12°, n°® 3 do RGPD), além do
encorajamento no desenvolvimento de “[...] formatos interoperaveis que permitam a

portabilidade dos dados.”*3

Conforme salienta Tiago Fernandes, inserida nos direitos de informacdo e de acesso
esta a garantia do titular dos dados de que tais serdo “[...] ou ndo objeto de tratamento
e, se for esse 0 caso, o direito de aceder aos seus dados pessoais”, de forma facilitada
e gratuita, podendo questionar as decisdes referentes ao tratamento que possam lhe

afetar significativamente.®*

342 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protegdo de Dados..., p. 359
343 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., considerando 68, p. 13.
FERNANDES, Tiago Pimenta - A protecao de dados pessoais do trabalhador no ambito...,p. 05.
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2.3.5.3. DIREITOS A RETIFICACAO, AO APAGAMENTO E A LIMITACAO
DO TRATAMENTO: A AUTODETERMINAGAO INFORMATIVA

Dispbe o art. 16° do RGPD que o titular dos dados tem o direito a obter do responsavel
pelo tratamento a retificacdo dos dados inexatos ou a complementacdo dos dados

incompletos, sem demora injustificada.

Jaoart. 17°, n° 1, alineas a) a f) do RGPD consagra o direito ao apagamento dos dados
pessoais, isto €, o direito ao esquecimento, disposicao inovatéria em relacdo a revogada
Diretiva n® 95/46/CE, de 24 de outubro.?*

O exercicio deste direito pode se dar quando cessar a finalidade que motivou a sua
recolha, quando lhe for retirado o consentimento, quando o titular se opuser ao
tratamento e ndo houver motivos legitimos para manté-lo, quando os dados forem
tratados ilicitamente, quando o apagamento decorrer de uma obrigacdo juridica, ou
quando os dados forem recolhidos no contexto da oferta de servigcos da sociedade de

informacéo.

Catarina Castro aponta, como corolario do direito ao esquecimento o direito a
anonimizagdo dos dados, em que parte da informacéo € eliminada, de modo a impedir
a individualizagdo e identificacdo do titular dos dados, entretanto remanesce a
possibilidade de utiliza¢@o para consulta e para fins estatisticos ou cientificos. De acordo

com a autora, quando realizada a anonimizagéo3*:

[...] as operacdes que sobre ela incidem deixam de ser objeto das normas de protecédo
de dados pessoais, isto porque sé estdo abrangidos por tais normas os tratamentos
relativos a dados que identifiquem, ou permitem vir a identificar, o titular dos dados
pessoais sem um esforco manifestamente excessivo.
O art. 18°, n° 1, alineas a) a d) do RGPD, por sua vez, dispde sobre o direito a limitacéo,
garantindo ao titular que seus dados pessoais ndo serdo tratados até que uma situacao
interveniente seja concluida. Assim, durante o periodo de analise da contesta¢éo sobre
a exatiddo dos dados, podera o titular obter a garantia de que o responsavel ndo dara
inicio ou continuidade ao tratamento, até a solu¢cdo do impasse. O mesmo ocorrera
guando o tratamento for reputado ilicito, mas o titular se opuser ao apagamento, optando

pela limitacéo.

345 MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, Ivan Antonio Rodriguez - Implicaciones laborales..., p. 49.
346 CASTRO, Catarina Sarmento e - A jurisprudéncia do Tribunal de Justica..., p. 1053.
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O tratamento também podera ser limitado quando os dados ndo mais servirem ao
responsavel, mas forem necessarios ao titular para efeitos de declaracdo, ou para
exercicio, ou para a defesa de um direito num processo judicial, ou mesmo na pendéncia
de deciséo acerca da existéncia, ou ndo, do direito de oposicao do titular ao tratamento

de seus dados pessoais.

Todos esses direitos consagram a garantia, também prevista no art. 35° da CRP, da
autodeterminacdo informativa, instituto que, tantas vezes enunciado, merece uma breve
conceituacdo. Assim, nas palavras de José Canotilho, autodeterminag&o informativa
traduz-se, “[...] fundamentalmente, na faculdade de o particular determinar e controlar

a utilizagdo dos seus dados pessoais.”*
No mesmo sentido, Guilherme Teixeira explica que, por meio dela, procura-se®:

[...] conferir ao titular dos dados o poder de manter na sua disponibilidade a gestédo dos
mesmos, configurando-se como o direito do individuo a controlar a obtengéo, detengéo,
tratamento e transmissdo de dados pessoais, autorizando a sua recolha,
armazenamento, e utilizacdo, conhecendo onde estdo armazenados, a identidade dos
responsaveis pelo seu tratamento e quais as suas finalidades, acedendo aos mesmos
ou inclusivamente exigindo a sua alteracao, retificacdo ou eliminacéo (habeas data).

Ainda quanto ao direito a0 esquecimento, registe-se que seu exercicio é de suma
importancia, pois visa assegurar ao titular a eliminagcéo dos seus dados pessoais. Como

bem ressalta Guilherme Teixeira, em tempos onde a capacidade de armazenamento de

dados é cada vez mais facilitada3*:

[...] a perpetuacdo da acessibilidade a determinados dados pessoais tem um potencial
lesivo enorme dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, ndo s6 ao nivel da
privacidade, honra e bom nome, livre desenvolvimento da personalidade e
autodeterminacao, mas também da sua propria dignidade.
Mesmo antes do RGPD, o direito ao esquecimento ja havia sido objeto de andlise no
ambito da jurisprudéncia comunitéria. Com efeito, no Ac. do Tribunal de Justica da Unido

Europeia (doravante TJUE), de 13 de maio de 2014%°, conhecido como o caso Google

347 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 515.

348 TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacéo informacional..., p. 21.

349 TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacédo informacional..., p. 25.

350 Acérddo do TJUE, de 13 mai. 2014, processo n® C-131/12. In InfoCuria Jurisprudéncia. [Em linha)].
Relator: M. llesi¢, itens 41 e 82-88.

Foi essa a decisdo, segundo explica Ana Oliveira, que ensejou a positivagdo do direito ao apagamento de
dados que se encontra atualmente no art. 17° do RGPD. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de - Direito ao
apagamento dos dados ou “direito a ser esquecido” FinTech. Novos estudos sobre tecnologia financeira. 12
ed. Vol. 2. Coimbra: Almedina, 2019, p. 93.
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vs Spain, entendeu-se que a atividade realizada pelos motores de busca caracteriza-se
como tratamento de dados pessoais e, dessa forma, considerou a Google Search como
sendo responsavel pelo tratamento de dados, entendendo que a ela incumbe o dever
de excluir da lista de resultados os dados cuja eliminacdo foi solicitada pelo titular,
independentemente da licitude ou ilicitude da informacdo, e sem prejuizo da

determinacgdo destinada também aos sites onde a informagéo fica armazenada.>*!

Como bem ressalta Catarina Castro, para o TJUE o direito do titular dos dados, embora
nao seja absoluto, prevaleceu quando em cotejo com os demais interesses envolvidos
no caso em andlise. Entretanto, é a analise do caso concreto que sempre ir4 determinar,
dentre os direitos conflitantes (a exemplo dos direitos de imprensa, de liberdade de
expressdo, de acesso a informacdo de quem navega na internet), qual deles devera

preponderar.35?

A jurisprudéncia do TJUE certamente influenciou o disposto no artigo 93° da Lei

Organica n° 3/2018, de 5 de dezembro que assim estabelece*®:

Articulo 93. Derecho al olvido en bldsquedas de Internet.

1. Toda persona tiene derecho a que los motores de busqueda en Internet eliminen de
las listas de resultados que se obtuvieran tras una bulsqueda efectuada a partir de su
nombre los enlaces publicados que contuvieran informacién relativa a esa persona
cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o0 excesivos o
hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines
para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés
publico de la informacién.

Del mismo modo debera procederse cuando las circunstancias personales que en su
caso invocase el afectado evidenciasen la prevalencia de sus derechos sobre el
mantenimiento de los enlaces por el servicio de busqueda en Internet.

Este derecho subsistira aun cuando fuera licita la conservacion de la informacion
publicada en el sitio web al que se dirigiera el enlace y no se procediese por la misma a
su borrado previo o simultaneo.

351 Acérddo do TJUE, de 13 mai. 2014, processo: C-131/12..., itens 41 e 82-88.

Interessante o registo de Catarina Castro no sentido de que o TJUE néo estabeleceu propriamente o direito
ao apagamento das paginas a que a Google remete o resultado da busca. O direito garantido, segundo a
autora, foi o de desindexacéo, este “[...] com importantes consequéncias para o direito ao esquecimento”.
CASTRO, Catarina Sarmento e - A jurisprudéncia do Tribunal de Justica..., p. 1063.

352 CASTRO, Catarina Sarmento e - A jurisprudéncia do Tribunal de Justica..., p. 1063.

353 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley Organica 3/2018..., p. 119839.
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2. El ejercicio del derecho al que se refiere este articulo no impedira el acceso a la
informacion publicada en el sitio web a través de la utilizacion de otros criterios de
blasqueda distintos del nombre de quien ejerciera el derecho.
Na Alemanha, o direito ao esquecimento também foi explicitamente tratado, conforme
se depreende da leitura do n° 5 do 84° da BDSG, ao consignar que os dados devem ser
apagados imediatamente, quando deixarem de ser necessérios para o atingimento do
objetivo perseguido, ou quando os interesses dos titulares forem suficientes a impedir

que sejam eles armazenados.®%*

Em Itélia, o direito ao esquecimento (denominado diritto di cancellazione), consta do art.
100°, n° 1, do Decreto Legislativo n°® 196/2003, de 30 de junho, remetendo a sua
aplicacdo aos termos dos artigos 16°, 17°, 18° e 21°, todos do RGPD.**® Em Portugal,
da mesma forma, ndo ha uma disposi¢ao especifica tratando do direito ao esquecimento
na seara laboral. A Unica mencgéo feita ao referido direito trata da questéo especifica ao
apagamento de dados pessoais publicados em jornal oficial (art. 25° n° 4 da Lei n°
58/2019, de 08 de agosto).

Por fim, oportuno ressaltar que, nos termos do RGPD, o responsavel pelo tratamento
fica obrigado a comunicar ao titular qualquer retificacdo, apagamento ou limitacdo do
tratamento dos dados pessoais, “[...] salvo se tal comunicacao se revelar impossivel ou

implicar um esforgo desproporcionado.”,

2.3.5.4. DIREITO A PORTABILIDADE

Inserto no art. 20° do RGPD, o direito a portabilidade garante ao titular o direito de
receber do responséavel pelo tratamento os dados que lhe dizem respeito e que 0s
forneceu, bem como o de transmitir a outro responsavel. Sempre que tecnicamente
possivel, a transmissdo ocorrera entre 0s responsaveis pelo tratamento. O exercicio
deste direito, inovatério em relagédo ao diploma anterior®’, implica dizer que é possivel
ao titular “[...] transmitir os seus dados pessoais a outro responsavel pelo tratamento,

1358

sem poder ser impedido™®°, assim harmonizando a autodeterminacéo informativa com

a garantia a livre circulacédo de dados no ambito da UE.3%°

354 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. — Bundesdatenschutzgesetz..., §4°, n° (5).

355 |ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Decreto Legislativo 30 giugno 2003, n.196..., n. 101, p. 28.

356 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 19°, p. 45.

357 MURCIA, Joaquin Garcia e CARDO, Ivan Antonio Rodriguez - Implicaciones laborales..., p. 49.

358 FERNANDES, Tiago Pimenta - A protecdo de dados pessoais do trabalhador no ambito...,05

359 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protecédo de Dados ..., p. 375.
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2.3.5.5. DIREITO A OPOSIGAO

Disp6e o art. 21° do RGPD que ao titular de dados é assegurado o direito de opor-se, a
gualguer momento, ao tratamento de dados que Ihe digam respeito “[...] por motivos
relacionados com a sua situagéo particular™%, exceto se o responsavel pelo tratamento
apresentar “[...] razdes imperiosas e legitimas para esse tratamento que prevalegcam

sobre os interesses, direitos e liberdades do titular dos dados.”3!

Pese embora as criticas feitas a indeterminacdo da expressdo “razdes imperiosas e
legitimas”, que poderia “[...] dar azo, na pratica, a um esvaziamento de contetdo do
direito de oposicdo ao tratamento de dados do titular, com severas implicagcdes no
escopo do direito a protecdo de dados™®?, entende-se que o dispositivo legal, assim
como tantos outros de carater indeterminado e aberto, tem de ser preenchido de forma
objetiva, com observancia dos principios até aqui estudados, e sob a luz dos direitos

fundamentais do titular de dados pessoais.

No ambito laboral pode-se pensar no exercicio desse direito no caso em que as
comissdes dos trabalhadores, fazendo uso do poder de manifestacdo assegurado nos
arts. 18° n° 4 e 21° n° 4, ambos do CT, opde-se pretensdao do empregador
relativamente a instalacédo de ferramentas para tratamento de dados biométricos ou para
vigilancia a distancia, por caracterizar potencial risco aos seus direitos e garantias dos

trabalhadores por ela representados.

2.3.5.6.DIREITO A NAO SUJEICAO AS DECISOES INDIVIDUAIS
AUTOMATIZADAS

O art. 22° do RGPD estabelece que ao titular dos dados € garantido o direito de “[...]
néo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento
automatizado, incluindo a definicao de perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica
ou que o afete significativamente de forma similar™®3, salvo as excecdes previstas no

préprio Regulamento (art. 22°, n° 2 do RGPD).

Ao contrério da revogada Diretiva n® 95/46/CE, de 24 de outubro, o Regulamento Geral

de Protecdo de Dados confere acurada atengcdo a matéria, dada a crescente

360 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 21°, n° 1, p. 45.
361 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 21°, n° 1, p. 45.
362 TEIXEIRA, Guilherme da Fonseca - Identidade e autodeterminacéo informacional ..., p. 26.
363 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 22, n° 1, p. 46.
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possibilidade de serem formados perfis de maneira automatizada mediante a recolha e
0 tratamento em massa de dados pessoais, 0 que pese embora vantajoso
economicamente, acarreta, ndo raras vezes, verdadeira falta de transparéncia e de

precisédo nas decisdes.%*

Tal questdo ganha interessante relevo no contexto laboral. Com efeito, as decisdes
automatizadas mediante a formacéao de perfis habeis a categorizacdo de riscos podem
ser utilizadas para fins de promocéo do trabalhador, ou mesmo antes, quando do
recrutamento de candidatos.®® Conforme salienta Madalena Oliveira, com a ‘[...]
crescente recolha e processamento de informacédo, surge o risco de fragilizacdo do
direito fundamental a privacidade do titular dos dados, potenciando-se, em muitos

casos, comportamentos discriminatérios.”¢®

No que se refere as decisdes automatizadas, preocupa a incerteza sobre a forma de
tratamento e destinagcdo dos dados coletados e armazenados, transformados em
algoritmos indecifraveis ao titular dos dados.3” E nesse contexto que se conclui que o
titular dos dados ndo podera ficar submetido a uma decisdo cuja conclusdo se dé

mediante tratamento de dados pessoais seus, de forma exclusivamente automatizada.

Ainda que possa excecionalmente haver o tratamento automatizado, devera ele se fazer
acompanhar de garantias que assegurem “[...] o direito de obter a intervencédo humana,
de manifestar o seu ponto de vista, de obter uma explicacédo sobre a decisdo tomada na

sequéncia dessa avaliacdo e de contestar a decisdo.”%

O direito em tela guarda estreita relacdo com os ja mencionados direitos de informacao
e de oposicao (arts. 13°, n° 2, alinea f); 14°, n°® 2, alinea g); 15°, n° 1, alinea h e 21°,
todos do RGPD). O responsavel pelo tratamento dos dados deve garantir que o titular
de das informacdes tenha ciéncia da forma como foi tomada a decisdo, a fim de que
possa expor seu ponto de vista e contesta-la, tendo o direito de fazé-lo perante um ser
humano (art. 22°, n° 3 do RGPD).3®®

364 OLIVEIRA, Madalena Perestrelo de. Definicdo de perfis e decisdes individuais automatizadas no
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados. FinTech. Novos estudos sobre tecnologia financeira. 12
ed. Vol. 2. Coimbra: Almedina, 2019, p. 67.

365 CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no Regulamento Geral...,p. 46.

366 OLIVEIRA, Madalena Perestrelo de - Definicdo de perfis..., p. 62.

367 CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no Regulamento Geral...,p. 46.

368 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., considerando 71, p. 14.

369 Gabriela Caldas fala em um direito a explicacdo. CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no
Regulamento Geral...,p. 37-53.
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Conforme explica Gabriela Caldas, para que o direito seja efetivo, € necessério que a
intervencdo humana seja tal que demonstre ao titular dos dados “[...] a légica envolvida
na tomada de decisédo”3"°, permitindo a ele o exercicio dos direitos que entender
cabiveis. Continua a autora, alertando ndo ser necessario que haja uma explicacao
complexa acerca do funcionamento do algoritmo a ponto de obrigar a sua divulgacao
completa; exige-se apenas que seja “[...] suficiente, atempada e adequada a sua efetiva

protegdo.”"

2.3.6. A LEI E O CASO CONCRETO: BREVISSIMAS NOTAS

A evolucao da tecnologia e o inevitavel impacto gerado na sociedade deixam claros os

desafios enfrentados pelo Direito em geral, e pelo Direito do Trabalho, em particular.

No ambito laboral, sé@o infinitas as situacbes vivenciadas pelo empregador e pelos
trabalhadores que guardam relacdo com a tecnologia, com a privacidade e com a
protecdo de dados. Em razdo disso, a andlise de casos concretos pelos tribunais
constitui um método que torna possivel e interessante, além de (til, na medida em
permite o conhecimento relativo a linha interpretativa da doutrina e da jurisprudéncia

sobre a legislacdo interna, comunitaria e internacional que regula o tema.

No préximo Capitulo sera estudada a legislacao que trata dos direitos de privacidade e
de protecdo aos dados pessoais dos trabalhadores em Portugal, assim como a
jurisprudéncia interna daquele pais, cotejando esse arcabougo normativo e
jurisprudencial com os principios e direitos que regem o RGPD. O cotejo, quando
oportuno, também serd feito em relacdo a legislacéo e a jurisprudéncia internacional,
comunitaria e interna de outros paises integrantes da UE, notadamente Franca,

Espanha, Italia e Alemanha.

370 CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no Regulamento Geral...,p. 50.
371 CALDAS, Gabriela - O direito a explicacdo no Regulamento Geral...,p. 50.
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3. PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS:.: UMA SUMARIA ANALISE
NORMATIVA E JURISPRUDENCIAL

3.1. INTRODUCAO

Uma vez consolidadas as ideias de que: i. o direito ao trabalho e a dignidade s&o valores
intimamente relacionados que fazem parte integrante um do outro; ii. o Direito do
Trabalho surgiu e consolidou-se com a finalidade de assegurar a harmonia dessa
relacdo; iii. a comunicacdo das normas trabalhistas com outros ramos juridicos é
imprescindivel para a sua efetividade e aplicabilidade; iv. o avango tecnoldgico impde
uma significativa alteracao legislativa referente aos direitos de privacidade e de protecéo
de dados pessoais; passa-se a andlise do sistema normativo nacional e da
jurisprudéncia correspondente a matéria, a fim de seja feita uma reflexdo sobre os

possiveis efeitos do RGPD no sistema juridico laboral.

Serdo também destacadas as disposi¢cdes legislativas e jurisprudenciais de outros
Estados-Membros, do Direito Comunitario e do Direito Internacional, nos temas de maior

relevancia a respeito da matéria.

Para tanto, serdo estudados os pontos mais relevantes referentes ao art. 14° do CT
(Liberdade de expresséao e de opinido), ao art. 16° do CT (Reserva da intimidade da vida
privada), ao art. 17° do CT (Proteccdo de dados pessoais), ao art. 18° do CT (Dados
biométricos), ao art. 19° do CT (Testes e exames médicos), aos arts. 20° e 21°, ambos
do CT (respetivamente, Meios de vigilancia a distancia e Utilizacdo de meios de
vigilancia a distancia), ao art. 22° do CT (Confidencialidade de mensagens e de acesso
a informacédo) e a situacdo especial, prevista nos arts. 165° a 171°, todos do CT
(Teletrabalho).

N&o sera feita a andlise especifica do art. 15° do CT por se entender que, como direito
fundamental também previsto na CRP (art. 25°, n° 1 da CRP), e corolério da dignidade
humana3?, a integridade fisica e moral do trabalhador tem na privacidade e na protecédo
de dados a sua concretizacdo, de modo que a andlise dos artigos que se referem a
estes Ultimos direitos tera sempre por pressuposto a garantia da higidez fisica e moral

do trabalhador.

372 Neste sentido, o Acorddo do STJ de 11 nov. 2016, processo n° 7613/09.3TBCSC.L1.S1. In Ac6rdéos
STJ [Em linha]. Relator: Alexandre Reis, item 2.1.
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3.2. A LEGISLACAO E A JURISPRUDENCIA
3.2.1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE OPINIAO (ART. 14° D0 CT)
3.2.1.1. LINHAS GERAIS

Sao vérios os aspetos que circundam a liberdade de expressao e as consequéncias do
exercicio deste direito na esfera laboral. Serdo aqui tratadas algumas questdes que, no
decorrer desse estudo mostraram-se mais relevantes relativamente aos direitos de

privacidade e protecéo de dados.
Estabelece o art. 14° do CT3"3;

E reconhecida, no ambito da empresa, a liberdade de expressdo e de divulgacéo do
pensamento e opinido, com respeito dos direitos de personalidade do trabalhador e do
empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, e do normal
funcionamento da empresa.

A liberdade de expresséo e de divulgacédo do pensamento e opinido decorre do principio
constante do art. 37°, n° 1 da CRP, que garante o direito “[...] de exprimir e divulgar
livremente 0 seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos

nem discriminagdes.”"

As liberdades de expressdo e pensamento, assim como todos os outros direitos
fundamentais, devem ser ponderados com outros de igual valor, e podem ceder em
situacBes de conflito. Conforme consignado no Ac. do Tribunal Central Administrativo
Sul (doravante TCAS) de 04/04/2019%7°;

Entre a publicitacdo de uma opinido — direito que integra a liberdade de expressédo —e a
proteccao dos bens pessoais ao bom nome e reputacao de terceiros, ha que fazer uma
ponderacdo quando estes direitos entrem em conflito, devendo-se aferir em que moldes
aquela opinido, pelas expressdes que usa e pelas imputacdes que faz, ataca
desproporcionadamente a honra e consideracéo desses terceiros. Nesta afericdo ha que
ter em conta todo o contexto em que os direitos sédo exercidos para se encontrar o limite
do razoavel ou aceitavel.

373 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cddigo do Trabalho..., p.10

374 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., art. 18°, n°® 2, p. 06.

375 Acordao do TCAS de 04 abr. 2019, processo n° 18/19.0BCLSB. In Acorddos TCAS [Em linha]. Relatora
Sofia David, item IV do sumario.
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No ambito laboral, assegura-se ao trabalhador o direito de manifestacdo e expressao
de opinido, sobretudo porque, conforme visto nesse estudo (item 1.3.1), ndo se deixa
de ser cidadado apenas pela celebracdo de um contrato de trabalho. Em regra, ao
empregador ndo é permitido o tratamento de dados pessoais provenientes do exercicio
da liberdade de manifestacdo e opinido para fins de contratacdo ou manutencéo do
contrato de trabalho, ainda que se refiram a dados publicos, sob pena de, ao assim
proceder, incorrer na violagédo de diversos principios existentes no RGPD, notadamente

os da finalidade legitima, da proporcionalidade e da minimizagéo de dados.

Contudo, ndo se nega que o direito de liberdade de manifestacéo e de opinido, quando
realizado de forma abusiva, em prejuizo ao empregador, pode provocar repercussoes
na relacado laboral, fazendo surgir fundamento juridico hébil a legitimar tal tratamento de
dados pessoais. Com efeito, o art. 14° do CT deixa clara tal possibilidade ao estabelecer
que o exercicio do direito de liberdade de expressdo e manifestacdo de opinido néo é
absoluto, encontrando limites no direito de personalidade do empregador e no normal
funcionamento da empresa, dispositivo este que se encontra em plena consonancia com
0 Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril que no art. 6°, n° 1, alinea f), autoriza o
tratamento de dados quando este for necessario para efeito de interesses legitimos do

responsavel pelo tratamento.

Ora, viu-se que o trabalhador, estando inserido no ambito de uma organizacao,
encontra-se diante de uma exigéncia especial relativamente a uma pessoa ndo
vinculada por meio de um contrato de trabalho, de modo que, nas palavras de Carolina
Santos®®, mesmo sendo livre para “[...] estipular a sua vivéncia fora do ambito da
empresa” ndo podera prejudicar “[...] a sua entidade patronal sem qualquer fundamento,
sendo necessério concretizar-se estas ideias e definir fronteiras e limites de actuacdo

de ambas as partes.”

Sobre a questéo, importante notar que, nos termos do art. 128°, n° 1, alinea a) do CT,
constitui dever do trabalhador “[...] tratar o empregador, os superiores hierarquicos, 0s
companheiros de trabalho e as pessoas que se relacionem com a empresa, com

urbanidade e probidade.”™"’

376 SANTOS, Carolina - A influéncia na relacdo laboral das condutas do trabalhador..., p. 221.

877 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., art. 128°, n° 1, alinea a), p. 43.

Nesta senda, Lucio Correia explica que “[...] cualquier ciudadano como trabajador comin dependiente,
incluindo el deportista, en el contexto general de los derechos, deberes y garantias de las partes, debe
proceder de buena fe en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus obrigaciones legales y

Régis Antonio Bersanin Nieddu 119



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

A matéria ganha relevo quando a liberdade de manifestacéo e de opinido se da por meio
de publicacbes em redes sociais, 0 que suscita a questdo sobre o grau de expetativa de
privacidade que possui o trabalhador, e em que medida os dados provenientes do
exercicio desse direito poderdo, nos termos do Regulamento n® 2016/679, de 27 de
abril, ser tratados pelo empregador, notadamente para fins de utilizacdo como prova em

procedimento disciplinar. E o que adiante se vera.

3.2.1.2. A EXPETATIVA DE PRIVACIDADE: ANALISE E JULGADOS
ENVOLVENDO AS REDES SOCIAIS

A liberdade de expresséo e de opinido guarda relagcdo com a expetativa de privacidade,
com os meios utilizados para o exercicio do direito e com a possibilidade, ou ndo, de

tratamento dos dados provenientes do exercicio desse direito.

Em um Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa (doravante TRL) de 07/03/2012 ficou
consignado que uma das “[...] inUmeras vertentes em que se desdobra o direito
fundamental e constitucional da liberdade de expressdo e opinido é aquela que
normalmente se define como uma conversa privada entre familiares e/ou amigos, num

ambiente restrito e reservado.”"®
Continua a decisédo, a explicar que®’®:

As pessoas, normalmente, quando estdo em circulos privados e fechados, em que
sabem que sO sao escutadas pelo destinatario ou destinatarios presentes e
relativamente aos quais existe um minimo de confianca no relacionamento que se
estabelece - como parece ser o caso dos autos -, falam a vontade, dizem disparates,
gueixam-se, exageram, trocam de terceiros, dizem mal deles, qualificando-os, muitas
vezes, de forma pouco civilizada, ‘confessam-se’, afirmam coisas da boca para fora, no
calor da conversa ou discusséo, e tudo isso porque contam com a discricdo dos seus
interlocutores para a confidencialidade de algumas das coisas referidas e a
compreenséo e o inevitavel ‘desconto’ para as demais.

As expressdes “familiares”, “amigos”, “ambiente restrito e reservado” revelam a

existéncia de alta expetativa de privacidade do titular dos dados, sobrepondo-se ao

contractuales y colaborar en la obtencién de la mayor productividad, tienendo como deberes, entre otros,
el de respetar el entrenador, a los superiores jerarquicos y representantes del empleador, a los comparieros
de trabalho/equipo ya las personas que se relacionem com el Club/SAD, com urbanidad y probidad [...]". In
CORREIA, Lucio Miguel Teixeira - Especificidades de los regimenes juridicos..., p. 231

378 Acérdado do TRL de 7 mar. 2012, processo n° 24163/09.0T2SNT.L1-4. In:Ac6rddos TRL [Em linha].
Relator José Eduardo Sapateiro, item VI do sumario.

379 Acorddo do TRL de 7 mar. 2012, processo n° 24163/09.0T2SNT.L1-4..., item V do sumario.
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legitimo interesse do responséavel, no que se refere ao tratamento dos dados pessoais

previsto no art. 6°, n° 1, alinea f) do RGPD.

Ocorre que, de maneira geral, o direito de manifestacdo e opinido por meio das redes
sociais diminuem significativamente a expetativa de privacidade, notadamente porque
exercido num ambiente tendencialmente publico (ou semipublico). Ora, é da esséncia
da rede social a partilha, em ambiente virtual, de informacfes, de pensamentos, de
opinides, e mesmo de irresignacdes, a um numero de pessoas que ultrapassa a esfera
intima, restrita e reservada, de modo que conferir alta expetativa de privacidade a uma
informacéo inserida em pagina de rede social implicaria ignorar a finalidade para a qual

este tipo de plataforma foi criada.3°

Dito de outro modo, tais publicagbes, de uma maneira geral, tendem a “[...] cair no
dominio publico independentemente da vontade e/ou controlo do seu autor™®?, podendo
ser visualizadas por um numero indefinido de pessoas (as chamadas viralizagées), de
modo que ndo pode ter a mesma expetativa de privacidade que o envio de uma
mensagem via correio eletronico/aplicacdo de comunicacao instantanea, ou mesmo via
conversa telefonica, cujo destinatério seja somente uma pessoa ou um grupo restrito de

individuos.38
Como bem salientam Paulo Albuquerque e Beatriz Albuquerque®3:

One of the main problems with social media is that the delimitation between private and
public is blurred. Employees might say things on Facebook that they would not say in the
workplace, without considering that that information might be known in the future to their
employer or co-workers.

380 Neste sentido, André Nascimento explca que, diante das “[...] finalidades primaciais das paginas de
Facebook, isto é, a partilha de informacao junto a clientes, potenciais clientes ou o publio em geral, bem
como o facto de serem geralmente abertas a qualquer utilizador [...]", as “[...] mensagens que ai sao
publicadas dificilmente terdo natureza privada”. NASCIMENTO, André Pestana e BARBOSA, Maria -
Facebook: Esfera Privada ou Publica? Analise Jurisprudencial. Actualidad Juridica Uria Menéndez. N° 40
(junho — setembro de 2015), p. 78.

381 SANT'ANA, Simdo de - Posts no Facebook fundamentam despedimento? Acérddo do Tribunal da
Relagéo do Porto, 8 de setembro de 2014. AB Instantia. Ano 2. N° 4. Lisboa, 2014, p. 241.

382 Concorda-se com Alice Campos, no sentido de que dadas as caracteristicas das redes sociais, ndo ha
como entender, a partida, que o “[...] trabalhador tenha direito de reserva sobre comentarios que publique
tanto no seu perfil pessoal, como em grupos”, salvo se as definicdes de privacidade assim demonstrarem.
Para a autora, “é o préprio trabalhador que prescinde desta tutela quando opta publicar na Internet
comentarios sobre a sua actividade profissional, e muitas vezes até de forma publica (considerando que
qualquer utilizador do Facebook podera ler as mesmas, ainda que ndo seja “amigo” do trabalhador).”
CAMPOS, Alice Pereira de - Infraccbes disciplinares em redes sociais online. Estudos dedicados ao
Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015, p.
125.

383 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, e ALBUQUERQUE, Beatriz - Electronic surveillance in the
workplace..., p. 2412.
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N&o se olvida o facto de que € possivel restringir a amplitude de pessoas que podem
ter acesso as publicacdes nas redes sociais, bastando, para tanto, alterar as opc¢des de
configuracdo. Entretanto, nestes casos, a consequéncia dessa restricdo € o
afastamento cada vez maior do fim para o qual a rede social foi criada, e a aproximacao
da circunstancia as hipoéteses previstas no art. 22° do CT.3¥* A solucéo de cada questdo
envolvendo o direito em tela dependerd, assim, da analise do caso concreto,

notadamente da finalidade que o titular da informacéo destina a rede social que utiliza.®®

Sob este aspeto, pode-se entender que o grau de expetativa de privacidade guardara
relacdo com a quantidade de amigos existentes na conta, com o nivel de intimidade
existente entre eles, bem como com a possibilidade, ou ndo, de os destinatarios
conseguirem compartilhar o contetido publicado em suas préprias paginas pessoais, ou
“marcar” outros usuarios para que possam visualizar a publicagdo. Tal parametriza¢do

pode conferir maior expetativa de privacidade a informacé&o.8

Entretanto, como a regra € a de que a publicacdo em mural de uma determinada rede
social (a exemplo do Facebook), fica disponivel a todos os “amigos” e “conhecidos” do
titular, a prova da existéncia de uma maior expetativa de privacidade do conteudo
publicado, isto €, de uma parametrizacdo mais restrita de seu perfil, compete aquele

que o publicou.®®’

384 Neste sentido deve ser entendida a Deliberagdo n° 1368/2013 da CNPD, ao estabelecer [...] fica fora
do espectro do artigo 22.° n.° 2, do CT qualquer mensagem ou comunicagdo que o trabalhador efetue
através de contas de correio eletronico, de redes sociais ou de quaisquer outras contas as quais o
trabalhador aderiu a titulo pessoal, ainda que a elas aceda através do computador da empresa”.
PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protegcdo de Dados - Deliberacdo n° 1368/2013, aplicavel aos
tratamentos de dados pessoais decorrentes do controlo da utilizagdo para fins privados das tecnologias de
informagado e comunicagao no contexto laboral. [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2019. Capitulo I, p. 6. Isto porque
o contelido publicado em redes sociais podem adquirir diferentes graus de privacidade ou de publicidade,
a depender da configuragdo atribuida ao usuario, ndo sendo possivel ser titulado genericamente como
conteudo privado ou publico, de acesso vedado ou permitido ao empregador.

385 Secundando Teresa Moreira, se “[...] efetivamente, se aceita que, com o Facebook, pode existir um novo
conceito de amigos, dependendo do utilizador em causa e de quem aceita como amigos, também existirdo
situacdes que os utilizadores ndo aceitardo todas as pessoas como amigas e, muito menos, pessoas que
ndo conhecam”. No caso, é primordial que haja “uma analise individualizada das situacdes sob pena de,
em nenhum caso poder ser considerado como privado o que o trabalhador escrever no seu mural pessoal
exatamente porque serd acessivel a todos os amigos”. MOREIRA, Teresa Coelho - Até que o Facebook nos
separe: andlise dos acordéos do Tribunal da Relagdo do Porto de 8 de setembro de 2014 e do Tribunal da
Relacéo de Lisboa de 24 de setembro de 2014. Prontuario de Direito do Trabalho. N° 1 (1° semestre, 2016).
Lisboa: Almedina, 2016, p. 239.

386 André Nascimento e Maria Barbosa registam ainda um outro critério utilizado pela jurisprudéncia nacional,
pese embora ndo mencionado de forma explicita, qual seja, o contetdo da publica¢do. Explicam que, “[...]
muito embora ndo o tivesse efetuado diretamente, o Tribunal determinou como critério delimitativo que o
contetdo da publicagédo também deve ser valorado, ndo havendo qualquer expectativa de privacidade para
guem deliberadamente nao quis preservar tal privacidade”. NASCIMENTO, André Pestana e BARBOSA,
Maria - Facebook: Esfera Privada ou Publica?...,p.75.

387 No mesmo sentido, Campos informa que “[...] estando em causa a apreciacdo de publicacdes no perfil
pessoal do trabalhador ou em grupos, competira ao mesmo alegar e demonstrar ndo s as caracteristicas
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Assim vem entendendo a jurisprudéncia nacional, a exemplo do Ac. do TRL de
24/09/2014%8 ao manter o despedimento com justa causa de uma trabalhadora que, em
sua péagina do Facebook publicou conteddo ofensivo a empresa onde trabalhava,
entendendo pela inexisténcia do caracter privado do grupo e da natureza “privada” ou
“pessoal” das publicacbes”, sobretudo porque a trabalhadora apds, no conteldo da
mensagem, apelo expresso no sentido de que fosse compartilhada pelos destinatérios,

retirando-lhe qualquer expetativa de privacidade®®®.

Considerou o Tribunal que a situac&o concreta ndo se inseria na confidencialidade de
mensagem, previsto no art. 22° do CT, mas no contexto da liberdade de expresséo e
opinido, previsto no art. 14° do CT, ressaltando os limites desse direito, no sentido de
gue o seu exercicio ndo pode acarretar “[...] violacdo dos direitos da entidade
empregadora e dos seus representantes”, ndo sendo “[...] necessario recorrer a ofensa

grosseira e pessoal, bem como a difamacéo para afirmar e reclamar um direito.”

Na mesma linha caminhou o Ac. do Tribunal da Relacdo de Porto (doravante TRP) de
08/09/2014%*, Admitindo as “[...] dificuldades em tragcar os contornos da privacidade

gue merecem a tutela da confidencialidade [...]"%2, explicou que tal ocorre®%:

[...] se se descortina a existéncia de um laco estreito entre os membros da rede social
gue nao era expectavel que fosse quebrado, contando aqueles membros com a discrigcao
dos seus interlocutores para a confidencialidade dos posts publicados e estando
convictos de que mais ninguém terd acesso e conhecimento, em tempo real ou diferido,
ao seu teor.

De acordo com o TRP, ndo havia como se falar, no caso em analise, em expetativa de
privacidade, notadamente quando as publicacdes, de cariz profissional, e difamatorias

a entidade empregadora e aqueles a ela vinculados, possam “[...] extravasar as

fronteiras de um “grupo” criado na rede social Facebook."%*

do seu perfil pessoa ou do grupo em causa, i.e., os parametros de privacidade utilizados, mas também a
relagdo intima e reservada que mantém com os destinatarios/membros do mesmo”. CAMPQOS, Alice Pereira
de - Infrac¢Bes disciplinares... p. 128.

388 Acorddo do TRL de 24 set. 2014, processo n°431/13.6TTFUN.L1-4. In Acérddos TRL [Em linha). Relator:
Jeronimo Freitas.

389 Acordéo do TRL de 24 set. 2014, processo n° 431/13.6 TTFUN.L1-4..., item VIII do sumario.

390 Acordéo do TRP de 8 set. 2014, processo n° 101/13.5TTMTS.P1. In Acérddos TRP [Em linha]. Relator:
Maria José Costa Pinto, item X do sumdrio.

391 Acérdéo do TRP 8 de set. 2014, processo n° 101/13.5TTMTS.P1..., item | do sumario.

392 Acérdéo do TRP 8 de set. 2014, processo n° 101/13.5TTMTS.P1..., item Il do sumario.

393 Acdrddo do TRP 8 de set. 2014, processo n° 101/13.5TTMTS.P1..., item Il do sumario.

394 Acérddo do TRP 8 de set. 2014, processo n° 101/13.5TTMTS.P1..., item IV do sumario.

Conforme bem registado por Filipa Calvao, no presente caso “[...] a informagéo chegou ao conhecimento
da entidade empregadora, ndo tendo sido esta a aceder a informacgédo diretamente”, o que reforga o seu
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No ambito do Direito Comparado, verifica-se que, em Espanha, o Tribunal Superior de
Justica de Aragdo (doravante TSJAR)®*®* confirmou o despedimento com justa causa da
trabalhadora que, em suas redes sociais, publicou mensagens ofensivas e injustificadas
a empresa. O Tribunal refutou o argumento de que houve violacdo ao direito de
privacidade, entendendo que a trabalhadora, ao emitir opinides impactantes e ofensivas
em rede sociais a uma pluralidade de destinatarios, de entre eles, trabalhadores da
entidade empregadora alvo dos comentérios, tinha a consciéncia da potencialidade de
ampla divulgacdo do contetudo, bem como do provavel conhecimento, por parte da

empresa.3%
Continua a decisdo, no sentido de que ndo houve®":

[...] una intromision empresarial en un area reservada a la trabajadora desde elmomento
en que ésta se dirigié a varios compafieros del trabajo y a otras personas, utilizando una
conocidared social, para insultar a otros trabajadores de la empresa y desearles una
grave enfermedad. El derecho a la intimidad, que garantiza un ambito propio y reservado
frente al conocimiento de los demas, no puede amparar la conducta de una trabajadora
gue insulta gravemente a otros trabajadores en una red social, a sabiendasde la difusion
gue habitualmente tienen estos comentarios en estas redes. La tesis contraria supondria
la impunidad de los comentarios gravemente ofensivos para terceras personas, lo que
redundaria en un grave perjuicio de su imagen y honorabilidad. En definitiva, la sentencia
de instancia, al atribuir virtualidad juridica aestos comentarios injuriosos de la actora, no
ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por la parte recurrente, lo que
conduce al fracaso de este motivo.

Da mesma forma, em Itdlia, a Suprema Corte de Cassacéo®*® manteve o despedimento
com justa causa da trabalhadora que publicou mensagens injuriosas a empresa em
pagina de Facebook. Para o Tribunal, a divulgacdo de uma mensagem difamatdéria por
meio das redes sociais configura difamacéo, em razdo da capacidade potencial de
atingir um namero indefinido de pessoas, visto que a relacdo interpessoal, justamente
pelo meio utilizado, pressup8e um perfil estendido a um grupo indeterminado de adeptos

com o proposito de constante socializacao.

carater publico. Entretanto, a mesma autora ressalva que “[...] o ponto de partida ndo pode deixar de ser o
de que tal informacdo € ndo profissional ou privada e que esta, por principio, sujeita a regra da
inviolabilidade dos contetidos das comunicacgdes”. CALVAO, Filipa Urbano - A protecéo de dados pessoais
no contexto laboral: andlise da jurisprudéncia. Cadernos de Justica Administrativa. N°.128 (Mar.-Abr. 2018).
Braga: CEJUR, 2018, p. 10.

395 Acorddo do TSJAR de 18 mai. 2016, processo n® 651/2016. In Consejo General del Poder Judicial.
Centro de Documentacion Judicial - CENDOJ. Relator: Juan Molis Garcia-Atance.

39 Acérdédo do TSJAR de 18 mai. 2016, processo n° 651/2016..., item quinto, p. 5.

397 Acérdédo do TSJAR de 18 mai. 2016, processo n° 651/2016..., item sexto, p. 5.

398 Acordéo da Corte di Cassazione, de 27 abr. 2018, processo n°® 10280/2018 In Generazione Vicente. [Em
linha]. Relator: Arienzo Rosa, item 10.
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As decisBes acima trazem duas importantes constatacoes.

A primeira, € a de que as publicacdes realizadas em redes sociais se destinam
tendencialmente a atingir um nimero de pessoas que extrapola o denominado nucleo
intimo daquele que efetua a publicacdo, o que naturalmente retira a expetativa de

privacidade da informacé&o.

Como bem explica Jodo Amado, ainda que se entenda que serd a analise do caso
concreto a definir se ha, ou ndo, expetativa de privacidade, o facto € que a no¢édo que
se tem de “amigos” nas redes sociais em nada se confunde com a definicdo tradicional,
de modo que “[...] ao publicar um qualquer post na sua pagina pessoal, visivel para
esses supostos amigos, o trabalhador, razoavelmente, ndo pode acreditar que o

contetdo desse post vai permanecer nessa esfera reservada.”*
Continua o autor®:;

SO em casos muito excecionais tal podera suceder (assim, por exemplo, caso as
declaracbes sejam proferidas no ambito de um grupo fechado, integrado por poucas
pessoas, entre as quais existam lacos de verdadeira amizade ou até intimidade). Em
regra, pois, no Facebook ndo ha (tutela da) privacidade, as declaracdes ai proferidas
pertencem a esfera publica ou semi-publica, mesmo se “publicadas” na pagina pessoal
do trabalhador.

No mesmo sentido, regista Lucio Correia que “[...] el comportamiento extra-laboral en
las redes sociales no estad cubierto por el derecho a la intimidad de reservas de

privacidad, ya que las redes sociales no garantizan la privacidad y pueden justificar, el

despido con justa causa.”

Assim, na ponderacéo entre o direito a privacidade do trabalhador e o interesse legitimo
do empregador no tratamento de dados pessoais, fulcrado no art. 6°, n° 1, alinea f) do
RGPD, devera este ultimo prevalecer. O caréter restritivo eventualmente conferido a
rede social depende da andlise do caso concreto e da parametrizacdo atribuida pelo
usuario, e pode afastar a incidéncia do art. 14° do CT, atraindo o disposto no art. 22° do

mesmo diploma legal.*%?

399 AMADO, Jodo Leal - Enredado, o Facebook e a justa causa de despedimento. Revista de Legislacdo e
de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora. Ano 145. N° 3994 (Set.-Out. 2015), p. 58.

400 AMADO, Jodo Leal - Enredado, o Facebook e a justa causa de despedimento..., p. 58.

401 CORREIA, Lucio Miguel Teixeira - Especificidades de los regimenes juridicos..., p. 237.

402 Neste sentido, André Nascimento alerta que “[...] quem procura privacidade e deseja beneficiar da tutela
da confidencialidade das mensagens de natureza pessoal ndo deveré fazer publica¢cdes numa rede social
como o Facebook [...]". Contudo, pondera o autor que a expetativa de privacidade nestes casos ndo podera
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A segunda constatacdo € a de que o exercicio do direito a liberdade de expresséao e
opinido (seja ele realizado via redes sociais online, ou ndo) deve observar os limites da
razoabilidade e da aceitabilidade, bem como os deveres de respeito e urbanidade na
mensagem que se pretende passar, “® sob pena de responsabilizacdo pelas

consequéncias que o contetudo publicado acarretou.

Y

Desse modo, conclui-se que o direito a liberdade de expressdo e de opinido no
ciberespaco esta longe de ser absoluto e ndo esta, necessariamente, associado a

reserva da confidencialidade das mensagens.

Ao optar pela publicagéo, nas redes sociais, de informacdes que guardem relagdo com
a atividade profissional**, o trabalhador ndo podera ignorar que a informacéo podera
chegar ao conhecimento do empregador, razéo pela qual devera, nas palavras de Alice

Campos?*%;

[...] ter uma especial atencdo aquilo que publica, de acordo com critérios de
razoabilidade e bom senso, ademais quando estd em causa a publicagcao de acusacdes
dirigidas ao empregador, seus representantes legais ou superiores hierarquicos do
trabalhador que possam pdr em causa o0 bom nome e imagem dos mesmos.

Exercido de forma abusiva, em desrespeito aos direitos do empregador ou em prejuizo
ao normal funcionamento da empresa, estara 0 empregador autorizado ao tratamento

legitimo de dados com a finalidade de instauracéo de procedimento disciplinar.4%®

ser sempre afastada, devendo ser analisados alguns critérios para identificacdo do carater publico ou
privado do contelido, a saber: o local onde foi realizada a publicagdo (em perfil préprio ou de terceiro, em
pagina prépria ou de terceiro, ou em grupo de Facebook); os parametros de privalidade atribuidos pelo
usuario a rede sol ial; a quantidade de membros que pode aceder ao contetido publicado, bem como o grau
de intimidade com o usuario (se a pagina é restrita a familiares e amigos intimos, ou também a clientes e
conhecidos virtuais); a natureza profissional ou pessoal da informagéo; se o teor do contetido da publicagdo
permite concluir que o seu autor pretende a sua divulgagdo. NASCIMENTO, André Pestana e BARBOSA,
Maria - Facebook: Esfera Privada ou Publica?...,p. 77-78.

403 Bem salienta Teresa Moreira que “[...] o direito a liberdade de expressdo pode manifestar-se
relativamente a questfes conexas com o trabalho, mas existem limites ao exercicio deste direito
relacionados quer com os direitos de personalidade da contraparte, isto €, do empregador, quer, também,
com o normal funcionamento da empresa’. MOREIRA, Teresa Coelho - Até que o Facebook nos separe...,
p. 246-247.

404 |mportante registar que as condutas extralaborais que possam gerar efeitos laborais também devem ser
levadas em consideragdo. Assim, a titulo de exemplo, o conhecimento do empregador sobre fotos de um
trabalhador que esta a gozar de momentos de proveito social nos dias em que se ausentou do trabalho por
alegado motivo de doenga, pode ser levado em consideragéo para fins de instauragdo de procedimento
disciplinar. Alice Campos salienta que, o que confere “[...] natureza pessoal as publica¢cdes em causa sao
0s parametros de privacidade e as expectativas de confidencialidade e reserva existentes”. Para a autora,
entendimento contrério levaria a resultados “[...] aberrantes: € como dizer que se um empregador se cruzar
com um trabalhador na praia, num dia em que faltou ao trabalho por motivo de doenga, ndo podera aplicar
ao mesmo qualquer infracéo disciplinar ou sequer considerar a falta injustificada uma vez que o encontro
com o trabalhador foi fora contexto laboral”. CAMPOS, Alice Pereira de - Infrac¢fes disciplinares..., p. 130.
405 CAMPOS, Alice Pereira de - Infracgdes disciplinares..., p.127.

406 Nesse contexto, a decisdo proferida pelo TRP estabelece um importante precedente para a limitagdo ao
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3.2.2. A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA (ART. 16° D0 CT)
3.2.2.1. LINHAS GERAIS E CRITICA A REDACAO

Estabelece o art. 16° do CT que o “[...] empregador e o trabalhador devem respeitar 0s
direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada™®’. O n°® 2 do mesmo dispositivo legal

preconiza que?°e:

O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a
divulgacao de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente
relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de salde e com as
convicgdes politicas e religiosas.

A norma em comento ndo € isenta de criticas. Trés serdo aqui destacadas.

Em relagdo a primeira critica, € preciso observar que o artigo esté inserido na Subsec¢éo
I, intitulada “Direitos de personalidade”. Assim, tendo em vista que tanto o direito a
reserva da intimidade da vida privada, quanto os direitos previstos nos arts. 14° e 15°
do CT fazem parte dos direitos de personalidade, o ideal seria que a parte primeira do
n° 1 do art. 16° do CT, sobre o respeito aos direitos de personalidade, constasse como

dispositivo autbnomo, inserido logo apés a subseccéo Il do CT.40°

A segunda critica constata-se que o artigo garante direitos, mas ndo faz mencéo as
consequéncias em caso de inobservancia do preceito. Deste modo, considerando que
0 proposito da norma é a consagracdo da protecdo aos direitos de personalidade no
ambito laboral, o artigo poderia conter, além da garantia do direito, também as
providéncias a serem tomadas em caso de violacdo, ainda que por mera remissao ao
art. 70°, n° 2 do CC.%1°

A terceira critica diz respeito ao inconformismo de parte da doutrina quanto ao
tratamento igualitario que o artigo pretendeu conferir as partes, na medida em que
estabelece que empregador e trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade

da contraparte. Nesse sentido, entende Maria Ramalho que esta ndo foi a melhor opcéo

direito a liberdade de expressdo e manifestacédo do trabalhador, direito este que, nas palavras de Simdo
Sant’Ana, associando-se ao “[...] direito de confidencialidade de mensagens e de acesso a informacéo,
criavam uma barreira intransponivel de acesso aos posts [...]" publicados no Facebook. SANT'ANA, Simao
de - Posts no Facebook fundamentam despedimento?...,p. 242.

407 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 10

408 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 10

409 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 52.

410 MORI, Amauri Haruo. O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 54.
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do legislador, sobretudo ante o desequilibrio das partes, carecendo o trabalhador de
maior protecdo.*'! Da mesma forma, Jodo Amado explica que tal perspetiva paritaria
nao se justifica, eis que sao os direitos do trabalhador “[...] e ndo ja do empregador, que
o Direito do Trabalho deve salvaguardar. Para tutelar os direitos do empregador, dir-se-

4, o Ccivil ja bastaria...”.*?

Entretanto, as reflexdes decorrentes do presente estudo até o momento permitem que

se discorde, respeitosamente, de tal critica.

Com efeito, parece razoavel o entendimento no sentido de que, sendo o Direito do
Trabalho um ramo especifico do direito que abrange as duas partes da relacéo laboral,
considerando que os direitos de personalidade ndo gozam de carater protetivo absoluto,
e tendo em vista que o objetivo maior da legislacéo é a obteng&o do equilibrio entre as
partes, o estabelecimento de direitos e deveres a ambos quando da elaboragéo da lei &

justificado.

Além disso, oportuno ressaltar que a leitura dos artigos referentes a matéria permite
concluir, secundando Amadeu Guerra, que o legislador deu um aspeto apenas aparente
de reciprocidade, na medida em que grande parte dos direitos assegurados dizem
respeito, ndo aos empregadores, mas aos trabalhadores e aos candidatos a emprego

(a exemplo dos arts. 17° e 18°, ambos do CT).*3
Para além das criticas, ha ainda mais trés importantes pontos a considerar.

O primeiro refere-se ao facto de que, embora o artigo reporte-se apenas a protecéo da
reserva da intimidade da vida privada, ndo sé ela, mas também a vida privada do
trabalhador € objeto de protecéo, conclusdo que se extrai da leitura dos arts. 32°, n° 8 e

35° da CRP, que também se aplicam ao trabalhador/cidadao.

Assim, melhor seria se 0 artigo estabelecesse a protecdo ndo apenas quanto a
intimidade da vida privada, mas também quanto a vida privada, ou mesmo utilizasse o
termo “privacidade”, em sentido amplo. Observe que os artigos subsequentes “[...]

tratam de interesses protegidos relacionados a privacidade do trabalhador, ora relativos

411 RAMALHO. Maria do Rosario Palma - Direitos de personalidade e direitos fundamentais em matéria
laboral. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 2. Coimbra, 2012, p. 628-629.

412 AMADO, Joéo Leal - Contrato de Trabalho..., p. 231-232.

413 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: As novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados: As alteragdes do Cdédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 24.
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a vida privada (alinea a do n.1 do art. 17°, por exemplo), ora relativos a intimidade da
vida privada (alinea b do n. 1 do art. 17° do CT)."4

O segundo ponto refere-se ao grau de protecdo conferido as partes. Depreende-se do
sistema protetivo relativo a matéria que o nivel de tutela dependera das circunstancias
do caso concreto e da condicdo dos envolvidos, em observancia ao disposto no art. 80°,
n°® 2 do CC. Embora esteja sedimentado que esta disposicdo compde um sistema
aplicavel as relacdes laborais (item 2.3.1. do presente estudo), poderia o legislador té-

la consagrado no CT, ainda que por mera remissao.

O terceiro e Ultimo ponto a considerar diz respeito a extensao dos aspetos da intimidade
da vida privada mencionados no texto. O dispositivo legal deixa claro que o rol dali
constante é meramente exemplificativo, de modo que, também devem ser considerados
aspetos da intimidade da vida privada, os dados pessoais pertencentes a categoria
especial mencionados no art. 9° do RGPD que, além das informacdes relativas ao
estado de saude, vida sexual e convicgdes politicas e religiosas, elenca como
informacbes de carater sensivel a origem racial ou étnica, a filiagdo sindical, o
tratamento de dados genéticos e os dados biométricos que possam identificar de forma

inequivoca uma pessoa singular.**®

Assim sendo, a leitura conjunta do art. 16° do CT com demais artigos constantes da
Subseccéo Il do CT, bem como dos principios fundamentais previstos nos arts. 32°, n®
8 e 35° da CRP, e do art. 80° do CC, permite a conclusdo de que se esta diante da
protecao geral do direito a privacidade, nele incluido a reserva quanto a vida privada e
a intimidade da vida privada, cuja extensdo sera definida conforme as circunstancias do
caso concreto e da condi¢cao das pessoas envolvidas, e cujo descumprimento sujeitara

0 responsavel as penas da lei.

414 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador...,p. 37.
415 Importante notar que o inverso, contudo, ndo é verdadeiro, isto &, conforme visto no item 2.3.2 do

presente estudo, prevalece atualmente o entendimento de que o art. 88° do RGPD néo confere aos Estados-
Membros margem de manobra para a inclusdo de outros dados pessoais além dos que ja constam do rol

das categorias especiais de que trata o art. 9° do mesmo Regulamento.
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3.2.2.2. A VIDA PRIVADA E A RELACAO LABORAL : A BUSCA DE UM
EQUILIBRIO

Esclarecidas as questfes iniciais pertinentes ao artigo em andlise, e pese embora as
criticas que a ele se faz, importante considerar que o art. 16° do CT traz significativa
inovacao relativamente a protecao dos direitos de personalidade, em especial ao direito
a privacidade no ambito laboral, exaltando a sua relevancia e a sua importancia no que
se refere ao equilibrio das relacbes. Ainda que a regra seja a preservacao da vida
privada e da intimidade da vida privada do trabalhador, hd casos em que tal intromissao
a esta esfera é permitida, esteja ele no local de trabalho ou fora dele, quando atos

praticados repercutam negativamente na esfera contratual.

Vale dizer, a regra é a de que a vida privada do trabalhador n&o interessa ao
empregador. Entretanto, aquele € atribuido o dever de observancia da boa-fé e da
lealdade contratual (arts. 126° e 128° do CT), e também de respeito aos deveres
acessoOrios a que se comprometeu como trabalhador/cidaddo, de modo que a
intromissdo em sua esfera privada pode ter fundamento quando da violacdo destes
deveres acessorios ou quando 0s seus comportamentos forem “[...] suscetiveis de por
em causa de forma efetiva ou potencial, o zelo e diligéncia devidos na execucgdo do
contrato de trabalho [...]"#*%. Para tanto, deve ser observada ‘[...] a natureza do caso,

mormente em fungéo da actividade laboral do trabalhador.”*’

Tais constatacbes guardam consonadncia com o RGPD, ao deixar expresso no
considerando 4 que os direitos de privacidade e de protecdo de dados ndo sdo
absolutos, devendo ser ponderados com outros direitos fundamentais, a exemplo da
liberdade da empresa. Assim, a protecédo relativa a informacéo que pertence a esfera
privada de um trabalhador pode ceder quando confrontada com direitos fundamentais
pertencentes do empregador, ocasido em que sera necessario um juizo de ponderacao,

sempre com a observancia do principio da proporcionalidade.

A analise dos casos abaixo permite a conclusdo de que a jurisprudéncia, mesmo anterior

ao RGPD, vem trazendo importante contribuicdo na consolidacédo desses preceitos.*®

416 DRAY, Guilherme - Comunicacg0es eletronicas e privacidade..., p. 75-76.

417 LOPES, Sénia Kietzmann - Direitos de personalidade do trabalhador..., p. 25.

418 De facto, como bem ressalta Para Catarina Castro, “[...] estando em causa a utilizacdo de novas
tecnologias, a jurisprudéncia tem desempenhado um papel essencial na defesa de direitos e, muitas vezes,
na sua construgcao”. CASTRO, Catarina Sarmento e - Novas tecnologias e relagdo laboral — Alguns
problemas..., p. 299.
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Com efeito, em decisdo proferida no Ac. STJ, de 17/12/2014*'°, ja se entendia que o
direito a vida privada nao pode ser exercido de maneira absoluta e irrestrita. Com base
nisso, considerou proporcional a conduta do empregador que, ponderando a gravidade
dos factos que chegaram ao seu conhecimento (de que o trabalhador, embora estivesse
formalmente impossibilitado de prestar o seu trabalho por motivo de doenca,
frequentava um curso de mestrado sem que houvesse qualquer registo a restricdo de

saude), solicitou a instituicdo de ensino a relacdo de frequéncia do trabalhador no

referido curso para o fim de instrugcéo de procedimento disciplinar.

Para o STJ, a formacao profissional académica do trabalhador, pese embora apenas a
ele pertinente, pois integrante da sua vida privada, “[...] pressupunha a auséncia, ao
trabalho, durante um dia por semana [...]"*%, de modo que as informacdes solicitadas
junto a faculdade “[...] ndo véo para além do que era proporcional e adequado ao fim
pretendido — verificar se as auséncias do trabalho coincidiam, porventura, com os dias
de frequéncia do mestrado [...]"#?. Assim, decidiu que a conduta do trabalhador,
praticada no &mbito da sua vida privada, gerou consequéncias negativas no contrato de
trabalho, acarretando a violacdo ao dever de lealdade ensejador de instauracdo do

procedimento disciplinar que culminou no despedimento com justa causa.

Um outro exemplo, também do Ac. STJ de 05/06/2019%??, refere-se a legitimidade da
decisdo do empregador que conheceu de factos mediante postagem realizada pelo
préprio trabalhador em sua rede social Facebook, de carater publico, e que
demonstraram violagcéo ao direito de lealdade, especificamente no que tange ao dever
de ndo concorréncia, ja que por meio das publicacBes constatou-se que o trabalhador
prestava, de forma autbnoma, os mesmos servi¢cos de seguranca que realizava como
prestador de servicos subordinados a empresa, em clara violacdo ao art. 128°, n° 1,
alinea f) do CT.

Embora néo tenha o Tribunal tecido consideracdes especificas sobre o art. 16° do CT,
entendeu que nao deveria prevalecer o argumento do trabalhador de que o empregador

estava proibido de divulgar de aspetos referentes a sua esfera intima*??, notadamente

419 Acorddo do STJ de 17 dez. 2014, processo n° 1552/07.0TTLSB.L1.S1. In Acérddos STJ [Em linha].
Relator: Melo Lima.

420 Acérdao do STJ de 17 dez. 2014, processo n° 1552/07.0TTLSB.L1.S1...,

421 Acérdao do STJ de 17 dez. 2014, processo n° 1552/07.0TTLSB.L1.S1...,

422 Acérdao do STJ de 5 jun. 2019, processo n° 666/17.2T8MAIP1.S1. In Acérddos STJ [Em linha]. Relator:
Ribeiro Cardoso.

423 Acorddo do STJ de 5 jun. 2019, processo n° 666/17.2T8MAI.P1.S1...,item 4 do relatério.
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por ter restado comprovado pelas instancias anteriores que tais publicacdes foram feitas
em pagina da rede social Facebook aberta ao publico, o que retira da informacédo
qualguer expetativa de privacidade. “** A medida foi proporcional e a finalidade do
tratamento de dados, legitima, estando a deciséo, assim, consentanea com 0s principios
constantes do RGPD.

Um terceiro exemplo, retirado de um Ac. do TRP de 21/09/2015%%, diz respeito a
conduta praticada por um trabalhador que, fora do ambiente laboral e do tempo de

trabalho, enviou a uma colega mensagens via SMS de conteido eminentemente sexual.

O caso concreto demonstra que a conduta do trabalhador, ainda que inserida em sua
esfera intima, guarda estrita relagdo com o contrato de trabalho e nele impacta
negativamente, na medida em que a conduta relativa ao envio de mensagens de cunho
sexual, de maneira reiterada e indesejada a sua colega de trabalho, acabou por violar o
dever geral de respeito constante do art. 128° n° 1, alinea a) do CT, causando a
destinataria perturbacdo e constrangimento suficientes a desestabiliza-la em seu

ambiente laboral, caracterizando tipica situacédo de assédio (art. 29° do CT).#?¢

Neste contexto, e em cumprimento ao dever conferido ao empregador em proporcionar
aos empregados “[...] boas condicdes de trabalho, do ponto de vista fisico e moral™?’,
a conduta que, ponderando os factos em causa, culminou em sancao disciplinar ao
trabalhador (10 dias de suspensdo do trabalho com perda de retribuicdo e
antiguidade)*?® encontra amparo nos principios do RGPD, notadamente os de finalidade

e interesse legitimos.

Impende ressaltar, por oportuno, que, apesar do grau de expetativa de privacidade de
que dispunha o emitente das mensagens, tal hdo pode ser utilizada como subterfagio
para blindar condutas irregulares por ele cometidas. Some-se a isso o facto de que as
circunstancias do caso concreto demonstraram que néo havia a parte prejudicada meio
menos gravoso para o atingimento da finalidade perseguida, tendo a medida sido
proporcional e adequada para fazer cessar violacdo a integridade da trabalhadora

ofendida. Constata-se que a ponderacdo de interesses foi realizada corretamente,

424 Acorddo do STJ de 5jun. 2019, processo n°® 666/17.2T8MAI.P1.S1. In Acérddos STJ [Em linha]. Relator:
Ribeiro Cardoso, item 4 do relatério do acérdao, item 1V da decisdo: matéria de facto, n® 17.

425 Acérdao do TRP de 21 set. 2015, processo n°® 993/13.8TTMTS.P1. In Acérddos TRP [Em linha). Relator:
Rui Penha.

426 Acérddo do TRP de 21 set. 2015, processo n° 993/13.8TTMTS.P1..., item Il do sumario.

42T PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., art. 127°, n° 1, alinea c) do CT, p. 42.

428 Acorddo do TRP de 21 set. 2015, processo n°® 993/13.8TTMTS.P1..., item IV do sumario.
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restando justificada a intromisséo a privacidade do trabalhador e legitima a puni¢céo

aplicada.

A luz do RGPD, a decisdo encontra-se em plena consonancia com seus parametros e
principios, hotadamente ante o que dispde o art. 5°, n° 1, alinea ¢) do RGPD, bem como

os considerandos 39, 52 e 74 do mesmo Regulamento.
A jurisprudéncia internacional ndo dissona do que foi até aqui visto.

Com efeito, em Franga, em um Ac. da Corte de Cassacéo, de 30/09/2020%?°, entendeu-
se pela possibilidade de utilizacdo de elementos extraidos da conta privada do
Facebook de uma trabalhadora para fins de instrucéo de procedimento disciplinar, sob
o argumento de que tal intromissdo a privacidade da trabalhadora foi essencial ao

exercicio do direito e que infracdo era proporcional a finalidade perseguida.

No caso em analise, a trabalhadora violou o dever de confidencialidade, ao inserir em
sua pagina pessoal do Facebook imagens de roupas da nova colegao primavera/verao,
que haviam sido destinadas apenas aos representantes de venda da empresa.
Ponderando os interesses em causa, e a luz dos principios da necessidade, da
adequacdo, e da lealdade, a Corte entendeu que a empregadora ndo praticou nenhum
ato ilicito ou ilegitimo a recolha de provas, tendo tomado conhecimento dos factos
mediante comunicacdo espontanea de outro trabalhador. ¥ Superada a questdo,
entendeu o Tribunal que a intromissao no direito de privacidade da trabalhadora deu-se
de forma proporcional a defesa do interesse legitimo do empregador relativamente a

confidencialidade de seus assuntos.**!

Ja em um Ac. do Tribunal Superior de Justica de Astlrias (doravante TSJAS)*2, em
Espanha, entendeu o Tribunal que n&do houve violagédo a privacidade da trabalhadora,
cujo despedimento com justa causa deu-se em raz&o de ter praticado, em sua esfera
pessoal, condutas incompativeis com o estado de saude que formalmente apresentado

a empresa. A prova foi obtida mediante fotografias obtidas pelo empregador na rede

429 Acordao da Cour de Cassation - Chambre Sociale, de 30 set. 2020, processo n° 2020:S000779. In Cour
de Cassation [em linha]. Relator: Sr. Cathala.

430 Acorddo da Cour de Cassation - Chambre Sociale, de 30 set. 2020, processo n°2020:S000779..., item
5.

431 Acorddo da Cour de Cassation - Chambre Sociale, de 30 set. 2020, processo n°2020:S000779..., itens
6e0.

432 Acordédo do TSJIAS de 14 jun. 2013, processo n° 2110/2013. In Consejo General del Poder Judicial.
Centro de Documentacién Judicial - CENDOJ. Relator: Jose Alejandro Criado Fernandez.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 133



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

social da propria trabalhadora, cujo acesso era livre e desimpedido, sem a hecessidade

de aposicéo de senhas, solicitacdo de amizade ou qualquer outro esforco adicional.**

Na deciséao ficou consignado que o direito a privacidade ndo é absoluto, podendo ceder
frente a outros interesses constitucionalmente relevantes, em um juizo de

proporcionalidade, o que restou constatado no caso.***

De tudo o que foi exposto, conclui-se que o direito fundamental a privacidade deve ser
ponderado com outros de igual valor, podendo prevalecer ou ceder, conforme as
circunstancias do caso concreto. No direito interno, o art. 16° do CT (a par da sua
redacéo, cujas alteracdes foram sugeridas), cumpre a sua fungéo essencial de trazer
harmonia a relagéo laboral sob este aspeto, estando em plena consonancia com os ja

mencionados principios instituidos pelo RGPD.

De seguida, sera analisada a protecdo dos dados pessoais (art. 17° do CT).

3.2.3. A PROTEGAO DOS DADOS PESSOAIS (ART. 17°D0O CT)

3.2.3.1. LINHAS GERAIS
Dispde o art. 17° do CT*3*:

1 - O empregador ndo pode exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que preste
informacd@es relativas:

a) A sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes
para avaliar da respectiva aptiddo no que respeita a execucédo do contrato de trabalho e
seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacéao;

b) A sua saude ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes a
natureza da actividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacéo.

2 - As informacg0es previstas na alinea b) do nimero anterior sdo prestadas a médico,
que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador esta ou nao apto a desempenhar
a actividade.

433 Acordéo do TSJAS de 14 jun. 2013, processo n° 2110/2013..., item 1°, p. 04.

434 Acorddo do TSJAS de 14 jun. 2013, processo n°® 2110/2013..., item 2°, p. 04.

Conforme ressalta Inés Garcia e Maria Vasques, “[...] como el propio trabajador decidié que cualquiera, sin
necesidad de utilizar una clave de acceso, tuviera acceso a esa informacion, no puede entenderse
vulnerado su derecho a la intimidad si la empresa utiliza esa informacién para adoptar una medida
disciplinaria”. GARCIA, Inés Rios, e VASQUES, Maria Angela Alvarez - Las redes sociales en las relaciones
laborales. Actualidad Juridica Uria Menéndez. N° 39. Madrid, 2015, p.85.

435 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 10-11.
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3 - O candidato a emprego ou o trabalhador que haja fornecido informacdes de indole
pessoal goza do direito ao controlo dos respectivos dados pessoais, podendo tomar
conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam, bem como exigir a sua
rectificacdo e actualizacéo.

4 - Os ficheiros e acessos informaticos utilizados pelo empregador para tratamento de
dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislagdo em
vigor relativa a protecgdo de dados pessoais.

5 - Constitui contra-ordenag¢&o muito grave a violagdo do disposto nos n.os 1 ou 2.

O dispositivo em comento trata da protecéo de informacgdes relativas a vida privada ou
a intimidade da vida privada que o trabalhador é instado a fornecer ao empregador,
protecdo esta que € conferida também ao candidato a emprego. E ndo poderia ser
diferente, ja que o candidato a emprego, assim como o trabalhador, ndo abdica do seu

status de cidaddo apenas por se encontrar em uma situacdo de busca de emprego.
Situacao semelhante pode ser encontrada no ambito do Direito Comunitario.

Em Franca os arts. L1221-6 e L1222-2, do CT francés consignam que quaisquer
informacfes solicitadas ao trabalhador ou ao candidato a emprego sé podem ser

utilizadas para a avaliagédo de suas aptidées profissionais.*®

Da mesma forma, o Estatuto dos Trabalhadores em Italia consigna que ao empregador
€ proibida a realizacdo de investigac@es, inclusivamente por meio de terceiros, sobre
factos néo relevantes para a avaliagdo da aptidao profissional do trabalhador, seja no

momento da contratacdo, seja durante a execugéo do contrato.*3’

O Direito alem&o, por sua vez, é mais abrangente. Ao tratar do processamento de dados
pessoais nas relacGes de trabalho, a BDSG aponta o trabalhador, o candidato a
emprego, e também as pessoas cuja relacdo de trabalho tenha se encerrado*®, o que
€ de grande relevancia, sobretudo porque, além da obrigatoriedade de armazenamento,
pelo empregador, de alguns dados pessoais de ex-trabalhadores, pode haver hipoteses

em gue informagBes tenham ser exigidas a estes Ultimos, para oportuna apresentacéo

43 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail..., p. 1304 e 33, respectivamente.

437 ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300. Gazzeta Ufficiale della Republica Italiana
[Em linha]. Roma — Marcoledi, 27 maggio 1970. Anno 111°, numero 131, art. 8.

438 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. — Bundesdatenschutzgesetz..., §26°, n° (8) 2.
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as autoridades de controlo. Em ambos o0s casos, o tratamento de dados pessoais tera

de observar os principios e direitos estabelecidos no RGPD.*3*

Superada essa questdo, cumpre examinar quais sdo os parametros e limites relativos

as informacdes pessoais que podem ser exigidas pelo empregador ao trabalhador.

3.2.3.2. O DIREITO DE INFORMAGAO E 0S PRINCIPIOS DO RGPD

O dispositivo em analise regula a prote¢éo de informagdes relativas a vida privada (art.
17°,n° 1, alinea a) do CT) e a intimidade da vida privada (art. 17°, n° 1, alinea b) do CT)
e carrega em seu conteudo importantes principios do Regulamento n° 2016/679, de 27
de abril, a saber, os da finalidade, da transparéncia, da minimizacdo de dados e da
exatidao (autodeterminacao informativa), sem os quais ndo sera licito ao empregador

ter conhecimento e fazer uso destas informacdes.

O art. 17° n° 1, alinea a) do CT estabelece que a regra € a desnecessidade de
conhecimento, por parte do empregador, de informag¢des do trabalhador ou candidato
relativas a sua privacidade. Entretanto, excecionalmente, dispde que o empregador
podera solicitar informacdes relativas a vida privada quando forem “[...] estritamente
necessarias e relevantes para avaliar da respectiva aptiddo no que respeita a execucao
do contrato de trabalho.”**® A mesma regra se aplica ao art. 17°, n° 1, alinea b) do CT
ao vedar a exigéncia de informac®es relativas a satude ou estado de gravidez, “[...] salvo

guando particulares exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o

justifiquem.”#41

N&o se contesta o facto de que trabalhador e empregador tém direito a conhecer certas
informag6es um do outro, sobretudo em razdo do carater de pessoalidade existente na
relagcdo laboral. O proprio CT estabelece nos arts. 106° ao 109° os deveres de
informac&o que competem a cada um. A expressao “aspectos relevantes” que consta

dos dispositivos em comento permite que se extraiam ao menos duas conclusdes: a

439 Ha, segundo Duarte Souza e Rui Gongalves, ao menos trés hipéteses em que se faz necessaria a
consevacéo dos dados pessoais dos trabalhadores ap6s a cessagdo do contrato de trabalho: para fins
probatérios, para garantia do controlo de legalidade das autoridades de inspecgéo e para cumprimento dos
prazos legais. Nestes casos, o tratamento dos dados estaria abrangido pelo fundamento de licitude previsto
no art. 6°, n° 1, alinea c) do RGPD. SOUZA, Duarte Abrunhosa e GONCALVES, Rui Coimbra - Cessacao
do Contrato de Trabalho e conservacdo de dados pessoais dos trabalhadores. In O Regulamento Geral de
Protegdo de Dados e as relagfes de trabalho: um ano depois do Seminario 2019. Lisboa: AAFDL, 2020, p.
210-213.

440 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 10.

441 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 10.
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primeira € a de que sera a analise casuistica que ira determinar o que € relevante a
execucdo do contrato; a segunda € a de que € relevante tudo aquilo que, mesmo
inserido na esfera privada do trabalhador ou candidato, tenha que ser de conhecimento
do empregador (ou de terceiro que com ele se relacione) como pressuposto para a

contratacdo e/ou continuidade na execucdo do contrato.

BN

Num ou noutro caso, a exce¢do a regra, conforme disposto na parte final dos
dispositivos em analise, sera sempre acompanhada de uma fundamentacao por escrito,
0 que é de suma importancia, ja que tal justificativa constitui um mecanismo habil a
permitir, ao trabalhador, avaliar se tal fundamentacdo “[...] justifica uma eventual
limitacdo do seu direito de personalidade™*?, além de servir de parametro de analise em

eventual demanda judicial que conteste a conduta do empregador.

Em sintonia com o art. 17° do Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril, e com o art. 21°
da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, o art. 17°, n°® 3 do CT assegura ao trabalhador o
direito a autodeterminacao informativa. Assim, o trabalhador ou o candidato a emprego
tem direito ao controlo dos dados pessoais que fornece, podendo ter conhecimento do
seu teor e dos fins a que se destinam, podendo exigir a sua oposi¢ao, a sua retificacéo,

a sua atualizacdo, ou, ainda, a sua destruicdo/apagamento.*4
Algumas situacgdes juridicas merecem destaque.

Com efeito, impende observar que a peculiaridade da profissédo, a condi¢cao pessoal do
candidato e/ou a condicdo do trabalhador poderdo definir os aspetos relevantes das
informacdes solicitadas. Em determinados casos, sera essencial que o empregador
saiba se determinado candidato teve ou tem alguma caracteristica que possa ser

legitimamente relevante para a execucdo do contrato de trabalho.

Exemplificativamente, pode ser relevante, sem contrariar o Regulamento n°® 2016/679,
de 27 de abril, saber se um candidato a motorista tem, em seu desfavor, demasiadas
multas referentes a infragdes de transito, ou se uma candidata ao exercicio da funcao

de operadora de radiografia est4 gravida, ou mesmo se um candidato ao trabalho em

442 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 68-70.

443 Explica Lurdes Alves que, nos termos do art. 21° n° 5 da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, tem o
candidato a emprego o direito de que seus dados pessoais, a exemplo de exames realizados e informacdes
constantes do curriculo, sejam excluidos da base de dados do empregador caso ndo tenha sido
selecionado, e tenha transcorrido eventual prazo legal de conservagdo. ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de
dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 54.
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minas é portador de algum tipo de doenca respiratéria que possa lhe prejudicar**4, ndo
se devendo, como € 6bvio, perder de vista que tais fatores nunca poderédo ser vistos

isoladamente, mas sempre no contexto do caso em que se encontram inseridos.

Com relacdo ao estado de saude e de gravidez, € interessante notar que tanto
empregador quanto a trabalhadora ou candidata possuem interesse em saber em que
medida tal circunstancia pode Ihes afetar. No caso especifico da gravidez ha uma
questdo adicional, relativa a repercussdo na vida ou regular desenvolvimento do
nascituro. Por outro lado, a trabalhadora também tem o direito ao resguardo de sua

intimidade.

Ponderando todos esses fatores, e em prestigio ao principio da minimizacdo dos dados
previsto no art. 5°, n° 1, alinea ¢) do RGPD, ao empregador bastara saber se a candidata
ou trabalhadora esta, ou ndo, apta ao exercicio da funcdo, ndo sendo necessario o

conhecimento acerca dos motivos que a levaram a inaptiddo, informacdo esta

resguardada pelo sigilo médico, nos termos do art. 17°, n°® 2 do CT.

Uma ultima situacdo interessante refere-se a possibilidade de o empregador exigir do
trabalhador a prova da situacdo de doencga por ele suscitada para justificar sua auséncia
ao trabalho (art. 254° do CT). A luz dos principios do RGPD, que devem nortear a
legislacdo laboral, permite-se a conclusdo, a despeito do siléncio do CT, que tais
informacfBes poderdo constar dos atestados médicos ou das declaracbes de
estabelecimento hospitalar, mas deverao ser apresentados ao médico da empresa ou
setor correspondente, ficando este dltimo incumbido da comunicacéo, ao empregador,

do periodo de inaptiddo do trabalhador. 44

3.2.3.3. UMA SITUAGAO PECULIAR : A FASE DE RECRUTAMENTO

A execucao do contrato de trabalho acarreta inequivoca intromissdo do empregador na

esfera privada do trabalhador, o que decorre da natural situacao de preponderancia de

44ABRANTES, José Jodo - Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho: em especial, a reserva
da intimidade da vida privada: (algumas questdes). Coimbra: Almedina, 2014, p. 27, nota de rodapé 17.
445 Cumpre registar que, em andlise a situacéo juridica semelhante, o STJ considerou em um Ac. de
04/0312191 que, nos termos do art. 117.2, n.° 3, do CPP, nem mesmo o atestado médico ‘[...] tem que
indicar o motivo concreto que impossibilita essa comparéncia ou a torna gravemente inconveniente, mas
apenas atestar que o faltoso se encontra doente e impossibilitado ou em situacao de grave inconveniéncia,
por doenca, de comparecer.” Acérddo do STJ de 4 mar. 1991, processo n° 041308. In Acérdaos STJ [Em
linha]. Relator: Pinto Bastos.
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poder daquele e de subordinacéo juridica deste. Contudo, na fase de recrutamento tal

intromissao é também constante.

Se por um lado a fase de recrutamento € importante para que o empregador tenha
condicBes de escolher o candidato mais adequado (aquele que melhor se adapte a
funcdo e que melhor se relacione com os clientes e demais colegas de trabalho) 46, por
outro, pode a debilidade do candidato ao emprego, derivada da escassez de trabalho e
da necessidade de sustentar a si proprio e a familia, for¢a-lo a abrir mao de direitos e
garantias. Nas palavras de Teresa Moreira, nesta fase € que “[...] se podem produzir as
violacdes mais flagrantes da lei e dos direitos fundamentais dos trabalhadores e, por
iSSO mesmo, € necessaria uma maior vigilancia e protec¢do de possiveis intromissdes

na vida privada do candidato.”4’

Duas questBes sao de grande relevancia nesta fase, a saber: i) até onde pode o
pretenso empregador perquirir sobre a vida do candidato? Afinal, afloram nesta fase os
interesses do empregador em bem conhecer aquele que podera integrar a sua
organizacao produtiva, até porque podera ser responsabilizado por eventual conduta da
pessoa que lhe presta servicos*#; ii) quais os mecanismos de defesa com que o
trabalhador pode contar para manter-se em patamar de igualdade**® em relacdo aos

demais sem ter a sua esfera privada ou intima injustamente violada?

A primeira indagac&o, cumpre ressaltar que apenas as informagdes pessoais que sejam
estritamente necessérias para a execucdo do contrato de trabalho é que deverdo ser

exigidas ao candidato. De acordo com Rui Assis, tal interesse somente “[...] sera

446 MARTINS, David Carvalho Pre-Screening e Screening: Poder Funcional do Empregador? O
Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as relagfes de trabalho: um ano depois do Seminario 2019.
Lisboa: AAFrestabele, 2020, p. 105.

447 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da esfera privada do trabalhador..., p. 148.

448 Como bem registam Kajtar e Mestre um “[...] recrutamento cuidadoso é importante porque o empregador
é responsavel pelos danos causados pelas ac¢gbes dos seus trabalhadores desde que sejam actos
imputaveis ao escopo do trabalho que desempenham”, entretanto, tal medida “[...] tem de ser contra-
balancada com os direitos e interesses do candidato”. KAJTAR, Edit, e MESTRE, Bruno - Redes sociais e
o direito a privacidade dos trabalhadores na fase pré-contratual: algumas questdes e consideracdes
comparativas. Prontudrio de Direito do Trabalho. N° 2 (2° Semestre 2016). Lisboa: Edi¢cGes Almedina, 2016,
p. 235-236.

449 Bernardo Xavier explica que aplicam-se “[...] a todo o processo de recrutamento os principios gerais de
ndo discriminagdo dos candidatos (em fungdo do sexo ou de outro qualquer motivo ndo objectivo e
justificado em fungdo da natureza da actividade em questéo). Releva nesta matéria, e sem prejuizo dos
pertinentes principios gerais, o regime tracado pelos arts. 24° e seguintes, concretizando o direito a
igualdade de oportunidades e tratamento — quer no acesso ao emprego quer no desenvolvimento da
carreira profissional (art. 24°, 1 e 2) — e proibindo quaisquer actos de discriminacdo ou diferencia¢cdo no
tratamento de candidatos a emprego ou trabalhadores que nao se fundamente em motivo objectivo, legitimo
e proporcional, “justificavel e determinante para o exercicio da actividade profissional, em virtude da
natureza da actividade em causa ou contexto da sua execugéo (art. 25°, 1 e 2) [...]". In XAVIER, Bernardo
da Gama Lobo - Manual de Direito do Trabalho..., p. 647.
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legitimo na medida em que tais aspectos se mostrem necessarios para uma apreciacao
da capacidade do trabalhador relativamente a funcao para a qual € contratado, podendo
de novo aqui assumir-se a ponderacdo, em termos particularmente cautelosos, em

funcéo das exigéncias especificas do tipo de actividade a exercer."°

Assim, é totalmente abusiva a conduta do empregador que exige do candidato a
solicitacdo de amizade em rede social, ou mesmo a senha de acesso as suas redes
sociais, a fim de que possa obter informacdes que ndo Ihe dizem respeito e que, a
partida, ndo sdo necessérias para avaliacdo de aptiddo do candidato ao emprego. A
irrelevancia das informag6es ndo estritamente necessarias a avaliacdo de aptidao do
candidato ao exercicio das fungfes implica verdadeiro desvio de finalidade, em violagéo
ao principio constante do art. 5°, n° 1, alinea c) do RGPD e atrai a proibigdo contida no

art. 17°,n° 1, alinea a) do CT.

A segunda questao, verifica-se que a leitura do dispositivo legal leva & conclus&o de que
o candidato tem a opgéo de deixar de pronunciar-se sobre algum assunto intimo que
lhe possa ter sido objeto de indagacéo. De facto, € permitido ao candidato deixar de
responder a uma pergunta que nao se inclua nas excecdes do artigo. Entretanto, como
bem salienta Jodo Amado, “[...] s6 por uma indesculpavel ingenuidade se ignorara que
o siléncio, nestes casos, comprometera irremediavelmente as hipoteses de emprego do

candidato.”%!

Nestes casos, expressiva parcela da doutrina admite que o candidato falseie a verdade,
a fim de que seja preservada a sua dignidade e o seu direito ao trabalho. Secundando

Rui Assis, pode-se atualmente falar em*®2:

[...] um verdadeiro “direito & mentira” naquelas situa¢cdes em que o empregador pretende
obter, de forma ilicita porque contraria a vontade do trabalhador, informacfes que

450 ASSIS, Rui - O poder de direc¢do do empregador..., p. 227.

451 AMADO, Joéo Leal - Contrato de Trabalho..., p. 186-187.

452 ASSIS, Rui - O poder de direc¢do do empregador..., p. 230.

Na mesma linha, explica Camila Lima que referido direito, ja reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia,
constitui um “[...] meio de condicionar ao empregador o devido respeito a intimidade e a privacidade do
trabalhador, na medida em que, acessoriamente, garante 0 acesso e a seguranca no emprego (arts. 53.°
da CRP e 170, VIII, CRP), evitando possiveis a¢des discriminatérias como o questionamento de aspetos
suspeitos”. Em complemento a questéo, ressalta Roberta Reis que o portador de SIDA pode exercer o
direito de omissao, ou o [...] direito a mentira por a¢do“, caso seja indevidamente “[...] invadido em sua
intimidade”. LIMA, Camila - Trabalhador com VIH/SIDA na perspetiva luso-brasileira: o direito a mentira
como salvaguarda ao acesso e a seguranca no emprego. Lex Medicine. Revista Portuguesa de Direito e
Saude. Ano 13. N.° 25/26, janeiro/dezembro 2016. [Em linha]. Coimbra: Coimbra Editora, 2016, p. 50 e
REIS, Roberta Pontes Caulla. A dignidade da Pessoa Humana nas Relagbes de Trabalho. Direitos
fundamentais uma perspectiva de futuro. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.480.
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claramente invadem a esfera privada deste e que sao de todo estranhas a finalidade que
deve ser prosseguida com o processo de selec¢ao e recrutamento.

H4, ainda, uma importante questao a ser tratada nesta fase.

A leitura do art. 17° do CT leva a crer que a sua aplicabilidade pratica depende de uma
informacdo diretamente prestada pelo candidato, o que exige por parte dele uma
conduta ativa ou passiva, no sentido de responder, ou ndo, a determinada indagacao
posta pelo pretenso empregador. Dito de outro modo, se o empregador toma
conhecimento de informagdes pessoais do candidato sem que a ele se fagca qualquer

tipo de indagacéo, ndo se estaria a falar na aplicacdo do dispositivo legal em comento.

De facto, para os casos em que o empregador tem ciéncia de informacgdes de natureza
privada por meios outros que nao mediante informagéo prestada ao proprio candidato,
ndo ha para ele a protecédo juridica expressa no CT, ja que a tutela geral do direito a
privacidade contida no art. 16° do CT faz mencdo apenas ao trabalhador, nada

estabelecendo quanto ao candidato a emprego.

A relevancia pratica da problemética guarda relacdo com a possibilidade de obtengéo
de informacdes pelos meios informaticos. Na atualidade, mais do que uma forma de
entretenimento e relacionamento entre pessoas, as redes sociais vém sendo utilizadas

como ferramenta de investigacdo dos trabalhadores e dos candidatos a emprego.

Com efeito, a visualizagdo de likes deixados em postagens, o compartilhamento e os
comentarios sobre textos, audios, e videos, as “marcacdes” de lugares onde esteve, as
pretensdes sobre um evento que pretende participar, sdo informacdes que instigam a
curiosidade, pois, quando tratadas, permitem a formacéo de perfis e a definicdo de
comportamentos que, pese embora violem a privacidade do trabalhador, podem ser

vantajosos para o empregador no momento da contratacéo.

Ficam de fora as redes sociais de indole profissional, a exemplo rede social LinkedIn,
visto que as informagdes, inseridas pelo proprio candidato, destinam-se justamente para
0 conhecimento do empregador, de modo que, neste caso, parece ndo haver discussdo
sobre a possibilidade de conhecimento e licitude do tratamento. Entretanto, as
informagfes pessoais inseridas em redes sociais, também de carater pessoal (e que
nao prejudiquem direitos e garantias do empregador) ndo podem, como regra, ser
utilizados para formacgéo de perfis ou para qualquer outro tipo de tratamento sem uma

finalidade legitima, mesmo quando publicos.
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Ora, foi visto que a publicidade dos dados pessoais ndo pressupde o consentimento do
titular para que sejam tratados com a finalidade que melhor aprouver ao responsavel,
encontrando a conduta 6bice no RGPD, que exige que os dados pessoais sejam sempre
objeto de tratamento licito, leal e transparente; recolhidos para as finalidades
determinadas, explicitas e legitimas; adequados, pertinentes e necessarios a finalidade
para os quais sao tratados (arts. 5°, n° 1, alineas a) a ¢) do RGPD), e devidamente

informados ao titular (no caso, art. 14° do RGPD).*3

Assim, apesar da auséncia de previsdo normativa expressa na legislacéo trabalhista
nacional, a conduta do empregador que, sem indagar o candidato ao emprego, recolhe
dados pessoais existentes na internet para beneficio proprio, encontra limites nos
principios informadores do RGPD e no sistema geral de tutela previsto nos arts. 80° do
CC, e arts. 26° e 35° da CRP. Poderia o art. 16° do CT, ao dispor sobre a privacidade,

fazer expressa mencdo também ao candidato a emprego.***

3.2.4. Os DADOS BIOMETRICOS (ART. 18°D0 CT)
3.2.4.1. LINHAS GERAIS
Dispde o art. 18° do CT*%°:

1 - O empregador sO pode tratar dados biométricos do trabalhador apés notificacéo a
Comisséo Nacional de Protec¢éo de Dados.

2 - O tratamento de dados biométricos s6 é permitido se os dados a utilizar forem
necessarios, adequados e proporcionais aos objectivos a atingir.

3 - Os dados biométricos sdo conservados durante o periodo necessario para a
prossecucédo das finalidades do tratamento a que se destinam, devendo ser destruidos
no momento da transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessacéo
do contrato de trabalho.

4 - A notificacéo a que se refere o n.° 1 deve ser acompanhada de parecer da comisséo
de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta, de
comprovativo do pedido de parecer.

453 Edit Kajtar e Bruno Mestre explicam que, na Alemanha, a legislagédo sobre prote¢do de dados proibe,
como regra, a recolha e tratamento de informagdes pessoais nas relagdes de trabalho, exceto se houver
consentimento expresso ou nas hipéteses previstas no §26° da BDSG. KAJTAR, Edit, e MESTRE, Bruno -
Redes sociais e o direito a privacidade...,p. 238.

454 Sobre a questéo, Kajtar e Mestre entendem que, exigindo-se do empregador justificativa escrita sobre a
necessidade de conhecimento de questdes sobre a vida privada do candidato, fica eliminada “[...] a
legalidade de qualquer busca ou pesquisa de informac&o oculta [...]” nas redes sociais. KAJTAR, Edit, e
KAJTAR, Edit, e MESTRE, Bruno - Redes sociais e o direito a privacidade...,p. 239.

455 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 11.
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5 - Constitui contra-ordenacéo grave a violacédo do disposto no n.° 3.

Sao varias as formas de identificacdo de uma pessoa com base na biometria: as
caracteristicas fisicas singulares de cada individuo, a exemplo das impressdes digitais,
a iris, a voz, a geometria da mao, podem ser coletadas e tratadas para diversas
finalidades, de entre as quais o controlo de entrada e de saida de pessoal devidamente

autorizado (o que é feito mediante cadastramento biométrico prévio).

O desenvolvimento de sistemas de controlo por meio da biometria se deu com maior
notoriedade a partir de 2001, mais especificamente apds os atentados terroristas de 11
de setembro, nos Estados Unidos. Tal mecanismo de controlo, por questdes
securitarias, passou a ser largamente adotado em aeroportos e em zonas de fronteiras,

ndo apenas nos Estados Unidos, mas também na Europa.**®

O avanco tecnoldgico nesta &rea fez com que diminuissem os custos dos equipamentos
destinados a colheira dos dados biométricos, de modo que ja h& algum tempo, “[...] tais
tecnologias ja ndo séo privilégio da policia, das grandes empresas e poderes publicos,
mas, mercé da diminuicdo de custos, de qualquer comerciante, dos proprietérios de

imoAveis ou mesmo de uma familia.”*%”

A facilidade da colheita de dados biométricos, e os efeitos decorrentes da utilizacéo
desses dados, de maneira geral e também no ambito laboral, passou a compor a pauta

de discusséo da comunidade juridica.

Em Portugal, a CNPD, por meio do documento intitulado “Principios sobre a utilizacéo
de dados biométricos no d&mbito do controlo de acessos e de assiduidade”, de 28 de
fevereiro de 2004, ja alertava para a existéncia de riscos decorrentes da conjugacao
destes dados com outros coletados, sobretudo os provenientes dos mecanismos de
videovigilancia, alertando para que seja evitado, no posto de trabalho, “[...] um clima
securitario e de suspeicdo generalizado, quer em relacdo a clientes quer a

trabalhadores.”*8

A autoridade de controlo sinalizava, ainda, que ndo € o “[...] dado biométrico em si

mesmo que pode afectar o direito & privacidade da pessoa, mas a finalidade com que é

456 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 186.

457 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 188, nota de rodapé 345.

458 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados.Principios sobre a utiilzagdo de dados
biométricos no ambito do controlo de acessos e de assiduidade. Lishoa, 2004. Considerandos 8 e 14, p.
12.
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utilizado e os riscos que apresenta para a propria pessoa.”*® A mesma linha de
entendimento foi seguida pela doutrina. Como bem salientou Amadeu Guerra, eventuais
extravios destes dados podem apresentar “[...] perigos enormes para os titulares dos
dados na medida em que, contrariamente ao que acontece com 0s codigos, PIN'S ou

password's, as caracteristicas biométricas ndo podem ser alteradas ou substituidas."*°°

Em observéancia ao principio da proporcionalidade, estabelecia a CNPD que qualquer
tratamento de dados pessoais deve ‘[...] ser avaliado em termos de idoneidade e de
“intervencdo minima”, o que envolve uma ponderacdo, casuistica, entre a finalidade
pretendida e o sacrificio ou limitagéo de direitos ou interesses dos trabalhadores que ela

implica.”6t

No Direito Comunitério, a preocupacao acima relatada é evidente. Com efeito, foi visto
no 2.3.4.1.7 deste estudo que o RGPD, diversamente da revogada Diretiva n® 95/46/CE,
de 24 de outubro, inseriu, no rol de categorias especiais de dados pessoais 0os dados
biométricos (art. 9°, n° 1 do RGPD), de modo que, a partir da data da sua aplicacao,
deveréo tais dados ser tratados dentro dos estreitos limites definidos pelo Regulamento

n° 2016/679, de 27 de abril. E o que se vera a seguir.

3.2.4.2.O0 PROCEDIMENTO PARA TRATAMENTO DOS DADOS
BIOMETRICOS

Viu-se que uma das novidades trazidas pelo RGPD foi a desnecessidade de prévia
autorizacdo das autoridades de controlo para fins de tratamento de dados.“5? Tal
mudanca de paradigma acarretou a derrogacdo do disposto no n°® 1 do art. 17° do CT,

que exigia a autorizacdo prévia da CNPD para tratamento de dados biométricos.

Entretanto, a auséncia dessa exigéncia ndo significa que o tratamento dos dados
biométricos deva prescindir de redobrada cautela. Pelo contrario, em substituicdo

aquela exigéncia, o RGPD instituiu a autorregulacao relativa ao tratamento de dados e

459 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados.Principios sobre a utiilzagdo de dados
biométricos no ambito do controlo de acessos e de assiduidade. Lisboa, 2004. Considerando 49, p. 09

460 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 198.

461 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Principios sobre a utilizagdo de dados
biométricos no ambito do controlo de acessos e de assiduidade. [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2004.
Considerando 51, p. 7.

462 Sobre essa matéria, oportuno registar que aplicam-se aqui as mesmas explicacdes que serdo dadas
logo adiante, no item 3.2.6.4 deste estudo, relativas a divergéncia doutrinaria decorrente da manutencao,
ou ndo, do regime de hetero-regulagdo (isto &, de exigéncia de prévia autorizacdo das autoridades de
controlo) frente ao regime estabelecido pelo RGPD, arevisdo do CT pela Lei n® 93/2019, de 04 de setembro,
e ao disposto na Lei n°® 58/2019, de 08 de agosto.
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inseriu os dados biométricos na categoria especial de dados pessoais, de modo que o
responsavel pelo tratamento deve observar uma série de requisitos para que seja licito

o tratamento dos dados biométricos de seus trabalhadores.

Com efeito, antes de mais, deve verificar se o tratamento de dados biométricos se
encaixa em alguma das alineas previstas no art. 92, n° 2 do RGPD. Nos termos do art.
35° do RGPD, e em observancia ao Regulamento n°® 1/2018, de 16 de outubro, devera

também realizar uma AIPD.*63

Sobre a avaliagdo de impacto, cumpre registar que, em observancia ao art. 35°, n°® 4 do
RGPD, a CNPD, por meio do Regulamento n® 1/2018, de 16 de outubro, publicou a lista
constando, de entre outras hipoteses em que é necesséria a avaliacdo de impacto, a do
tratamento “[...] de dados biométricos para identificacdo inequivoca dos seus titulares,
quando estes sejam pessoas vulneraveis”#®*, incluindo-se no conceito de pessoas

vulneraveis os trabalhadores.5®

Fica o empregador responsével também por consultar a autoridade de controlo antes
de proceder ao tratamento de dados, quando a avaliacdo de impacto indicar elevado

risco caso ndo tomadas medidas adequadas, nos termos do art. 36°, n° 1 do RGPD.

Por fim, importante registar que permanece valida a necessidade de oportunizar a
comissao de trabalhadores a possibilidade de manifestacéo, j& que permanece vélida a
disposicdo contida no art. 18°, n° 4 do CT. Assim, deve-se conceder um prazo para a
comissao de trabalhadores elaborar um parecer sobre a intencdo do empregador,

relativamente ao tratamento dos dados biométricos.

Melhor seria se o CT, ou mesmo na Lei n® 58/2019, de 08 de agosto, contivesse
disposicdo expressa acerca do procedimento a ser seguido. Na auséncia de previsao
expressa, parece razoavel entender que o empregador devera, nos termos do art. 35°
do RGPD, proceder a AIPD, submetendo o resultado da avaliacdo a comissao de

trabalhadores para emissé@o de parecer, nos termos e parametros definidos no art. 18°,

463 Em resposta da CNPD a pergunta: “Preciso de fazer uma avaliagdo de impacto sobre a protegdo de
dados para tratar dados biométricos?” In PORTUGAL. Comiss&o Nacional de Protecdo de Dados - Areas
tematicas: biometria [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2021.

464 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Regulamento 1/2018..., item 7, p. 03.

465 Em resposta da CNPD a pergunta: “Posso colocar um sistema biométrico na minha organizagdo para
controlo de acesso e assiduidade dos trabalhadores?”, explicou que, com excecao da notificagdo a CNPD,
no “contexto laboral, “o tratamento de dados biométricos dos trabalhadores tem ainda de respeitar o
disposto no artigo 18.° do Codigo do Trabalho”. PORTUGAL. Comissao Nacional de Protecdo de Dados -
Areas teméticas: biometria [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2021.
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n® 4 do CT. Tal manifestacdo acompanharia os demais documentos encaminhados a
eventual consulta prévia da autoridade de controlo, quando preenchidas as hipéteses
do art. 36 do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril.

Visto o procedimento para o tratamento dos dados biométricos, reputa-se necessario

conhecer os seus limites. E o que passa, de forma breve, a analisar.

3.2.4.3. A LIMITACAO DO TRATAMENTO DE DADOS BIOMETRICOS : UMA
ANALISE DA LEIN°58/2019, bE 08 DE AGOSTO, E DO RGPD

No gue se refere ao limite de tratamento de dados biométricos, é importante a andlise
dos arts. 28°, n° 6 da Lei n® 58/2019, de 08 de agosto; 18°,n°2 do CT e 92, n°s 1 e 2 do
RGPD.

Com efeito, 0 art. 18° n°s 2 e 3 do CT estabelece, que o tratamento dos dados
biométricos serd permitido desde observados os principios da finalidade, da
proporcionalidade e da minimizagdo dos dados. Ja a Lei n° 58/2019 de 08 de agosto,
editada posteriormente ao RGPD, restringiu sobremaneira a finalidade do tratamento
dos dados biométricos, ao estabelecer que tal somente serd “[...] considerado legitimo
para controlo de assiduidade e para controlo de acessos as instalacbes do

empregador.”®

Referido artigo, ao condicionar a legitimidade do tratamento a apenas uma finalidade,
contraria ndo apenas o CT, mas também o RGPD. Ora, o Regulamento néo faz tal
restricdo. Pelo contrario, o art. 9°, n°® 2 do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril,
introduz uma série de exceg¢des a proibicdo do tratamento dos dados biométricos, donde

se pode extrair que o tratamento de tais dados pode servir a outras finalidades.*¢”

Assim, a Lei n° 58/2019, de 08 de agosto vai de encontro com a propria esséncia do
RGPD, que estabelece tipos abertos no que tange aos dados pessoais, possibilitando o

tratamento desde que sejam preenchidos os principios que lhe confiram legitimidade.

466 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 28°, item 6, p. 11.

467 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questées sobre o Regulamento Geral..., p. 33.

Em Franca a Lei n°® 78-17 de 6 de janeiro de 1978, relativa ao processamento de dados, arquivos e
liberdades contém disposicdo mais proxima aos objetivos do RGPD. Com efeito, depreende-se da leitura
dos artigos 6°, itens | e 1l e 44°, n° 4 da referida norma que néo se aplica a proibi¢éo de tratamento de dados
biométricos quando tal se der para controlo de acesso ao trabalho, para a utilizagdo de dispositivos ou
aplicacdes pelos trabalhadores, ou nas demais hipoteses excetivas previstas no art. 92, n° 2 do RGPD. In
FRANCE. Lois, décrets, etc. — Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux
libertés [Em linha]. Légirance. La service public de la diffusion du droit.
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Da forma como redigido, a norma constante da mencionada lei ndo permite espacgo para
o tratamento destes dados para outras finalidades*®, a exemplo da utilizacéo ‘[...] de
dados biométricos para autenticacdo de trabalhadores em equipamentos eletronicos

(como sejam telemoveis e tablets da empresa).”®

Quanto a segunda parte do art. 28°, n°® 6 da Lei n°® 58/2019 de 08 de agosto, diz respeito
a garantia de que o tratamento implique a utilizacdo apenas da representacéo dos dados
biométricos de modo que “[...] o respetivo processo de recolha ndo permita a
reversibilidade dos referidos dados™", disposicdo que se revela de suma importancia
na medida em que garante a integridade do trabalhador ao vedar a possibilidade de

transformacé&o da representagcdo dos dados colhidos em dados originais.

Conforme ressalta Teresa Moreira, 0 artigo poderia ter ido além, prevendo, na linha da
CPND 4t | proibicdo expressa do cruzamento de dados biométricos com outras
ferramentas tecnoldgicas de identificacdo de trabalhadores (v.g. mecanismos de
videovigilancia a distancia), estabelecendo proibi¢cdo explicita de formacao indevida de

perfis que levam ao sério risco de discriminagdo.*"

Assim, entende-se que melhor seria se o art. 28°, n°® 6 da Lei n® 58/2019, de 08 de agosto
fosse adaptado as novas exigéncias previstas no RGPD quanto aos fundamentos de
licitude, & necessidade de avaliacdo de impacto e a eventual consulta prévia, vinculando
o tratamento de dados biométricos também aos principios da finalidade, sobretudo
porque, nos termos do art. 99, n° 2, alinea b) do RGPD, o exercicio de outros “[...] direitos
especificos do responsavel pelo tratamento ou do titular dos dados em matéria de
legislacéo laboral™’® podera ensejar o tratamento legitimo dos dados biométricos, ndo

devendo ficar restrito aos meros controlos de assiduidade e acesso.

Conclui-se, assim, que o art. 18° n°s 2, 3 e 5 do CT encontra-se em consonancia com

0 Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril, na medida em que estabelecem que o

468 Reforca essa conclusdo a resposta da CNPD a pergunta: “Posso usar os dados biométricos ja recolhidos
no contexto laboral para outra finalidade (por exemplo, controlo de acesso as maquinas de vending)?”,
explicou que a legislacédo é clara, “admitindo como tratamento legitimo para a finalidade de controlo de
assiduidade e/ou controlo de acesso as instalagdes do empregador. Assim, ndo podem ser recolhidos e
utilizados dados biométricos dos trabalhadores para mais nenhum fim”. In:PORTUGAL. Comisséo Nacional
de Protecdo de Dados - Areas tematicas: biometria [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2021.

469 MAGINA, Joana - Fundamentos de licitude..., p. 91.

470 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 28°, item 6, p. 11.

471 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados.Principios sobre a utiilzagdo de dados
biométricos no ambito do controlo de acessos e de assiduidade. Lisboa, 2004. Considerandos 8 e 14, p.
12.

472 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questées sobre o Regulamento Geral..., p. 34.

473 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 88°, n° 2, p. 84.
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empregador se compromete a tratar os dados biométricos de maneira proporcional,
mantendo-os apenas pelo tempo necesséario a finalidade do tratamento, devendo
destrui-los quando ndo mais guardarem consonancia com a finalidade pretendida, sob

pena de incorrer em contraordenacao grave.

3.2.5. OS TESTES E EXAMES MEDICOS (ART. 19° DO CT)
3.2.5.1. LINHAS GERAIS
Dispde o art. 19° do CT#™:

1 - Para além das situacdes previstas em legislacdo relativa a seguranca e saude no
trabalho, o empregador ndo pode, para efeitos de admissdo ou permanéncia no
emprego, exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a realizagdo ou apresentacao
de testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovagédo das condiges
fisicas ou psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a protecgéo e seguranga
do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a actividade
o justifiguem, devendo em qualquer caso ser fornecida por escrito ao candidato a
emprego ou trabalhador a respectiva fundamentacéo.

2 - O empregador ndo pode, em circunstancia alguma, exigir a candidata a emprego ou
a trabalhadora a realizacdo ou apresentacéo de testes ou exames de gravidez.

3 - O médico responsavel pelos testes e exames médicos sé pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esta ou ndo apto para desempenhar a actividade.

4 - Constitui contra-ordenacéo muito grave a violagcdo do disposto nos n°s 1 ou 2

A matéria em comento insere-se na categoria especial de dados pessoais de que trata
o art. 9° do RGPD, pois diz respeito a dados sensiveis do trabalhador ou do candidato

e, deste modo, deve seguir um controlo mais rigoroso no que tange ao tratamento.

Antes de mais, ha que se fazer uma diferenciac@o entre o disposto no art. 17° do CT,
que impede o empregador de exigir do trabalhador ou do candidato a prestagdo de
informacgdes relativas & sua vida privada ou ao seu estado de saude ou gravidez, ao
passo que o art. 19° do CT, proibe ao empregador submeter o candidato ou o
trabalhador, como condicdo de admissdo ou permanéncia no emprego, a testes ou

exames médicos, incluindo o de gravidez, tendo este Ultimo carater absoluto (art. 19°,

474 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 11.
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n° 2).4”5 Assim, neste Ultimo caso, bastarda a mera declaracdo da trabalhadora de que

esta, ou ndo, gravida, nos termos e limites definidos no art. 17°, n° 1, alinea b) do CT.*7®

Em sintonia com o Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril, notadamente com o
principio da minimizacao dos dados constante do art. 5°, n® 1, alinea a) do RGPD, o art.
199, n° 1 do CT determina que nédo serd o empregador, mas o médico responsavel que
tera ciéncia do resultado dos exames cuja finalidade seja a de “[...] proteccédo e
seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes
a actividade o justifiquem™’’, ocasido em que elaborara uma ficha de controlo, protegida
pelo sigilo profissional, e outra ficha, a ser entregue ao empregador, com a conclusdo

sobre a aptiddo do candidato ou trabalhador ao desempenho da funcéo.*®

Duvida relevante € a que concerne aos tipos de exames que possam justificar a
finalidade exigida pela lei como condicdo de validade, sendo necessaria a ponderacao
de valores quanto a matéria, eis que estdo em jogo o direito a intimidade do trabalhador,
a sua segurancga, a sua saude, e a prote¢cdo de outros trabalhadores e terceiros que

com ele se relacionam.

Y

Nestas hipéteses, secundando Amauri Mori, “[...] o direito & privacidade cede ao
interesse publico, bem como a outro direito constitucional, que € a seguranca e a saude
dos trabalhadores.”’® Complementa o autor, no sentido de que a “[...] restricdo ao
direito de privacidade nao é total, prescrevendo a lei medidas para que a intimidade dos
trabalhadores seja nha medida do possivel preservada, atendendo-se a determinacéo
contida no n.2 do art. 18° da CRP.™&°

475 Sobre a matéria, sustenta Pedro Martinez que o preceito impde uma limitagcdo absoluta e que pese
embora nao afirme expressamente, também inclui a proibicao de exigéncia a submissao de testes genéticos
para o mesmo fim. MARTINEZ, Pedro Romano - Cédigo do Trabalho Anotado..., p. 113.

O mesmo é o entendimento de Amauri Mori. Explica o autor que o “[...] art. 19° do CT néo dispde
expressamente sobre esta espécie de teste. No entanto, a proibicdo encontra-se prevista no art. 13° da Lei
12/2005, de 26 de janeiro”. Termina dizendo que “[...] as situacdes de inexigibilidade de testes e exames
médicos compreendem as hipéteses em que as informacdes relativas a vida intima dos trabalhadores néao
tem qualquer relacdo com o cumprimento do contrato de trabalho. Nestes casos, a privacidade do
trabalhador deve ser preservada”. MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 86-
87.

476 Tal concluséo, contudo, ndo é isenta de criticas. Com efeito, ndo raras vezes, a informacéo néo é
merecedora da credibilidade que se pretende a ela atribuir. Basta pensar nos inUmeros casos de mulheres
que, apenas semanas depois de ja estarem gravidas, passam a ter conhecimento de sua condi¢do. Isso
sem falar no temor da candidata/trabalhadora em perder a oportunidade de emprego, de promocédo ou
mesmo o posto de trabalho caso partilhe com o empregador essa informacao.

477 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 11.

478 MORI, Amauri Haruo. O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 83-84.
479 MORI, Amauri Haruo. O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 84.
480 MORI, Amauri Haruo. O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 84.
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A conclusdo a que se chega é a de que os conceitos indeterminados constantes do art.
19° do CT devem ser preenchidos, quando da sua aplicacdo ao caso concreto, com 0s
principios da proporcionalidade, da finalidade e do interesse legitimo que se pretende

atingir, visando o minimo impacto em direitos e garantias fundamentais.8!
Pedro Martinez fornece alguns exemplos referentes a esta ponderagéo?®?:

[...] se estiver em causa uma atividade de manuseamento de produtos téxicos, justifica-
se que o empregador possa exigir ao trabalhador a apresentacdo de exames médicos
destinados a comprovar a inexisténcia de doencas de natureza respiratéria (protegdo do
trabalhador); tratando-se do exercicio de fun¢des de enfermagem na unidade de
cuidados intensivos de um servigo hospitalar, justifica-se que o empregador possa exigir
ao trabalhador testes comprovativos de que o mesmo ndo padece de qualquer doenca
infecto contagiosa (protecéo de terceiros); se estiver em causa a contratacdo de um
piloto de aviacdo ou a de um praticante desportivo, é a prépria natureza da atividade que
parece justificar tal exigéncia.

Neste aspeto, tanto o CT quanto a Lei n® 58/2019, de 08 de agosto, encontram-se em
plena consonancia com o Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril. No que tange
especificamente a referida Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, consigna-se que 0
tratamento de dados relativos a saude e aos dados genéticos deve vincular-se ao
principio da necessidade de conhecimento da informac&o®?, delegando o tratamento a
um “[...] profissional obrigado a sigilo ou por outra pessoa sujeita a dever de

confidencialidade.™8

De entre diversos assuntos que envolvem o presente tema, alguns seréo tratados neste
estudo, a saber, a sujeicdo a exames de alcoolemia, exames genéticos e

testagem/temperatura de SARS-CoV-2.

3.2.5.2. TESTE DE ALCOOLEMIA

z

Questado instigante é a que envolve testes de despistagem e controlo do uso de

substancias psicoativas.

481 Sobre a matéria, aponta Roberta Reis que a admisséo de alguns exames, a exemplo do que se destina
ao conhecimento se o trabalhador ou candidato é possuidor, ou ndo, de SIDA, deve ser casuistica, tendo-
se como questdo principal o facto de a atividade implicar, ou n&o, riscos ao trabalhador e/ou de eventual
contaminacéo a terceiros. REIS, Roberta Pontes Cadula. A dignidade da Pessoa Humana..., p. 479.

482 MARTINEZ, Pedro Romano - Cédigo do Trabalho Anotado..., p. 113.

483 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 29°, n° 1, p. 11

484 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 29°, n°® 2, p. 11.
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Tais testes sao de suma importancia em determinadas profissfes, a exemplo dos pilotos
de avido, motoristas profissionais e trabalhadores que se ativam em funcdes que
impliguem um risco elevado em relacdo aos trabalhadores em geral. Entretanto o
tratamento desses dados ndo deve se esquivar dos principios da necessidade e
adequacdo (art. 5°, n° 1, alinea c) do RGPD), da finalidade e do interesse legitimo (art.
5° n° 1, alinea b) do RGPD), bem como do principio a informacao ao titular dos dados
(arts. 12° a 14° do RGPD), o que é essencial para que sejam conferidas licitude e

transparéncia ao procedimento.

Assim, deve o empregador dar plena ciéncia aos seus trabalhadores acerca das
substancias que poderéo ser detetaveis, das categorias que poderao ser atingidas pelo
teste, da possibilidade de apresentacao de contraprova gratuitamente, bem como sobre

“[...] os procedimentos a adotar em caso de teste positivo. 48

Pese embora entenda-se que o tratamento dos dados referentes ao consumo de alcool
e de outras substancias psicoativas deva ter como finalidade a prevenc¢éo da higidez
dos trabalhadores e do ambiente de trabalho*®, certo é que ndo fica excluida a sua

utilizacdo como meio de prova em eventual procedimento disciplinar.

Com efeito, estabelece o art. 351°, n° 1 do CT que a justa causa para o despedimento
decorre de conduta culposa do trabalhador que “[...] pela sua gravidade e
consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de
trabalho.™®” O art. 351°, n° 3 do CT, por sua vez, impde que a apreciacdo da justa causa
leve em conta o grau de lesdo, o comportamento do trabalhador em relacdo a
organizacdo produtiva e aos colegas de trabalho, assim como outras circunstancias

relevantes relativas ao caso concreto.

Sob esse aspeto, importante o registo de Lurdes Alves, de que ndo € o consumo de
substancias psicoativas que “[...] constitui justa causa de despedimento, mas antes o
comportamento que dali, eventualmente, possa ser subsumido [...]".*%8 Ndo é outro o
entendimento da CNPD que, por meio da Deliberagc&o n° 890/2010, de 15 de novembro,
estabeleceu que a submissdo aos testes de alcoolemia e de outras substancias

psicoativas tém a finalidade de medicina preventiva, mas também pode ser utilizada

485 ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 26.
486 ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 26.
487 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 108.

488 ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 27.
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para efeito de “[...] prova ho ambito de procedimento disciplinar em curso, cuja

fundamentacgédo se assente nas causas tipificadas no Cédigo do Trabalho."8°

E o que também se depreende da leitura do Ac. do TRP, de 30/06/2014*° que, em
analise a um caso concreto envolvendo a matéria em questéo, entendeu que para “[...]
determinar em concreto a justa causa do despedimento o que releva € se, em
consequéncia da conduta do autor, fica definitivamente prejudicada a relacdo de

confianca essencial 2 manutencéo da relagéo de trabalho.”!

Explicou o Tribunal que*®?:

Constitui justa causa de despedimento o trabalhador de uma empresa de construcéo civil
apresentar por duas vezes valores de alcool no sangue superiores a 0,5 g/l, quando ja
antes tinham ocorrido situacdes similares e o trabalhador fora advertido de que aquele
comportamento ndo era aceite pela entidade empregadora.
Importante salientar, contudo, que os testes de despistagem de &lcool ndo poderao ser
feitos indistintamente e de forma generalizada, mas sim, como ressalta Sénia Lopes, de
forma restrita, abrangendo trabalhadores que estejam em risco acima do normal, e
apenas quando “[...] ndo existam alternativas razodveis de supervisdo ou controlo
(assim o dita o critério da necessidade).”® Tais circunstancias ddo o fundamento de

licitude ao tratamento desse tipo de dados, conforme determina o RGPD.

Perceba-se que o empregador ndo pode ser obrigado a manter em seus quadros
trabalhador que desobedece injustificadamente as suas ordens e cujas condutas
reflitam negativamente no ambiente laboral, razdo pela qual a submissao ao teste de
alcoolemia em determinados casos € necessaria ao empregador, e obrigatéria ao
trabalhador, inserindo-se no poder de direcdo e regulamentar, de modo que a recusa
“[...] em submeter-se ao exame viola o dever de obediéncia e constitui justa causa para

o despedimento.™%*

489 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagdo n° 890/2010 da CNPD, aplicavel
aos tratamentos de dados pessoais com a finalidade de medicina preventiva e curativa no ambito dos
controlos de substancias psicoactivas efectuados a trabalhadores. [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2010, p. 11.
490 Acérdao do TRP de 30 jun. 2014, processo n° 2014:933.12.1TTBCL.P1.79. In Acérdédos TRP [Em linha].
Relator Rui Pena.

491 Acérdao do TRP de 30 jun. 2014, processo n° 2014:933.12.1TTBCL.P1.79..., item Il do sumario.

492 Acérdao do TRP de 30 jun. 2014, processo n° 2014:933.12.1TTBCL.P1.79..., item Ill do sumario.

493 LOPES, Sonia Kietzmann - Direitos de personalidade do trabalhador..., p. 34-35.

494 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 265.
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Sobre a matéria, cumpre expor as ponderacdes do Ac. do Tribunal Central
Administrativo Norte (doravante TCAN), de 29/04/2010.4° A deciséo deixa claro que o
consumo de alcool, por si s6, ndo € sindnimo de alcoolismo, ndo sendo o caso de tratar
toda e qualquer hipotese de consumo de alcool como um dado de salude publica

passivel de tratamento, como se doenca fosse.

Na linha da Deliberacgdo n° 840/2010 da CNPD, de 11 de outubro®®®, o TCAN*®’ relaciona
a existéncia dos testes de alcoolemia com o art. 281°, n® 2 do CT e reafirma que a
preservacgdo da saude do trabalhador e de terceiros deve ser ponderada com os direitos
fundamentais, de modo que os testes ndo sejam generalizados “[...] a ponto de permitir
a elaboracao de perfis de consumo” assim acarretando “[...] uma devassa injustificada

nos habitos do trabalhador.”

Frisa o Tribunal que “habito” ndo se confunde com “doencga”’, sendo certo que “[...] €
diferente o consumo de alcool sé por si da doenga em que se pode vir a tornar™®, de
modo que o consumo de &lcool pelo trabalhador, habil a repercutir negativamente na
vida da empresa, afetando a seguran¢a dos demais trabalhadores “[...] € compativel
com a instauracao de um processo disciplinar para verdadeira eficacia da prevencéo
sob pena de o trabalhador até se ver beneficiado e portanto sem estimulo para evitar

repeticdo da situagdo.”®°

Conclui o TCAN que a realizacdo de testes aos trabalhadores em aparente estado de
embriaguez ndo se incompatibiliza com o direito fundamental de protecao a privacidade,
notadamente porque ndo esté “[...] em causa um dado de salde, mas tdo sé um habito
do trabalhador ndo havendo qualquer motivo para ndo dar origem a um processo

disciplinar a violacédo do regulamento.”>

Importante registar, por oportuno, que ha diversos precedentes na jurisprudéncia, todos
convergindo no sentido de que a conduta do trabalhador embriagado quando prejudicial
ao regular funcionamento da empresa, pode dar ensejo ao despedimento com justa

causa, e que submissdo a testes de alcoolemia sdo meios legitimos de controlo,

495 Acorddo do TCAN de 29 abr. 2010, processo n° 2010:00003.09.0BCPRT.79. In Acérddos TCAN [Em
linha]. Relator Ana Paula Soares Leite Martins Portela.

4% PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Deliberagdo 840/2010, aplicavel aos
tratamentos de dados no ambito da Gestéo da Informacé&o dos Servigos de Seguranga e Saude no Trabalho.
[Em linha].

497 Acérdao do TCAN de 29 abr. 2010, processo n° 2010:00003.09.0BCPRT.79...

498 Acérdao do TCAN de 29 abr. 2010, processo n° 2010:00003.09.0BCPRT.79...

499 Acorddo do TCAN de 29 abr. 2010, processo n° 2010:00003.09.0BCPRT.79...

500 Acérdao do TCAN de 29 abr. 2010, processo n°® 2010:00003.09.0BCPRT.79...
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sobretudo em algumas categorias profissionais, em que a ingestdo de alcool ou outras
substancias psicotrépicas podem colocar em risco a seguranca do proprio trabalhador

e/ou a de terceiros.>!

A andlise do Direito Comparado revela que h& certa convergéncia legislativa e

jurisprudencial relativamente a matéria.

Com efeito, em Espanha, a Lei n® 31/1995, de 8 de novembro, que dispde sobre riscos
ocupacionais, estabelece no art. 22° que constitui dever do empregador o
monitoramento de seus empregados, a luz de seu estado de saude e dos riscos
inerentes ao trabalho. O mesmo dispositivo legal informa que deve ser observada a
natureza voluntéria na realizagdo de exames, de modo que, em regra, apenas com o

consentimento do trabalhador é que tal vigilancia pode ser realizada.>?

A lei estabelece, entretanto, as hipoteses excetivas a voluntariedade, como nos casos
em que o estado de salde do trabalhador possa constituir perigo a vida, ou nas

situacdes que envolvam perigo especial >

O art. 54°, n° 2, alinea f) do Estatuto dos Trabalhadores daquele pais, por sua vez,
considera descumprimento contratual a embriaguez habitual ou toxicomania, caso haja
repercussdo negativa no trabalho. Nesse sentido, em um Ac. do Tribunal Superior de
Justica de Madrid (doravante TSJM) % entendeu-se que viola a boa-fé contratual e
justifica o despedimento com justa causa a conduta culposa do trabalhador que,
apresentando-se ao trabalho completamente embriagado, dirige-se a casa de banho e
ali permanece, em estado de semi-inconsciéncia, em prejuizo ao normal funcionamento

da empresa.

Na Alemanha, a auséncia de legislacdo especifica a respeito do tema leva ao

entendimento de que a submissdo aos testes de alcoolemia e outras substancias

501 Exemplificativamente, os seguintes acorddos: Acorddo do STJ de 27 mar.2006, processo n°
2006:05S4320.B4. In Acordaos STJ [Em linha]. Relator Pinto Hespanhol; Ac6rdédo do STJ de 18 jun. 2008,
processo n° 2008:08S931.4F. In Acordaos STJ [Em linha]. Relator Pinto Hespanhol; Acérdédo do TRL de 06
out. 2010, processo n° 2010:475.07.7TTFUN.L1.4.AD. In Acérdaos TRL [Em linha]. Relatora Paula Sa
Fernandes.

502 ESpPANA. Leis, decretos, etc. — Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
[Em linha]. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 269, de 24/10/2015, art. 22, n° 1, p. 20.

503 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
[Em linha)]. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 269, de 10/11/1995, art. 22, n° 1, parte final,
p. 20.

504 Acordao do TSIM de 03 mar. 2011, processo n° 912/2011. In Consejo General del Poder Judicial. Centro
de Documentacion Judicial - CENDQOJ. [Em linha]. Relatora: Alicia Catala Pellon, item 1°, p. 3.
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psicotrépicas sé é admissivel com o consentimento do trabalhador. Pese embora tal
entendimento, admite a jurisprudéncia a possibilidade de despedimento com justa causa
a pratica de atos lesivos a empresa decorrentes do consumo abusivo de bebidas

alcodlicas.

Com efeito, em um emblematico Ac. proferido pelo BAG, de 26/01/1995°% entendeu-se
que o estado excessivo de embriaguez de um trabalhador (n&o relacionado com

dependéncia), justifica o despedimento com justo motivo.

De inicio, explicou o Tribunal que a medic¢édo de alcool no sangue do trabalhador, com o
seu consentimento, pode servir de prova tanto para despedimento com justo motivo,

quanto para a preservacdo do emprego.5%

Posteriormente, destacou que o regulamento interno da empresa permitia 0 consumo
de é&lcool, tanto assim €, que havia bebida alcodlica disponivel a venda na cantina do
préprio estabelecimento empresarial. De acordo com o regulamento interno, poderia
haver a aquisicdo consumo de alcool, desde que de forma moderada, antes do inicio

das atividades, ou durante o intervalo.

Tendo o trabalhador desrespeitado a norma, apresentando-se reiteradamente
embriagado e sem condi¢cdes de executar suas funcdes, o que foi confirmado pelos
testes de alcoolemia realizados com o seu consentimento, entendeu o Tribunal que foi
socialmente justificada a rescisdo contratual com justo motivo, nos termos do 81°, n® 2

da Lei de Protegdo a Demissdo (Kiindigungsschutzgesetz, doravante KSchG).%%’

Ante o que foi até aqui exposto, percebe-se a complexa problemética envolvendo testes
de despistagem de alcool e outras substancias psicotrépicas. A situacdo nao é diferente

quando da andlise da matéria relativa aos testes genéticos. E o que se vera adiante.

3.2.5.3. TESTES GENETICOS

Antes de mais, é importante frisar que, de acordo com o considerando 4 do RGPD, a
dignidade humana encontra-se no centro da formulacdo e da interpretacdo da norma

juridica, de modo que todos os direitos, notadamente os da iniciativa econdmica, da

505 Acordao do BAG, de 26 jan. 1995, processo n° 2 AZR 649/94. In Bundesarbeitsgericht [Em linha]. Juizes:
Etzel Bitter Fischermeier, Engel Bartz.

506 Acordao do BAG, de 26 jan. 1995, processo n° 2 AZR 649/94..., item 2 do sumario.

507 Acérddo do BAG, de 26 jan. 1995, processo n° 2 AZR 649/94..., item B.
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liberdade de empresa e da autonomia contratual, pese embora constitucionalmente

assegurados, devem ser com ela ponderados.

Nesse contexto, € de importante relevancia a matéria relativa ao tratamento de dados
genéticos, na medida em que o0 avanc¢o tecnholdgico vem tornando cada vez mais
cinzenta a zona que separa a licitude da ilicitude deste tipo de tratamento de dados

pessoais.

O impacto benéfico dos testes genéticos na evolucdo da medicina € patente. Sua
evolucdo trouxe esperanca ao tratamento e a prevengdo de muitas doencas, antes
consideradas incuraveis. Entretanto, a facilidade de acesso a esta ferramenta e os
efeitos potencialmente lesivos da sua utilizacdo indevida podem acarretar violacéo a

direitos fundamentais do cidaddo em geral, e do trabalhador, em particular.
Essa preocupacdo tem inevitaveis reflexos no campo normativo.

Em ambito internacional, a Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina diz
ser “[...] proibida toda a forma de discriminag&o contra uma pessoa em virtude do seu
patriménio genético.”®%® O artigo 12° da referida Convencdo, por sua vez, assim

estabelece®:

N&o se podera proceder testes predictivos de doengas genéticas ou que permitam quer
a identificacdo do individuo como portador de um gene responséavel por uma doenca
quer a deteccdo de uma predisposicdo ou de uma susceptibilidade genética a uma
doenca, salvo para fins médicos ou de investigacdo médica e sem prejuizo de um
aconselhamento genético apropriado.

No campo do Direito Comunitério, o RGPD estabelece que, em regra, o tratamento é
proibido, exceto nas hipéteses previstas no art. 9°, n°® 2 do RGPD, consignando que, nos
casos em que o tratamento de dados for necessério para fins de medicina preventiva ou
do trabalho, para a avaliacdo da capacidade de trabalho do empregado, dentre outros,

os dados deverao ser tratados por profissional resguardado de sigilo profissional, ou sob

sua responsabilidade.>°

508 CONSELHO DA EUROPA (CE/EC) - Convencéo para a proteccdo dos direitos do homem e da dignidade
do ser humano face as aplicagGes da biologia e da medicina: Convencéo sobre os direitos do homem e a
biomedicina [Em linha]. Lisboa: Ministério Publico, 1997, art. 11°, p. 06.

509 CONSELHO DA EUROPA (CE/EC) - Convencéo para a protecgdo..., art. 12°, p. 06.

510 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., p. 38-39.
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O Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril autoriza, contudo, que os Estados-Membros
mantenham ou imponham “[...] novas condi¢des, incluindo limitacbes, no que respeita

ao tratamento de dados genéticos, dados biométricos ou dados relativos a salde.”!
Nesse contexto deve ser analisada a legislacéo interna dos Estados-Membros.

Em analise ao Direito Comparado, verifica-se que, em Franca, a questdo é tratada, de
maneira geral, nos arts. 16-10 ao 16-13, todos do Cdédigo Civil francés, recentemente
modificado pelo art. 16° da Lei n ° 2021-1017, de 2 de agosto.®'? De entre outras
matérias, estabelece que o exame das caracteristicas genéticas de uma pessoa so6 pode
ser realizado para fins de pesquisa médica ou cientifica, estando sujeito ao
consentimento expresso da pessoa, que deve ser dado antes da realizagdo do exame,
e apos lhe serem prestadas as devidas informagdes sobre a natureza da sua realizagcdo

e 0S passos seguintes ao resultado.’?

Em ambito laboral, da mesma forma estabelece o art. L1132-1 do Cdédigo do Trabalho
francés que o candidato a emprego ou o trabalhador ndo poderé sofrer nenhum tipo de

discriminacdo, inclusivamente no que tange as suas caracteristicas genéticas.>*

No Direito alem&o também ha disposicéo expressa no sentido de proibir a exigéncia de
realizacdo, ou comunicacdo, de resultados de exames genéticos, conforme se
depreende do 819° da Lei de Diagndstico Genético (Gendiagnostikgesetz, doravante
GenDG).5%® Entretanto, ndo se trata de proibicdo absoluta. Conforme bem ressalta
Rodriguez-Diosdado, a lei estabelece uma excecao no 8§20, item 2, “[...] por la cual los
empresarios si podran realizar andlisis de deteccién de sintomas de enfermedades
genéticas, cuando éstas puedan tener una incidencia en determinados puestos de

trabajo [...]™?S.

511 UNIAO EUROPEIA - Regulamento (UE) 2016/679..., art. 9°, n° 4, p. 39.

512 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code Civil. Légifrance. Le service public de la diffusion du droit. [Em linha].
Paris: Secrétariat général du Gouvernement, 2021. Derniére mise a jour des données de ce code: 04 aodt
2021.

513 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code Civil..., arts. 16-10 e 16-13.

514 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail..., p. 06.

515 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. - Gesetz Uber genetische Untersuchungen bei
Menschen (Gendiagnostikgesetz - GenDG). [Em linha]). Bundesministerium der Justiz und flr
Verbraucherschutzsowie des Bundesamts fir Justiz, §19°, p.09-10.

516 RODRIGUEZ-DIOSDADO, Pepa Burriel - El desnudo integral genético en el mundo laboral: Revolucion
industrial 4.0. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Vol. 6.
N°. 1, enero-marzo de 2018, p. 79
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Em Portugal, estabelece o art. 26° n°® 3 da CRP, que a “[...] lei garantira a dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacao,

desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacao cientifica.”’

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o art. 19°, n°® 1 do CT nado dispde
expressamente sobre a proibicdo aos testes genéticos, mas da proibicdo genérica, e
como regra, da exigéncia de testes aos trabalhadores, exceto quando tais forem
necessarios para a protecao e seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou em razéo

de particulares exigéncias inerentes a atividade.

Nesses casos, o carater sensivel dessas informagdes leva ao entendimento de que as
hipéteses excetivas constantes do art. 19°, n® 1 do CT devam ser interpretadas de forma
restritiva, de modo que o tratamento de dados genéticos serd sempre vedado quando
tiver como finalidade apenas os interesses do empregador. Deve, aqui, prevalecer o

bem-estar, a saude, a integridade fisica e psiquica, e a dignidade do trabalhador.58

Nesse contexto, a Lei n° 12/2005, de 26 de janeiro, que dispde sobre a informacao
genética e pessoal e informacdo a saude®?®, cumpre papel exemplar na ponderagdo
entre o poder de tratamento de dados genéticos do empregador e os direitos

fundamentais dos trabalhadores.

Referida norma, ao contrario da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto®®, destina um artigo
especifico as relacdes laborais, em que consigna que a contratacdo de trabalhadores

ndo poderd depender da realizagdo de testes genéticos®?!, ndo sendo possivel ao

517 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., p. 08.

518 PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao Regulamento Geral de Protegdo de Dados ..., p. 282.
519 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 12/2005..., art. 13°, n° 1, p. 609.

520 A Lei 58/2019, de 08 de agosto dispde sobre do tratamento de dados genéticos de maneira geral no art.
29°, ressaltando que seu acesso dever-se-a reger pelos principios da “necessidade de conhecer a
informacado” (n° 1), que o tratamento deve ser feito por profissional obrigado a sigilo ou a confidencialidade
(n° 2), exigindo que, na hipétese prevista no art. 9°, n° 2, alineas h) e i) do RGPD, o acesso a informacéo
seja dado pela modalidade exclusivamente eletrdnica (n° 3).

521 Diverso é o entendimento de Pinheiro, no sentido de que, se “o empregador condicionar a entrada no
processo de recrutamento a realizacdo do teste e a sele¢d@o final a um resultado que ndo impeca a
exposicao do trabalhador a um agente nocivo ao seu patriménio genético, ou de afetar a sua capacidade
de desempenhar as fungdes com seguranca, ndo cremos poder afirmar-se que o tratamento é
discriminatério. Seria discriminatorio se visasse proteger um interesse do empregador, da empresa de
recrutamento ou de terceiro; neste caso, trata-se de uma obrigagdo juridica do empregador em matéria
laboral, pelo que o cumprimento eficaz de uma norma juridica ndo pode considerar-se um ato de
discriminacdo, ou de intrusdo ilegitima na vida privada”. PINHEIRO. Alexandre Souza - Comentario ao
Regulamento Geral de Protecédo de Dados ..., p. 289.
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empregador, mesmo com o consentimento do trabalhador, exigir a realizacdo destes

testes ou mesmo a sua divulgacéo, quando realizados.>??

Nos casos em que o ambiente laboral puder gerar riscos especificos ao trabalhador,
notadamente em razéo de doenca ou suscetibilidade, a lei autoriza ao empregador que
solicite o consentimento do trabalhador a realizacdo de testes genéticos. Nestas
hipoteses, as informacdes deverdo sempre ser usadas em beneficio deste dltimo,
visando a protecdo da sua saude e de sua seguranca, e assegurando-lhe o
aconselhamento genético apropriado.?® A lei estabelece, ainda, que os [...] resultados
sejam entregues exclusivamente ao proprio e ainda desde que ndo seja nunca posta

em causa a sua situacao laboral.”?

Constata-se que a lei estabelece parametros restritos ao tratamento de dados genéticos,
ndo podendo ser utilizado com base num mero juizo de probabilidade de manifestacao
de doencga. Dito de outra forma, ndo se permite que o tratamento de dados genéticos
possibilite ao empregador a escolha de contratar ou manter trabalhadores que tenham

uma suposta chance de lhe causar prejuizo futuro.

Como bem pondera Amadeu Guerra, a exigéncia de realizacao de testes genéticos para
fins de admissdo ao emprego ou de continuidade na execucéo do contrato de trabalho
fere de morte o disposto no art. 13° da CRP, na medida em que “[...] existe uma
discriminacédo, geradora de um prejuizo e privacdo de um direito fundamental (o direito
ao trabalho), em razéo da ascendéncia, territério de origem ou, indirectamente, da sua

situacdo econémica ou condig¢do social.”?®

O tratamento, assim, deve estar intrinsecamente relacionado com o bem-estar do
trabalhador, com a sua saude e com a sua higidez fisica e psiquica, ficando a ele
garantido, o sigilo das informacdes e o acompanhamento apropriado quando o
tratamento for o dltimo recurso. Garante a lei, ainda, a expressa concordancia do
trabalhador, a gratuidade do exame e a garantia de que o resultado nunca colocara em

causa a sua situacao laboral.

Ao trabalhador, por outro lado, é assegurada a utilizacdo dos dados genéticos em seu

beneficio exclusivo. Nos termos do art. 13°, n® 3 da Lei n® 12/2005, de 26 de janeiro, €

522 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 12/2005..., art. 13°, n° 2, p. 609.
523 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 12/2005..., art. 13°, n° 3, p. 609.
524 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 12/2005..., art. 13°, n° 3, p. 609.
525 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 236.
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a ele assegurada a ciéncia sobre eventual pré-disposicdo ao desenvolvimento de
alguma doenca, assim como se o ambiente laboral pode figurar como fator
desencadeador ou agravador, transferindo a ele a opcédo de aceitar, ou ndo, as

consequéncias do desempenho de atividades nestas circunstancias.

Como excecdo que confirma a regra, prevé a Lei n°® 12/2005, de 26 de janeiro a
possibilidade de os dados genéticos serem tratados independentemente do

consentimento do trabalhador.

Considerada como a ultima ratio, o tratamento nestes moldes somente pode ocorrer se
preenchidos os seguintes requisitos®?: i. deve haver situacdes que envolvam riscos
graves a segurancga ou saude publica; ii. deve o trabalhador estar em risco grave; iii. 0s
testes devem ter por objetivo a constatacdo da salde atual do trabalhador®?’; iv. os
testes genéticos ndo serdo realizados pelo empregador ou & empresa a ele vinculada,
mas por uma agéncia ou entidade independente; v. quaisquer custos relativos aos

testes se dardo as expensas do empregador, quando a seu pedido ou a seu interesse.

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que os conceitos indeterminados constantes das
hipéteses excetivas previstas no art. 19° do CT foram devidamente preenchidos pelo
art. 13° da Lei n°® 12/2005, de 26 de janeiro, tendo este Ultimo dispositivo legal cumprido
relevante papel na ponderacédo dos interesses em jogo. Referida lei, por sua vez, esta
em plena consonancia com os principios e direitos constantes do RGPD, notadamente
quanto ao caréter restritivo do tratamento da categoria especial dos dados pessoais,
estabelecido no art. 9°, n° 2° do RGPD, bem como a autorizacdo de estreitar ainda mais

as hipoteses de tratamento, nos termos do art. 9°, n°® 4 do mesmo Regulamento.

Importante registar, por fim, que em prestigio & comunicabilidade e a interdependéncia
dos sistemas juridicos, ideal seria que o art. 19° do CT contivesse disposi¢ao remissiva
ao disposto no art. 13 da Lei n® 12/2005, de 26 de janeiro.

Além das questes relativas aos testes de alcoolemia e genéticos, nos dias atuais, de

pandemia decorrente da disseminagéo do virus SARS-CoV-2, os testes de diagnostico

526 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 12/2005..., art. 13°, n° 4 a 6.

527 Relativamente a salde atual, bem esclarece Bernardo Xavier que, diversamente dos testes genéticos
de prognéstico, a partida vedados por revelarem “[...] apenas uma propensdo futura” de determinada
doenca, os testes genéticos de diagndstico podem ser admitidos quando destinados a efetiva “[...] defesa
da saude, higiene e seguranca no trabalho”. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - O acesso a informagao
genética. O caso particular das entidades empregadoras. Estudos de Direito da Bioética. Vol 1. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 156-157.
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e controlo de temperatura passam a ser objeto de discussdo na comunidade juridica. E

0 que adiante se vera.

3.2.5.4. TESTES DE DIAGNOSTICO SARS-COV-2 E MEDICOES DE
TEMPERATURA

O panorama pandémico em que o mundo se encontra alterou significativamente a forma

de agir da sociedade em geral, e da relacao do trabalho, em particular.

As expressoes referentes ao confinamento, a quarentena, ao isolamento social, ao
distanciamento social, ao teletrabalho obrigatério, e ao layoff, passaram a ser

amplamente discutidas em todos os paises.>?8

Aos trabalhadores cujo exercicio de atividades exige o comparecimento no ambiente
laboral, torna-se relevante a discusséo acerca da submissao aos testes de diagnostico
SARS-CoV-2 e as medicdes de controlo de temperatura, e os direitos a privacidade e a

protecdo de dados.
Pois bem.

Antes de mais, cumpre notar que a realizagdo de diagndstico de SARS-CoV-2 e a
medicao de temperatura corporal constituem verdadeira exce¢ao a proibi¢cdo contida no
art. 19°,n°1 do CT e art. 9°, n° 1 do RGPD. Isto porque o controlo da doenca tem como
finalidade ndo s6 a higidez do ambiente laboral, mas a protecdo de toda a

coletividade.5?®

Assim, para tratar da matéria, foi editado o Decreto n® 08/2020, de 8 de novembro, que
regulamentou a aplicacdo do estado de emergéncia decretado pelo Presidente da

Republica, determinando a realizacdo de controlo de temperatura e de testes de

528 FERNANDES, Anténio Monteiro - O regime atual da relagdo de trabalho pode responder a crise? COVID-
19 e trabalho: o dia seguinte. Lisboa: AAFDL, 2020. p, 15 e segs.

529 Secundando Maria Ramalho, “[...] o acto de medigdo da temperatura corporal, que interfere
inequivocamente com o direito a reserva da vida privada do trabalhador, da qual o estado de saude é parte
integrante (e que, obviamente merece tutela, enquanto direito de personalidade e enquanto direito pessoal
fundamental — arts. 70° n® 1 e 79° do CC e art. 26° n°® 1 da CRP), prossegue o interesse, naturalmente
superior, de evitar a lesédo da saude de outros trabalhadores e de outras pessoas que contactem com aquele
trabalhador em contexto laboral, para além de assegurar o cumprimento do dever de assegurar boas
condi¢Bes de trabalho ao conjunto dos seus trabalhadores, que o art. 127°, n°® 1 ¢) do CT impde ao
empregador”. RAMALHO, Maria Palma do Rosario - O direito das situa¢des laborais coletivas é imune ao
COVID-19? COVID-19 e trabalho: o dia seguinte. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 35.
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diagnéstico de SARS-CoV-2 em trabalhadores de diversas éareas, conforme se

depreende da leitura dos arts. 4° e art. 5° do Decreto acima citado.>*

Em relacdo ao referido documento, expressou a CNPD a sua preocupacao por meio do
documento intitulado “OrientacBes sobre os tratamentos de dados pessoais de salde
regulados no Decreto n.° 8/2020, de 8 de novembro” >3, em que expOs as

inconsisténcias do texto relativamente ao sistema normativo interno e comunitario.

Com efeito, explicou a autoridade de controlo que o art. 4° do Decreto n.° 8/2020, de 8
de novembro deixou de vincular o trabalhador responsavel pelo controlo da temperatura
ao sigilo ou a confidencialidade. A CNPD constatou, ainda, que no art. 5° do mesmo
diploma deixou-se de delimitar as hipoéteses em que serd imposto o teste, quem ira
colher as amostras e analisar os resultados, omissfes estas que podem acarretar

violagdo a privacidade e discriminagéo do trabalhador. %32

No referido documento a CNPD também pondera que, quando estd em causa uma
norma autorizadora de entidades néo relacionadas a saude para a colheita de testes e
diagnosticos como condi¢cdo a permanéncia em suas instalacdes, devem ser exigidos
cuidado e cautela, sob pena de se incorrer em “[...] um juizo de

desproporcionalidade.”3

Com base nisso, conclui a CNPD que a interpretacdo do Decreto n.° 8/2020, de 8 de
novembro deve ser feita a luz dos principios e regras do RGPD, que “[...] pressupde,
pelo menos, a intervencado de profissionais de salde e o respeito ao sigilo profissional,
bem como a adocéo de procedimentos subsequentes que assegurem a discricdo e a

dignidade do tratamento da pessoa objeto dos testes.”3*

Constata-se, assim, que, inseridos na especial de dados pessoais, e tratando-se de
questao envolvendo saude publica, aplica-se o disposto no art. 92, n° 2, alinea i) e n°® 3

do RGPD, devendo a recolha destes dados observar as “[...] medidas adequadas e

530 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto n° 08/2020, de 8 de novembro, que regulamenta a aplicagéo
do estado de emergéncia decretado pelo Presidente da Republica. Diario da Republica | Série [Em linha].
217-A/2020 (2020-11-08), p. 04-05.

Sobre o controlo de temperatura, registe-se, ainda, o disposto no art. 13°-C do DL 20/2020, de 01 de maio,
gue autoriza a medicdo de temperatura corporal como condicdo de acesso e permanéncia dos
trabalhadores no local de trabalho.

531 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protegédo de Dados - OrientagGes sobre tratamentos de dados de
salide previstos no Decreto 8/2020, de 8 de novembro. [Em linha]. Lisboa: CNPD. 2021.

532 PORTUGAL. Comissé&o Nacional de Protecdo de Dados - Orientagdes sobre tratamentos..., p. 08-
533 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Orientagdes sobre tratamentos..., p. 10.
534 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Orientagdes sobre tratamentos..., p. 10.

09.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 162



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

especificas que salvaguardem os direitos e liberdades do titular dos dados, em particular

o sigilo profissional.”™3

Conclui-se, desse modo, que o Decreto n°® 08/2020, de 8 de novembro, deve ser
interpretado a luz do que dispdem o art. 9° n° 2, alinea i) e n°® 3) do RGPD, e o art. 19°,
n° 3 do CT, de modo que os testes de diagndstico de SARS-CoV-2 e as medi¢des de
temperatura devam ser realizados e analisados por médico ou profissional da saude
resguardado pelo sigilo profissional, que informara ao empregador apenas se 0

trabalhador esta, ou néo, apto ao desempenho de suas atividades.

Tratando-se de questdo atinente a toda a organizacao empresarial, incumbe a empresa,
por meio do exercicio do poder regulamentar, fornecer aos trabalhadores plena ciéncia
das medidas adotadas; indicar os responsaveis pelo tratamento dos dados e o
correspondente dever de sigilo/confidencialidade; elencar as consequéncias
decorrentes do desrespeito as determinacdes e ao procedimento adotado; ressaltar e
garantir que as medidas observaréo a discricdo do trabalhador, resguardando a sua
dignidade.>* Vale dizer, a recusa a ordem de submisséo aos testes de diagnostico e a
controlos de temperatura caracteriza violacdo ao dever de cumprimento das instru¢des
do empregador respeitantes a seguranca e saude do trabalho prevista no art. 128°, n°

1, alinea d) do CT, podendo ensejar a instaurag¢éo de procedimento disciplinar.53’

Em prestigio ao principio da autodeterminacéo informativa, ao trabalhador que teve
constatada a infecdo em exame, deve ser assegurada a possibilidade de contraprova,
ou confirmacao do diagndstico, com mecanismos outros que permitam nova afericédo,
possibilitando um resultado preciso da condicdo de saude do trabalhador, mesmo
porque “[...] a temperatura corporal pode variar consoante a hora, o local onde é feita a

medicéo e mesmo o aparelho que é utilizado.™3®

535 UNIAO EUROPEIA - Regulamento 2016/679, de 27 de abril. Eur-Lex [Em linha], art. 9°, n° 1, alinea i).
Neste sentido, MOREIRA, Teresa Coelho - Privacidade em tempos de pandemia? COVID-19 e trabalho: o
dia seguinte. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 67.

536 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Prote¢do de Dados - Orientagdes sobre tratamentos..., p.12.

537 Teresa Moreira regista um aspeto interessante: qual a consequéncia para o trabalhador que tem o
acesso ao trabalho impedido em razéo da alta temperatura corporal detectada? Para a autora, e com razao,
nao “[...] parece existir aqui uma falta no conceito legal, pois o trabalhador apresenta-se no local e no tempo
de trabalho para trabalhar. Ha é, sim, uma auséncia ordenada pela entidade empregadora, que tera de ser
suportada pela mesma”. Remanesce, contudo, a divida: “E por quanto tempo? Terd o empregador de pagar
estas auséncias até o trabalhador saber o resultado dos testes médicos para saber se é ou nédo portador
do virus SARS-CoV-2 e da doenca Covid-19?". MOREIRA, Teresa Coelho - Privacidade em tempos de
pandemia..., p. 72.

538 MOREIRA, Teresa Coelho - Privacidade em tempos de pandemia..., p. 72.
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No que diz respeito a abrangéncia dos testes de diagnostico bem ressalta Lurdes Alves,
pese embora ndo haja fundamento legal para a sua exigéncia de forma generalizada,
aos trabalhadores que necessitam trabalhar em um mesmo ambiente, a realizacdo dos
testes em todos é primordial, pois, do contrario, toda aquela coletividade ficara em risco
de eventual contagio. Trata-se de questado de salde publica a que se mostra razoavel a

exigéncia quanto a sua realizacéo.%*°

Havendo algum trabalhador infetado, ou caso haja razoaveis indicios de que o esteja,
deverd a ele ser resguardado o sigilo quanto a essa informag¢do. Em observancia aos
principios da transparéncia, lealdade e minimizacdo de dados, bastara a ciéncia aos

demais trabalhadores de que ha um (ou mais de um) caso da doenca na empresa.®*°

3.2.6. OS MEIOS DE VIGILANCIA A DISTANCIA E A SUA UTILIZAGAO (ARTS. 20°
E 21°, AMBOS DO CT)

3.2.6.1. LINHAS GERAIS
No que tange aos meios de vigilancia a distancia, dispde o art. 20° do CT>*L:

1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia a distancia no local de trabalho,
mediante o emprego de equipamento tecnolégico, com a finalidade de controlar o
desempenho profissional do trabalhador.

2 - A utilizacao de equipamento referido no nimero anterior € licita sempre que tenha
por finalidade a proteccdo e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da actividade o justifiquem.

3 - Nos casos previstos no numero anterior, 0 empregador informa o trabalhador sobre
a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente
afixar nos locais sujeitos os seguintes dizeres, consoante os casos: «Este local encontra-
se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo» ou «Este local encontra-se sob
vigilancia de um circuito fechado de televisdo, procedendo-se a gravacao de imagem e
som», seguido de simbolo identificativo.

4 - Constitui contra-ordenacdo muito grave a violacdo do disposto no n.° 1 e constitui
contra-ordenacéo leve a violacdo do disposto no n.° 3.

A utilizacdo dos meios de vigilancia a distancia, estabelece o art. 21° do CT>*%;

539 ALVES, Lurdes Dias - Protecédo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 27.
540 ALVES, Lurdes Dias - Protecédo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 27.
541 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 11.

542 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 11-12.
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1 - A utilizacdo de meios de vigilancia a distancia no local de trabalho esta sujeita a
autorizacdo da Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados

2 - A autorizacdo sO pode ser concedida se a utilizacdo dos meios for necessaria,
adequada e proporcional aos objectivos a atingir.

3 - Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distancia séo
conservados durante o periodo necessario para a prossecucdo das finalidades da
utilizacdo a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da transferéncia do
trabalhador para outro local de trabalho ou da cessac¢do do contrato de trabalho.

4 - O pedido de autorizacdo a que se refere o n.° 1 deve ser acompanhado de parecer
da comissao de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apés a consulta,
de comprovativo do pedido de parecer.

5 - Constitui contra-ordenacéo grave a violacédo do disposto no n.° 3.

No que se refere ao art. 20°, n® 1 do CT, cumpre notar a técnica legislativa utilizada na
redacdo. Estabelece, desde logo, o que ndo podera constituir uma finalidade de
tratamento de dados, qual seja, a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia para
controlo do desempenho profissional do trabalhador.>* Vale ressaltar que, mesmo que
o legislador n&o tenha utilizado as expressdes constantes do art. 19°, n° 2 do CT, que
torna absoluto o direito a ndo realizagéo de testes de gravidez, ha doutrina que entende
estar-se aqui perante um direito também incondicionado®*, na medida que a vigilancia
a distancia ndo poderd ser utilizada como mecanismo de afericdo do desempenho

profissional do trabalhador, ainda que em carater acidental.>*

Registe-se que a norma ndo veda o poder de controlo do empregador, mas apenas o
condiciona aos principios da finalidade, do interesse legitimo, da minimizacdo e da
licitude, assim ponderando de forma proporcional e adequada o direito ao tratamento de

dados e o direito a privacidade entre partes em manifesto equilibrio.

543 Da maneira diversa, o Codigo do Trabalho de Luxemburgo estabelece que ao empregador é autorizada
a implantacdo de mecanismos de vigilancia para fins de controlo de desempenho do trabalhador, quando
tal medida for a Ginica forma de determinar o salario exato. In LUXEMBOURG. Lois, décrets, etc. - Code du
travail. Service Central de Législation [Em linha], art. L261-1, n° (3), item 2, p. 148.

544 Para Teresa Moreira, ‘[...] a instalacdo de camaras de video destinadas a controlar a distancia a
actividade dos trabalhadores, de uma forma impessoal e ininterrupta e que tenha por Unico escopo o
controlo da execugéo da sua prestacéo laboral, deve ser considerada ilicita”, tratando-se, em suas palavras
de uma “proibicéo absoluta’”. MOREIRA, Teresa Coelho - O poder de controlo do empregador através de
meios audiovisuais: andlise do art. 20° do Codigo do Trabalho. Nos 20 anos do codigo das sociedades
comerciais. Vol. 3. Coimbra: Coimbra editora, 2007, p. 1112.

545 Sobre a questdo, entendeu o TRP que o “[...] empregador ndo pode, em caso algum, utilizar meios de
vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnoldgico, com a
finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador”. Ac6rdédo do TRP de 4 fev. 2013, processo
n® 229/11.6TTLMG.PL1. In Acérdaos TRP[Em linha]. Relator: Jodo Diogo Rodrigues. Item | do sumario.
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O artigo em analise proibe ao empregador a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia
que submetam o trabalhador a sensacdo de constante observacdo, como se no
ambiente de trabalho houvesse um panético®*® que tolhesse por completo a sua

privacidade.>*’

Assim, ao mesmo tempo em que nao |he retira a prerrogativa de avaliar o desempenho
profissional do trabalhador, faculdade intrinsecamente relacionada com o poder de
direcdo®*, o artigo em andlise condiciona o seu exercicio, de modo a garantir o direito
de privacidade e assegurar o regular funcionamento da organizacdo produtiva, afinal,

como bem registam Paulo Albuquerque e Beatriz Albuquerque®*:

If employees suspect of surveillance, they will limit their actions, independence of thought
and creativity, which tends to be prejudicial or the company. Furthermore, monitoring can
have counterproductive consequences, in as much as it stimulates employees to try to
circumvent the system more advanced techniques to use it or personal purposes.
Sobre a matéria, explica Amauri Mori®*° que o intuito da norma néo é o de proibir “[...] 0
simples controlo do desempenho profissional do trabalhador, jA que este controlo
decorre naturalmente da subordinacao juridica em que o trabalhador se encontra frente
ao empregador”. Para o autor, a proibicdo reside em controlar o “[...] desempenho
profissional do trabalhador por meios tecnolégicos, posto que seja esta forma de
controlo que acaba por causar danos a personalidade do trabalhador, nomeadamente

ao seu direito a privacidade.”
Ante foi até aqui estudado, ndo se pode deixar de fazer algumas ponderacoes.

Com efeito, ndo é demais notar que, independentemente do ordenamento juridico, o
dogma dos direitos absolutos hd muito ndo mais prevalece. Ademais, h& certo consenso
no sentido de que o intuito da lei ndo é a vedacdo ao controlo de desempenho do

trabalhador, mas o controlo ininterrupto e omnipresente desse desempenho. A isso

546 Espécie de Torre ou estrutura, idealizada por Jeremy Bentham em 1785, que, estrategicamente
construida, permite criar nas pessoas que permanecem no interior um determinado local (escola, prisdo,
fabrica, manicomio) a sensagdo de que estdo a ser constantemente vigiadas, sem saber se, de facto, ha
alguém que as esteja fiscalizando.

547 O controlo, para Paulo Quintas, “[...] ndo pode colocar o trabalhador em regime penitenciario ou sujeita-
lo a préticas que violem a dignidade humana, atento ao disposto no art. 70°, do CC, que alude a tutela geral
da personalidade e a outros direitos de personalidade especial, sendo consideradas ab initio, ilicitas”.
QUINTAS, Paula, e Quintas, Helder - Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 82 ed.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 241.

548 MOREIRA, Teresa Coelho - O poder de controlo do empregador através de meios..., p. 1100-1101.

549 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, e ALBUQUERQUE, Beatriz - Electronic surveillance in the
workplace..., p. 2414.

550 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 79.
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soma-se 0 atual estigio da tecnologia, que ndo somente se presta a acentuar a
capacidade do exercicio dos poderes de controlo e fiscalizacdo, mas também a limita-
los, dotando cada vez mais os instrumentos digitais de dispositivos que obstam o
rastreio, o monitoramento e a fiscalizacéo frequente do trabalhador.>®! Assim, ndo foge
ao razoavel a reflexdo sobre uma possivel relativizacdo da proibicdo absoluta de que
consta do art. 20°, n° 1 do CT, podendo-se pensar em uma proibicdo relativa, impedindo
o controlo ininterrupto do desempenho profissional do trabalhador por mecanismos de
vigilancia a distancia, notadamente quando ndo dotados de dispositivos de limitacdo a

fiscalizacdo e monitoramento.

Tal linha de reflexao fara ainda mais sentido quando da andlise das questfes atinentes
ao teletrabalho (itens 3.2.8 e seguintes deste estudo), em que a vigilancia a distancia

constitui o principal meio de controlo e de fiscalizacéo das atividades do teletrabalhador.

Em analise ao Direito Comparado, constata-se que os Estados-Membros, com maior ou
menor restricdo, visam garantir a protecdo do trabalhador contra as possiveis “[...]
formas de controlo omnipresentes, desumanas, anénimas e invisiveis, eliminando

qualquer zona de riservateza ou de autonomia no trabalho.”®2

Com efeito, verifica-se que, em lItalia, o art. 4° do Estatuto do Trabalhador, cuja validade
foi confirmada pelo art. 114° do Cdédigo em Matéria de Protecdo de Dados Pessoais
daquele pais®?3, estabelece que apenas mediante prévia negociacdo coletiva pode ser
autorizada a instalacdo de sistemas audiovisuais, destinando-se apenas para as
necessidades organizacionais e produtivas, para a seguranca do trabalho e para a
protecdo do patriménio da empresa.®** Referida norma exceciona a exigéncia de prévia
negociacdo quando a utilizacdo dos instrumentos forem necessarios a execucéo dos

trabalhos e para registo de acessos e assiduidades.>*®

De forma mais ampla, a legislacao espanhola estabelece no Estatuto dos Trabalhadores
gue o empregador podera adotar as medidas mais oportunas para o controlo do

cumprimento das obrigacdes e deveres laborais pelo trabalhador, “[...] guardando en su

551 A exemplo dos dispositivos instalados em GPS, que impedem o empregador de saber a localizacéo do
trabalhador, fora dos tempos de trabalho, ou mecanismos que permitem que um e-mail enviado ao
destinatario que se encontre em férias, seja devolvido ao remetente com um e-mai alternativo para envio.
552 MOREIRA, Teresa Coelho - O poder de controlo do empregador através de meios..., p. 1109.

553 ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Decreto Legislativo 30 giugno 2003, n.196..., p. 34.

554 |ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300..., art. 4°, n° 1.

555 |ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300..., art. 4°, n° 2,
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adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en

su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad.”%®

Ainda no que se refere aquele pais, a Lei Organica n° 3/2018, de 5 de dezembro autoriza
que tal controlo seja feito mediante o processamento de imagens obtidas por meio de
camaras de video, desde que essas fun¢cBes sejam desempenhadas dentro do seu
enquadramento legal e com os limites que Ihe séo inerentes, cumprindo ao empregador
o dever de informar aos trabalhadores, de forma antecipada, clara e concisa, todas as

medidas tomadas.%”

Em Portugal, o art. 20°, n°® 2 do CT elenca as hipéteses em que o tratamento de dados
por meios de vigilancia a distancia sera permitido, isto é, autoriza o tratamento deste
tipo de dados quando tenha por finalidade a protecdo e seguranca de pessoas e bens
ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade assim o
justifiquem®®8, configurando este Ultimo caso um conceito indeterminado que confere ao
intérprete certo grau de discricionariedade, notadamente no que se refere a aplicacao

de sancdes disciplinares. E o que se analisara, a seguir.

3.2.6.2. O TRATAMENTO DE DADOS PARA FINS DE APLICACAO DE
SANCOES DISCIPLINARES : PARAMETROS E LIMITES

Quanto a possibilidade de utilizacao das informacdes provenientes dos mecanismos de
vigilancia a distancia para aplicagcdo de sancdo disciplinar, o entendimento que
prevalece, a teor do que disp8e o art. 20°, n°® 2 do CT, é o de que poderéo ser tratados
para tal fim apenas aqueles dados que tiverem ligacdo com a “[...] proteccdo e
seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza

da actividade o justifiquem.”>°

556 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Estatuto de los Trabajadores..., art. 20, n° 3, p. 23.

557 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley Orgénica 3/2018..., art. 89°, n° 1, p. 119838.

Alonso Ortega critica o contetdo da norma. Para o autor “[...] el legislador es muy permisivo com la facultad
de supervision empresarial, primando sin duda el interés del empleador al control. Por ello, cuando
establece los limites, vuelve a incurrir en una férmula tan vaga que practivamente vacia de sentido el primer
inciso del apdo. 1, por lo que podria suprimirse sin que cambiara nada respecto del art. 20.3 ET. Es mas,
el nuevo precepto remite a este, sin mas limites que su ejercicio “dentro de su marco legal y com limites
inherentes al mismo”. GIMENEZ, Alfonso Ortega — Proteccion de dados: Comentarios a la Ley Organica de
Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (en relacion com el RGPD). Madrid: Editorial Juridica
Sepin, 2019, p. 378.

558 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 11.

559 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 11.
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Em complemento, a Lei n® 58/2019, de 08 de agosto, ha mesma linha do art. 31° da Lei
n°® 34/2013, de 16 de maio, estabelece que “[...] as imagens gravadas e outros dados
pessoais registados através da utilizacdo de sistemas de video ou outros meios
tecnoldgicos de vigilancia a distancia, nos termos previstos no art. 20.° do CT, s6 podem
ser utilizados no ambito do processo penal™®, sendo certo que, nessas hipéteses, as
imagens, bem como outros dados pessoais, também poderdo ser utilizados em

procedimento disciplinar.>®t
Tal dispositivo traz dois problemas dignos de analise.

Quanto ao primeiro, tem-se que o teor da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto dirime a
davida outrora existente sobre ter a destinacdo dos meios de vigilancia a distancia o
pressuposto de protecéo e seguranca de bens do empregador apenas contra terceiros,
e ndo contra trabalhadores. Isso porque a norma constante do CT ja nado fazia tal
restricdo. Ademais, o direito a privacidade do trabalhador ndo tem maior valor que o

direito de privacidade dos cidadaos néo vinculados contratualmente ao empregador.

Contudo, nao se afigura legitimo o tratamento de dados quando a instalacdo de camaras
de vigilancia possibilita a detecdo de gestos e expressdes faciais, sobretudo em razéo
da sensacdo de permanente vigilancia, de intrusdo desproporcional ao direito a
privacidade e de ofensa ao principio da minimizacdo dos dados que tal medida

acarreta.>6?

Neste contexto, importantes os fundamentos trazidos no Ac. do STJ, de 08/02/2006°%3

gque assim consignou:

A colocacdo de camaras de video em todo o espaco em que os trabalhadores
desempenham as suas tarefas, de forma a que estes se encontrem no exercicio da sua
actividade sob permanente vigilancia e observacdo, constitui, nestes termos, uma
intoleravel intromissao na reserva da vida privada, na sua vertente de direito a imagem,
e que se ndo mostra de nenhum modo justificada pelo simples interesse econémico do
empregador de evitar a desvio de produtos que ali s&o manuseados.

560 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 28°, n® 4, p. 11.

561 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., art. 28°, n® 5, p. 11.

562 Neste sentido, Amadeu Guerra alerta que o angulo da camara “[...] ndo devera permitir a visualizagéo
de pormenores que sejam irrelevantes para os fins visados nem das areas interiores de locais privados
situados nas proximidades, expecialmente se estiverem activas fungfes de aproximagédo (zoomming in) de
imagem”. GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 357.

563 Acorddo do STJ de 08 fev. 2006, processo n° 05S3139. In Acérddos STJ [Em linha]. Relator: Fernandes
Cadilha.
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Tratando-se de uma situacdo em que as camaras de vigilancia destinavam-se a
protecdo do patriménio da empresa, e ndo se tratando de um espaco aberto em que
transitam terceiros que ndo trabalhadores, dispunha o empregador de outros meios para
o atingimento da finalidade pretendida, a exemplo da implementacdo de mecanismos

de controlo de acesso ao local.

Assim, concluiu o Tribunal que a instalacdo de camaras se mostrou inadequada,
desnecessaria e desproporcional, assim determinando a sua retirada do local onde os

trabalhadores desempenhavam a sua atividade laboral.>®*

A andlise do julgado permite concluir que, de facto, a instalagdo de camaras nédo deve
ser feita de modo a captar direta e constantemente a prestacdo de servigos por um ou
mais empregados, tampouco as suas expressfes faciais, o que é vedado pelo
Regulamento n° 2016/679, de 27 de abiril (vide considerando 71 e arts. 21°, n° 1, e 22°,
n°® 2 do RGPD). Devem ser as camaras instaladas para captacao de imagens gerais, e

no local em que esteja circunscrita a finalidade pretendida.>®®

O segundo problema diz respeito a limitagéo que o art. 28°, n° 5 da Lei n° 58/2019, de
08 de agosto conferiu ao empregador, relativamente a utilizacdo das imagens obtidas
por meio de sistema de vigilancia a distancia para fins de instrucdo de procedimento

disciplinar.

Sobre a matéria, Lurdes Alves afirma que, “[...] detetada a eventual infracdo penal, o
responsavel deverd, juntamente com a participacdo, enviar as imagens recolhidas a

autoridade judiciaria ou ao 6rgdo de policia criminal competente.”*®® Admitidas tais

564 Acorddo do STJ de 08 fev. 2006, processo n® 05S3139...

565 Contrario é o entendimento de André Nascimento, ao sustentar que no caso em analise “[...] seria muito
dificil ao empregador instalar o sistema de videovigilancia sem que o0 mesmo estivesse direccionado para
0s respectivos postos de trabalho, ja que era ai que os furtos ocorriam. Por outro lado, a utilizagdo, como
prova, de imagens onde se vé um trabalhador a furtar medicamentos esta de acordo com a finalidade para
que o tratamento dos dados pessoais foi autorizada. Tememos que esta jurisprudéncia torne os sistemas
de videovigilancia totalmente ineficazes quando os delitos sdo cometidos pelos proprios trabalhadores”.
Acrescenta que “[...] a autorizagao concedida pela CNPD, ja com base nos principios da proporcionalidade,
necessidade e adequagao, cria no empregador uma legitima expectativa de utilizar as imagens captadas
pelas camaras, pelo que a sua ilicitude enquanto meio de prova é especialmente gravosa”. Deixando claro
gue a intencdo ndo é a de que os trabalhadores estejam sob fiscaliza¢do intensa do empregador, explica
que “[...] a instalacéo destes sistemas ja esta sujeita a um controlo rigoroso e exigente, pelo que os seus
direitos de privacidade estao acautelados através da imposigcao dos varios requisitos legais. De igual modo,
0 que se pretende ndo é um controlo a distancia do desempenho profissional dos trabalhadores
(liminarmente proibido pelo art. 20.° do Caédigo do Trabalho), mas sim detectar qualquer conduta que atente
contra a seguranca de pessoas e bens”. NASCIMENTO, André Pestana - O impacto das novas tecnologias
no direito do trabalho e a tutela dos direitos de personalidade do trabalhador. Prontuario de Direito do
Trabalho n.° 79-80-81. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 239.

566 ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 43.
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provas no processo criminal, poderdo também ser utilizadas para fins de procedimento

disciplinar.

Assim também entende Filipa Calvdo, no sentido de que, havendo suspeita de ilicito
criminal cometido por trabalhador, as imagens que, eventualmente, possam demonstrar
tais factos, devem ser encaminhadas as autoridades competentes e, somente apds a
admissdo em processo criminal é que poderdo também servir de prova em processo
disciplinar. Para a autora, ndo ha que se falar na compatibilidade de finalidades quando
h& norma que expressamente limita o tratamento dos dados pessoais (no caso, o art.
31°, n°4 da Lei n°® 34/2013, de 16 de maio e, mais recentemente, o art. 28°, n°s 4 e 5 da
Lei n°® 58/2019, de 08 de agosto). °¢’

Apesar do teor do art. 28° n°s 4 e 5 da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, a questado

parece néo ter atingido a unanimidade.

Com efeito, ndo ha como desconsiderar os argumentos trazidos por Luis Mendes, pese
embora antes da vigéncia da referida norma, ao defender que o sistema de vigilancia a
distancia instalado pelo empregador para a prote¢éo de pessoas e/ou bens ndo guarda
relacdo com as exigéncias previstas na Lei n°® 34/2004, de 28 de janeiro. Ademais, 0
sistema de garantias previsto na legislacdo relativa a protecdo de dados legitimaria o
tratamento de dados provenientes da videovigilancia a distancia para visualizacdo do
conteudo, com o objetivo de detectar e prevenir atos ilicitos praticado no ambiente

laboral.>%8

Pondera o autor que, assim como o cidaddo comum, também o trabalhador, ciente de
que esta em ambiente abrangido por cAmaras de vigilancia, ndo pode se beneficiar mais
que aquele. Assim, se “[...] as imagens podem ser usadas como prova contra um
qualquer cidadao, entdo também o poderdo contra um trabalhador, até mais informado

sobre a vigilancia, em procedimento disciplinar, como em qualquer processo judicial.”®

Tende-se a concordar com os argumentos acima. Com efeito, se por um lado, é voz
corrente que a lei ndo pode ter como objetivo retirar do trabalhador direitos que também
possui como cidad&o, por outro, ndo pode a mesma lei coloca-lo em situacéo de quase

impunidade. Nesse sentido, observa-se que o artigo, da forma como foi redigido, permite

567 CALVAO, Filipa Urbano. A protecéo de dados pessoais no contexto laboral..., p. 06.
568 MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias..., p. 452.
569 MENDES, Luis Azevedo - Privacidade e tecnologias..., p. 453.
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a conclusado de que o trabalhador ndo podera ser sancionado quando, nas hipéteses
em gue ha cometimento de ato ilicito ndo caracterizado como crime, ou nas hipéteses
em gue nao ha instauracdo de processo penal, o tratamento de dados de vigilancia a

distancia for a Unica prova.

Assim, pode-se concluir que a melhor interpretagcdo dos principios relativos ao
tratamento de dados do RGPD, notadamente os da necessidade, da proporcionalidade,
da adequacao, da finalidade, da legitimidade e da minimizacédo de dados, autorizaria o
tratamento de dados pessoais com o objetivo de prevenir e sancionar ilicitos cometidos
pelo trabalhador. Nesses casos, ficaria 0 empregador sujeito as vultosas coimas e
demais sangOes previstas no proprio n°® 2016/679, de 27 de abril, em caso de abuso no

exercicio de direito (arts. 83° e 84°, ambos do RGPD).>"°

Reconhece-se, contudo, que o tema € controverso, e que 0s argumentos de ambos 0s
lados sé&o sélidos. Cabera aos tribunais a missdo de pacificar tdo relevante questao,
decidindo se o art. 28° n° 4 e 5 da Lei n°® 58/2019, de 08 de agosto est4, ou nao, de

acordo com o RGPD.

A reflexdo que acima se fez abre espaco para o exame de duas outras complexas

questdes.

A primeira, diz respeito a ciéncia de irregularidades cometidas pelo trabalhador, por

meio de mecanismos de vigilancia a distancia, de maneira acidental.

Sobre a matéria, oportuno trazer a lume as ponderacdes de José Abrantes, com a qual
concorda-se. Entende o autor ser “[...] legitima a utilizacdo, no exercicio do poder
disciplinar, de dados conhecidos acidentalmente, através do controlo destinado a
satisfazer as necessidades previstas na lei, por ex., por razdes de seguranca ou de
gestdo empresarial.”" Isso porque, frise-se, a prote¢do conferida pelo artigo tem como
objetivo evitar abusos dos poderes laborais do empregador e ndo dar ao trabalhador

impunidade pela prética de atos irregulares por ele cometidos.

570 Sobre a articulagéo entre os meios de efetivagdo da responsabilidade disciplinar e da responsabilidade
criminal, visando maior coeréncia e harmonia das decisdes judiciais, vide o artigo de autoria de MARTINS,
Pedro Furtado - As limitages aos modos de exercicio dos poderes de fiscalizagdo e controlo do
empregador decorrentes das regras que tutelam a privacidade dos trabalhadores e a articulagdo da
responsabilidade disciplinar com a responsabilidade criminal. Revista de direito e de estudos sociais. Ano
57. N° 1-4 (Jan.-Dez. 2016). Coimbra: Almedina, 2016, p. 78 e segs.

571 ABRANTES, José Jodo - Direitos Fundamentais da Pessoa Humana..., p. 28.
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Continua o autor, no sentido de que o empregador ndo pode fechar os olhos para as
irregularidades que, de forma acidental, constatou existirem, e cujo conhecimento se
deu por meio da utilizacdo regular dos mecanismos que possui a sua disposi¢ao, de

modo que®’%:

[...] a videovigilancia pode servir para provar infracgbes disciplinares, se estiver
justificada por uma finalidade legitima (e se forem respeitados os demais critérios de
proporcionalidade, tais como o de o conhecimento acidental for o Unico meio de prova e
a conduta em questdo comprometer bens de relevancia constitucional).
No mesmo sentido entende Teresa Moreira que, casos ha, em que “[...] pode ser licita
a utilizacdo de dados com fins disciplinares quando o que se descobre acidentalmente
séo factos particularmente gravosos, e que podem constituir ilicitos penais como seria

o0 caso, inter alia, de assédio moral, sexual, agressdes e furtos.”"

Com relagdo a segunda questdo, importa registar que o artigo 20°, n°® 3 do CT
estabelece que o trabalhador tem o direito a informacgéo sobre a existéncia das camaras,
bem como sobre a finalidade da instalacdo. Contudo, e partindo do pressuposto de que
nao existem direitos absolutos, ganha relevo a discussdo acerca da possibilidade de

relativizacdo do direito a informacao.

Em razdo da amplitude do tema, sera ele analisado no préximo tépico.

3.2.6.3. A VIGILANCIA A DISTANCIA E OS DIREITOS DE INFORMACAO E
TRANSPARENCIA: O ENTENDIMENTO ATUAL DO TEDH

Consta da Diretriz n°® 3/2019 do Comité Europeu sobre Protecdo de Dados que, diante
das finalidades para a instalacdo de dispositivos de videovigilancia, “[...] é razoavel
presumir que muitos casos exigirdo uma AIPD™’4, circunstancia que vai ao encontro do
cumprimento dos deveres de responsabilidade e de informacdo, exigidos pelo
Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril (respetivamente, arts. 35° e 12° a 14°, todos
do RGPD).

No ambito da legislacdo nacional, a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia
dependera, em regra, de prévia informacao ao trabalhador sobre a finalidade, bem como

da ciéncia dos locais em que se encontram tal mecanismo, bem como o tempo em que

572 ABRANTES, José Joéo - Direitos Fundamentais da Pessoa Humana..., p. 28, nota de rodapé 18.
>’ MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p. 37.
574 UNIAO EUROPEIA. Comité Europeu de Protecédo de Dados. Diretrizes 3/2019..., p. 36.
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sera ele utilizado, o que se depreende da leitura do art. 20°, n°® 3 do CT. A intencao da
lei € obstar que se utilize, como regra, a vigilancia oculta como método de fiscalizacéo

e controlo da conduta do trabalhador.

Sob esse aspeto, cumpre registar, na analise do Direito Comparado, que também a
legislacdo trabalhista francesa consigha que o empregador é obrigado a informar tanto
o trabalhador quanto o candidato a emprego sobre os métodos, técnicas e avaliagbes
profissionais implementadas a seu respeito, antes mesmo da sua implantagdo®’®, o que
permite a conclusdo de que também em Franca seja proibida, & partida, a vigilancia

oculta.
Entretanto, conforme se vera, a proibicao a vigilancia oculta ndo é um direito absoluto.

Este é o caminho que vem sendo trilhado pela jurisprudéncia do TEDH, ao admitir que,
em determinados casos, e conforme a legislagéo interna de cada Estado, é permitida a
utilizacdo de videovigilancia oculta para fins de apuracao de condutas irregulares do

trabalhador.5"®
Dois julgamentos permitem que se chegue a essa concluséo.
O primeiro refere-se ao caso Kopke vs Alemanha, de 05/10/2017°7.

Refere-se a uma trabalhadora dispensada por justa causa sob o fundamento de desvio
de dinheiro, o que foi demonstrado por meio de imagens provenientes da instalacao de
vigilancia oculta. De acordo com o TEDH, as decisdes proferidas pelas instancias
judiciais internas estabeleceram um justo equilibrio entre o respeito pela vida privada,
previsto no art. 8° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH),

e a protecdo ao direito de propriedade da empresa.>’®

575 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail..., arts. L1221-8 e L1222-3, p. 27 e 33, respetivamente.
576 Tal ressalva é feita no item 131 da Diretriz n® 3/2019 do Comité Europeu de Protecéo de Dados, quando
estabelece que o empregador, além da AIPD, tem que ter em conta, em seus regulamentos e politicas de
vigiancia, os casos em que ela é permitida ou proibida, citando como exemplo a vigilancia oculta, cuja
proibicdo dependera da legislacdo do pais e dos regulamentos do setor. UNIAO EUROPEIA. Comité
Europeu de Protecdo de Dados. Diretrizes 3/2019..., p. 33-34.

577 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fifth Section — Decision as to the admissibility of Application
no. 420/07), by Karin Kdpke against Germany. [Em linha]. Strasbourg: European Court of Human Rights,
Council of Europe, 2010. Judgment, 5 october 2017.

578 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fifth Section — Decision as to the admissibility of Application
no. 420/07), by Karin Képke against Germany..., p. 12.
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O segundo, diz respeito ao caso Lopez Ribalda e outros vs Espanha, de 17/10/2019.57°

Trata-se de trabalhadores que foram dispensados sob o argumento de que haviam
cometido crime de furto, o que foi demonstrado por meio de camaras ocultas instaladas
na empresa, cujas imagens foram utilizadas como meio de prova, juntamente com
outras evidéncias (v.g. analise das imagens por peritos e depoimentos dos envolvidos).
Do relatério da decisdo do TEDH consta que os Tribunais nacionais entenderam que a
medida adotada foi justificada, necesséria e proporcional, ante as fundadas suspeitas

da ocorréncia reiterada de furtos.58

Na Céamara, decidiu o TEDH que, apesar das fundadas suspeitas do cometimento de
ato ilicito, ndo houve respeito ao dever de informagéo antecipada sobre a existéncia das
camaras de vigilancia, a teor do que estabelece o direito interno. Ademais, a vigilancia
nao foi previamente limitada no tempo e atingiu todos os trabalhadores que se ativaram
no balcdo de pagamento, indistintamente. Diante disto, entendeu a Camara do TEDH
gue os tribunais internos ndo conseguiram encontrar um justo equilibrio entre os direitos
do empregador e os dos trabalhadores, assim concluindo que foi violado o art. 8° da
CEDH.%8!

O caso foi entdo levado a Grande Secdo do TEDH, tendo o Tribunal, em sua
Composicao Plena, entendido que a area vigiada ndo guardava relacdo com a esfera
intima ou privada dos trabalhadores, hotadamente porque era também aberta ao publico

e destinava-se ao pagamento de compras de clientes.>®?

Constatou, ainda, que, apesar de o empregador ndo ter cumprido com o dever de

informacédo relativamente a existéncia de camaras ocultas, mas apenas quanto as

visiveis, a medida excecional enquadrou-se no justo equilibrio entre os interesses

579 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Case of Lopez Ribalda and Others v.
Spain (Application no. 1874/2013 and 8567/2013) [Em linha]. Strasbourg: European Court of Human Rights,
Council of Europe, 2019. Judgment, 17 October 2019.

580 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Case of Lépez Ribalda..., itens 10-39, p.
03-09.

581 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Case of Lopez Ribalda..., itens 78-80.

A decisao foi duramente criticada por Paulo Albuquerque e Beatriz Albuquerque, ao manifestarem-se no
sentido de que a decisdo da Camara do TEDH deixou de levar em consideracéo fatores importantes, a
exemplo das sérias suspeitas do empregador relativamente aos sucessivos atos ilicitos praticados, a
gravidade dos factos e a séria duvida sobre o nimero de trabalhadores envolvidos. Continuam os autores:
“Had had he informed his employees that they would be under surveillance, as the Court suggests, his
purpose would be defeated, since they would obviously stop stealing. it seems a little unbalanced to have
such a categorical judgment in this case” ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, e ALBUQUERQUE, Beatriz -
Electronic surveillance in the workplace..., p. 2425.

582 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Case of Lépez Ribalda..., itens 124-125,
p. 39.
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envolvidos, e foi proporcional a finalidade perseguida, sobretudo porque o bom
funcionamento da empresa vinha sendo ameacado, ndo apenas por suspeita de ma
conduta de um unico funcionario, mas de uma ac¢do concertada por varios outros

funcionarios, gerando total desconfianca no local de trabalho.%83

Por tais motivos, a composicdo plena do TEDH considerou, por 14 votos a favor e 3

contra, que ndo houve violacdo do art. 8° da CEDH.

As decisBes acima constituem importantes precedentes, na medida em que relativizam
o dever de informacédo, quando em confronto com interesses contrapostos dotados da

mesma relevancia.

A analise de ambos os casos teve como base o conteudo das legisla¢cdes alemé e
espanhola vigentes a época. Pese embora 0 avanco legislativo ocorrido nestes paises
desde ent&o, o exame do arcabougo normativo atual permite concluir que permanece

possivel a flexibilizagéo do direito a informag&o em circunstancias extremas.

Com efeito, na Alemanha a BDSG consigna que, além da excec¢ao constante do art. 13°,
n° 4 do RGPD, néo se aplica o direito a informag&o quando houver prejuizo a afirmagéo,
ao exercicio ou a defesa de acgOes judiciais, e aos interesses do responséavel pelo
tratamento, notadamente quando o direito ao ndo fornecimento das informacdes for
superior aos interesses do titular dos dados. Neste caso, o0 responsavel devera tomar
as medidas necessarias para proteger os legitimos interesses do titular, bem como

consignar, por escrito, 0s motivos pelos quais absteve-se de fornecer informagées.>8

Ao tratar especificamente da relacdo laboral, estabelece a BDSG gque somente poderéo
ser tratados dados pessoais do trabalhador quando houver indicios que justifiquem a
suspeita de cometimento de infragdo penal, e quando estejam presentes o legitimo

interesse e a proporcionalidade das medidas porventura adotadas.>®

Ja em Espanha, estabelece o artigo 20°, n° 3 do Estatuto dos Trabalhadores que o
empregador podera adotar as medidas mais adequadas para vigilancia e controlo do

cumprimento do contrato pelo trabalhador, levando sempre em conta a sua dignidade.>8®

583 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Case of Lopez Ribalda..., item 134, p.
42.

584 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw — Bundesdatenschutzgesetz..., §32, n° (1), item 4 e n°
).

°% DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. — Bundesdatenschutzgesetz..., 826°, n° (1), item 2.

586 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Estatuto de los Trabajadores..., art. 20, n° 3, p. 23.
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Ao tratar expressamente dos dispositivos de videovigilancia, estabelece a Lei Organica
n° 3/2018, de 5 de dezembro, que o respetivo tratamento de dados é possivel, desde
que observados os principios da proporcionalidade, da intervencdo minima, bem como

as demais garantias previstas na lei, notadamente direito a informacéo.>’

O art. 89° da mesma lei, estabelece que, pese embora a informacado deva ser, em regra,
prévia, expressa, clara e concisa, nas hipdteses em que o sistema de videovigilancia
detete a pratica de atos ilicitos praticados por trabalhadores, bastara, para o
cumprimento do dever de informagéo e para que se torne licito o tratamento de dados,
gue haja informagdo, em local visivel, sobre a existéncia do dispositivo de

monitoramento e da identificacdo do responsavel pelo tratamento.58

Todos esses elementos levam a conclusdao de que, observando-se o principio da
proporcionalidade e da minimizacdo de dados, € permitida a relativizagdo do direito a
informac&o aos trabalhadores para, em casos extremos, resguardar direitos e garantias

dos empregadores, também de indole fundamental.

A ponderacéo de tais principios, da forma como vem sendo feita pelo TEDH, somada a
nocdo de que os direitos fundamentais ndo podem ter como objetivo a garantia de
sucesso das praticas de condutas ilicitas perpetradas pelos trabalhadores, permite a
conclusédo de que mesmo no Direito do Trabalho francés®® e no Direito do Trabalho
portugués, ndo ha que se falar em garantia absoluta ao direito de informacao, que pode
ceder quando confrontado com outros direitos e interesses igualmente relevantes, ainda

que tal possibilidade ndo esteja, a partida, expressamente prevista na legislacao interna.

Concorda-se, assim, com o entendimento de Teresa Moreira no sentido de que, em
situacBes extremas é “[...] possivel a instauracdo de camaras ocultas sem o prévio
conhecimento quando existirem fundadas suspeitas da pratica de actos ilicitos

graves.”9

A matéria, entretanto, esta longe de atingir a unanimidade. Com efeito, em posi¢édo
diametralmente oposta, Amadeu Guerra, cita a legislacdo trabalhista de Portugal e de
Franca e explica ser fundamental que o trabalhador seja “[...] informado da existéncia

destes meios, ndo sendo admissivel, no nosso direito, a recolha de imagens sem o

587 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley Orgénica 3/2018..., art. 89° n° 3, p. 119838.

588 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Ley Orgénica 3/2018..., art. 22°, n° 4, p. 119807-119808.

589 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail..., art. L1221-9, p. 1305.

590 MOREIRA, Teresa Coelho - O poder de controlo do empregador através de meios..., p. 1111.
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conhecimento das pessoas, salvo no ambito de processo crime e nos termos previstos

na lei penal e legislacdo complementar e sempre com base em despacho judicial.”*!

Aos Tribunais nacionais e, eventualmente ao TEDH, a quem compete a analise definitiva
sobre questdes de sua competéncia relativas ao respeito pela vida privada e familiar
(arts. 8° e 32°, ambos do CEDH) incumbira a pacificacdo de uma questdo tdo complexa

COmo a que ora se examina.

Afora as situacbes acima, certo é que ha hipoéteses em que a implantacdo de
mecanismos de vigilancia a distadncia é possivel. Para o efeito, faz-se necessaria a

observancia de alguns critérios, que serao vistos adiante.

3.2.6.4.A IMPLANTACAO DE MECANISMOS DE VIGILANCIA A
DISTANCIA

O art. 21° do CT impbe o preenchimento de alguns requisitos para a instalagdo de
mecanismos de vigilancia a distancia, a saber: autorizacdo prévia da CNPD (art. 21°,

n°s 1 e 2 do CT) e parecer da comisséo de trabalhadores (art. 21°, n® 4 do CT).

No que se refere ao primeiro requisito, importa registar que a revisdo do CT pela Lei n®
93/2019, de 04 de setembro, posteriormente a vigéncia e aplicacdo do RGPD, que

ocorreu 25 de maio de 2018, causou certa discussao no ambito doutrinario.

Com efeito, a manutencgéo da integralidade da redac&o do art. 21°, n° 1 do CT levou ao
entendimento, para alguns doutrinadores, de que a implantacdo de mecanismos de
vigilancia a distancia permanecia a necessidade de autorizacdo da CNPD, sob os
seguintes argumentos: i. a manutencao do n° 1 do art. 21° do CT foi intencional por parte
do legislador; ii. 0 art. 36°, n° 5 do RGPD possibilita a exigéncia de um controlo prévio
gquando estiver presente interesse publico; iii. o art. 88° do RGPD concede uma margem
de manobra aos Estados-Membros, permitindo a aprovacdo ou manutencéo de normas

especificas na seara laboral.>%
Nao foi, contudo, o entendimento prevalecente.

Em primeiro lugar, porque a substituicdo da hetero-regulacdo para a autorregulacao

constituiu uma verdadeira alteracdo de paradigma, de modo que a observancia dos

591 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 358.
592 MOTA, Joana e PEDRAL. Sampaio, Alexandre - Regulamento Geral de Protecédo de Dados ..., p. 145.
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principios e direitos constantes do RGPD deve, a partir da data da sua aplicacdo, seguir
esta nova perspetiva. Em segundo lugar, pese embora tenha sido mantido o teor do art.
21° n° 1, do CT, a Lei n® 58/2019, de 08 de agosto derrogou expressamente todas as
disposicdes concernentes a necessidade de prévia submisséo a autoridade de controlo,
a teor do que dispde o art. 62°, n° 2 da Lei n® 58/2019, de 08 de agosto.>%

Assim sendo, é de se reconhecer que, a partir da data de aplicacdo do RGPD, em 25
de maio de 2018, a regra é a de que ndo ha mais a necessidade de prévia autorizacao
da CNPD, seja para a instalacdo de mecanismos de vigilancia a distancia, seja para a
implantacéo de qualquer outra ferramenta tecnoldgica®, a excecéo do disposto no art.
19°, n° 4 da prépria Lei n°® 58/2019, de 08 de agosto, que proibe a captagdo de som
guando da instalacdo do sistema de vigilancia, salvo “[...] no periodo em que as

instalacGes vigiadas estejam encerradas ou mediante autorizacédo prévia da CNPD."%

Contudo, assim como visto no tratamento dos dados biométricos (item 5.2.4.2 deste

estudo), a auséncia dessa exigéncia foi substituida pelo dever de realizacdo de AIPD.

Com efeito, em cumprimento ao disposto no art. 35°, n° 4 do RGPD, a CNPD editou o
Regulamento n° 1/2018, de 16 de outubro, relativo a lista de tratamentos de dados
pessoais sujeitos a AIPD, dela constando a necessidade da avaliacdo de impacto

para®%:

Tratamento de dados pessoais que permita rastrear a localiza¢do ou os comportamentos
dos respetivos titulares (por exemplo, trabalhadores, clientes ou apenas transeuntes),
gue tenha como efeito a avaliacao ou classificacédo destes, exceto quando o tratamento
seja indispensavel para a prestacdo de servicos requeridos especificamente pelos
mesmos.

Constata-se, desse modo, que a legislagéo interna foi significativamente alterada com
o advento do RGPD, restando mantido o nivel de seguranca relativamente ao

procedimento prévio de instalacdo dos mecanismos de vigilancia a distancia.

593 Registe-se que a Deliberagdo n°® 2019/494, ao propor a desaplicagdo do artigo 62°, n° 2 da Lei 58/2019,
de 08 de agosto, fé-lo em razédo de constar dele a expresséo “data de entrada em vigor do RGPD”, quando
deveria falar “data da efetiva aplicagdo do RGPD". Tais considera¢Bes permitem conferir sentido atil as
normas em analise “[...] fazendo-se corresponder a vontade ndo apenas do legislador europeu, mas
também do legislador nacional”. MOTA, Joana e PEDRAL. Sampaio, Alexandre - Regulamento Geral de
Protecdo de Dados em Portugal..., p. 144-146.

594 Nesse sentido ja deliberou a CNPD. In PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecéo de Dados - Areas
tematicas: videovigilancia. [Em linha]. Lisboa: CNPD, 2021.

595 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n® 58/2019..., 19°, n° 4, p. 09.

5% PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Regulamento 1/2018..., item 5, p. 03

Régis Antonio Bersanin Nieddu 179



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

Vale ressaltar que além da AIPD, tera o responsavel pelo tratamento de consultar a
autoridade de controlo antes de proceder ao tratamento de dados quando o resultado
da avaliacao indicar elevado risco (art. 36°, n° 1 do RGPD). Remanesce, também, a
obrigacdo de conferir & comissdo de trabalhadores a oportunidade de manifestacao

sobre o tratamento de dados em questéao (art. 21°, n® 4 do CT).

Cumpre salientar que aqui deve ser feita a mesma reflexao que se fez quando da anélise
do tratamento de dados biométricos, relativamente ao procedimento a ser seguido.
Assim, nos termos do art. 35° do RGPD, o empregador devera proceder a AIPD,
encaminhando o resultado da avaliagcdo a comisséo de trabalhadores para emisséo de
parecer, nos termos e parametros definidos no art. 21°, n° 4 do CT, manifestacdo esta
que devera acompanhar os demais documentos encaminhados a eventual consulta
prévia da autoridade de controlo, nas hipoteses do art. 36 do Regulamento n°® 2016/679,
de 27 de abril.

Por fim, € importante consignar que héa locais onde néo se admite em hipdtese alguma,
a instalacdo de mecanismos de vigilancia, a saber, em locais onde ndo h& qualquer tipo
de prestacao de servicos e onde os trabalhadores tém de ter resguardada a vida privada

e a intimidade da vida privada.>®’

Vigora aqui a expetativa de que ndo serdo monitorados em determinados momentos
e/lou em determinados locais em que, a despeito do interesse do empregador, a
instalacdo desses equipamentos pode interferir de forma desproporcional nos direitos
dos titulares de dados.*®® Nesse sentido, a Lei n° 58/2019, de 08 de agosto contém
previsdo expressa no sentido de que as camaras ndo poderdo incidir sobre o “[...]
interior de areas reservadas aos trabalhadores, designadamente zonas de refeicao,
vestiarios, ginasios, instalacdes sanitarias e zonas exclusivamente afetas ao seu

descanso.”%

Vistas as principais questdes referentes aos parametros, limites e procedimentos para

instalagdo dos mecanismos de vigilancia a distancia, cumpre definir o que, de facto,

597 ALVES, Lurdes Dias - Protegédo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 43.
O mesmo ocorre com relagdo a legislagcao espanhola, conforme se depreende da leitura do art. 89°, n°2 da
Lei Organica n° 3/2018, de 5 de dezembro.

598 UNIAO EUROPEIA. Comité Europeu de Protecéio de Dados. Diretrizes 3/2019 sobre tratamento de
dados pessoais através de dispositivos de video, adotado em 29 de janeiro de 2020 [Em linha], itens 36-40,
p. 12-13.

599 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n°® 58/2019..., art. 19°, n° 2, alinea d), p. 08.
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constitui vigilancia a distancia, nos termos da lei, da doutrina e da jurisprudéncia. Sera

esta a problemética enfrentada no préximo tépico.

3.2.6.5. VIGILANCIA A DISTANCIA E GEOLOCALIZACAO : A ALTERACAO DO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Questdo de suma importancia reside em saber 0 que pode ser considerado meio de
vigilancia a distancia, para além dos sistemas de videovigilancia, expressamente

definidos na legislagéo trabalhista (art. 20°, n® 3 do CT).

No Direito nacional, ndo ha norma que estabelecga o conceito legal do que pode vir a ser
considerado sistema de vigilancia a distancia, ndo podendo assim ser entendido apenas
0s mecanismos de imagem e som, mencionados no art. 20°, n° 3 do CT, como adiante

se vera.

J& em lItdlia, optou-se por estabelecer um conceito aberto, na medida em que o art. 4°,
n® 1 do Estatuto dos Trabalhadores dispde sobre os sistemas audiovisuais, além de

outros instrumentos de que deriva a possibilidade de telecomando.5®

A questdo ganha relevo quando se analisa os dispositivos de geolocalizacdo e a
quantidade de dados que tais mecanismos podem oferecer ao responsavel pelo

tratamento.

Sobre a questdo, verifica-se que, num primeiro momento, a jurisprudéncia nacional
entendeu que os mecanismos de geolocalizacdo, a exemplo do GPS instalado em

veiculos ndo poderiam ser considerados como meio de vigilancia a distancia.

Ao se manifestar sobre o tema pela primeira vez, o Ac. do STJ de 22/05/2007 assim

concluiu®°:

N&o se pode qualificar o dispositivo de GPS instalado no veiculo automovel atribuido a
um técnico de vendas como meio de vigilancia a distancia no local de trabalho, ja que
esse sistema ndo permite captar as circunstancias, a duracéo e os resultados das visitas
efectuadas aos seus clientes, nem identificar os respectivos intervenientes.

Na mesma linha, outro acoérdao, também do STJ, de 13/11/2013, considerou que,

embora o n° 1 do art. 20° do CT néo tenha carater taxativo, faz expressa referéncia a

600 ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300..., art. 4°, n°® 1.
601 Acorddo do STJ de 22 mai. 2007, processo n® 2007:07S054.47. In Acorddos STJ [Em linha). Relator:
Pinto Hespanhol, item 2 do sumario.
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captacdo de som e imagem a distancia, ndo sendo este o caso do GPS, razao pela qual
0 uso de dispositivo de geolocalizacdo em viatura utilizada apenas para o desempenho
da atividade profissional, e ndo sendo dotada de mecanismos de som e imagem, nao
ofende “[...] direitos de personalidade do trabalhador, nomeadamente a reserva da

intimidade da sua vida privada e familiar.”®%?

Contudo, a evolucdo da tecnologia permitiu que um expressivo nimero de dados
pudesse ser coletado por meio desse mecanismo, o que acarretou significativa alteracéo

de tal entendimento jurisprudencial.

Atualmente, o GPS instalado em veiculos e existente em telemoveis permite ndo s6 o
rastreamento do veiculo ou do equipamento, mas a exata ciéncia dos sitios que o
trabalhador frequenta, e por quanto tempo |4 permanece, com minima margem de erro.
A possibilidade de tal controlo pode se dar tanto nos tempos de trabalho quanto nos

tempos de descanso.

Pense-se, exemplificativamente, nos padrées de movimentos e de inatividade, inerentes
aos dispositivos de geolocalizacao, que permitem o conhecimento dos habitos do titular
dos dados: onde dorme, qual igreja frequenta, quais as pessoas com quem se relaciona,
as clinicas em que costuma comparecer habitualmente, o que pode revelar a terceiros
dados sensiveis, possibilitar a formacao de perfis, e permitir a antecipa¢éo de condutas

por parte do responsavel pelo tratamento.%%

Por tal razdo, ndo ha mais como sustentar qgue os meios de vigilancia a distancia se
restringem aos equipamentos hébeis a captar som e imagem, devendo também ser
incluidos nesta categoria 0s sistemas de geolocalizacdo. Diante disso, imperioso
concluir que o disposto no art. 20°, n° 3 do CT, apenas estabelece um exemplo de
vigilancia a distancia®®, e ndo um elemento restritivo do conceito aberto e indeterminado

constante no n° 1 do mesmo dispositivo legal.

602 Acordao do STJ de 13 nov. 2013, processo n° 73/12.3TTVNF.P1.S1. In Acérddos STJ [Em linha]. Relator:
Mario Belo Morgado, item 4 do sumario.

603 Sobre a questdo, vide MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p.
35; ALVES, Lurdes Dias - Protecdo de dados pessoais no contexto laboral: o direito a privacidade..., p. 35
e CASTRO, Catarina Sarmento e - Novas tecnologias e relacéo laboral — Alguns problemas..., p. 288.

604 Para Teresa Moreira, outros meios de vigilancia a distancia podem trazer davidas quanto a legitimidade
de utilizacdo por parte do empregador, quais sejam, a instalacdo de “[...] sistemas de infravermelhos
dotados de sensores colocados estrategicamente nos sabonetes ou nas toalhas [...]", ou mesmo nas portas
das casas de banho, com emissé@o de alarmes ou luzes que sinalizam se o trabalhador utilizou, quando
utilizou e se lavou, ou ndo, as maos. MOREIRA, Teresa Coelho - O poder de controlo do empregador
através de meios..., p. 1116.
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Partilha do mesmo entendimento a CNPD, que, por meio da Deliberacdo n° 7680/2014,
de 28 de outubro, estabeleceu que os dispositivos de geolocalizacdo sdo equipamentos
que possibilitam o controlo remoto dos trabalhadores, assim sendo um meio de
vigilancia a distancia, cuja admissibilidade exige a observancia de “[...] critérios
rigorosos de proporcionalidade, sob pena de néo ser possivel garantir o nicleo

essencial do direito.”%

Essa nova linha interpretativa é a que vem sendo seguida pela jurisprudéncia nacional

atual.

Com efeito, em um Ac. do TRP, de 5/12/2016 decidiu-se que a “[...] utilizacdo de um
equipamento GPS num veiculo, que tem por finalidade — provada - controlar o trabalho
do A., ndo é permitida por se tratar de um meio de vigilancia a distancia.”®® Outro
acordao proferido pelo mesmo Tribunal e na mesma data, consagra o entendimento no

mesmo sentido®”:

| - A utilizagdo do GPS - como equipamento eletrénico de vigilancia e controlo que é - e
o respetivo tratamento dos dados recolhidos implica uma limitacdo ou restricdo do direito
areserva da intimidade da vida privada do trabalhador, consignado no art. 26.°, n.° 1, da
CRP, nomeadamente uma restricdo a liberdade de movimento, integrando esses dados,

por tal motivo, informacdo relativa a vida privada dos trabalhadores controlados.
Il - Estando em causa o tratamento de dados pessoais e recolha de registos através da
utilizacdo do GPS, 24 horas por dia, 7 dias por semana, a mesma esta sujeita as
considerages previstas nos art.20.° e 21.° do Céd. Trabalho.

Diante do que foi até aqui exposto, imperiosa a conclusao de que os equipamentos de
geolocalizacdo constituem meios de vigilancia a distancia, de modo que ao empregador
€ devida a observancia aos principios da transparéncia, da informacdo, e da
autodeterminacéo informativa, devendo ser observados o0s mesmos limites e
parametros vistos acima, a exemplo de realizagdo de AIPD (art. 35° do RGPD);
oportunidade de manifestacdo a comissédo de trabalhadores (art. 21°, n°® 4 do CT),
consulta prévia a autoridade de controlo, quando necessério (art. 36 do Regulamento n°
2016/679, de 27 de abiril).

Oportuno ressaltar que o reconhecimento do GPS como meio de vigilancia a distancia

constitui inequivoco avanco a protecdo do direito a privacidade do trabalhador, na

605 PORTUGAL. Comiss&o Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagdo n° 7680 ..., item 55.

606 Acorddo do TRP de 5 mar. 2016, processo n° 20/14.7T8VRL.G1. In Acérddos TRP[Em linha]. Relatora:
Manuela Fialho, item | do sumario.

607 Acordao do TRP de 5 dez. 2016, processo n°® 20/14.8T8AVR.P1. In Acérddos TRP[Em linha). Relator:
Domingos Morais, itens | e Il do sumario.
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medida em que também n&o se podera, por tal mecanismo, controlar o seu desempenho

profissional, nos termos da parte final do art. 20°, n°® 1 do CT.

Ante a peculiaridade desse sistema de vigilancia a distancia, cumpre examinar 0s

fundamentos de licitude desse tipo de tratamento de dados. E o que adiante se vera.

3.2.6.6. A ADMISSIBILIDADE DO TRATAMENTO DE DADOS DE
GEOLOCALIZACAO

A Deliberacdo da CNPD n° 7680/2014, de 28 de outubro®®, trouxe importantes
considerac@es acerca da admissibilidade do tratamento de dados de geolocalizacdo no

contexto laboral.

Com efeito, estabeleceu critérios para a aplicagdo das medidas excetivas constantes do
art. 20°, n® 2 do CT, a saber®®: i. protecdo e seguranca de pessoas e bens, e; ii.

particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade.

No primeiro caso (protecéo e seguranca de pessoas e bens), a interpretacdo néo deve
ser de tal maneira ampla que abranja a instalacdo de equipamentos de geolocalizacdo

em todos os veiculos e aparelhos méveis fornecidos pelo empregador.

Pelo contrério, conforme estabelecido na Deliberacéo n® 7680/2014, de 28 de outubro,
fica o empregador impossibilitado de tratar de forma generalizada dados de
geolocalizagdo com a finalidade de protecdo de bens, tendo em vista a
desproporcionalidade da medida em relacdo ao impacto negativo que ela gera nos

direitos de privacidade e de protecdo de dados dos trabalhadores.®1°

Neste contexto, o tratamento deve destinar-se a protecao dos bens transportados para
0s casos de ocorréncia de furto do veiculo e/ou da carga, razao pela qual o acesso do
empregador a tais dados sem que tenha havido qualquer evento danoso a carga que se

pretende proteger resultaria em extrapolacéo da finalidade. Em se tratando de veiculos

608 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Deliberacdo n° 7680/2014 aplicavel aos
tratamentos de dados pessoais decorrentes da utilizagdo de tecnologias de geolocalizacdo no contexto
laboral. Lisboa: CNPD. 2014.

609 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 11.

610 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Deliberacdo 7680/2014..., itens 13, 74 e 76,
p. 7 e 23.
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que transportam cargas perigosas, ou mesmo bens de valor elevado, entende a CNPD

gue pode ter-se uma atuacdo mais eficaz deste tipo de tratamento.!!

No segundo caso (particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade), entende-
se que pode haver tratamento de dados de geolocalizacdo quando a atividade for
exercida externamente, a exemplo da assisténcia técnica externa ou ao domicilio, da
distribuicdo de bens, do transporte de passageiros, do transporte de mercadorias e da
seguranca privada, ndo sendo proporcional a este tratamento de dados a instalacdo de
equipamentos de geolocalizacdo em veiculos que, embora integrem a frota da

organizacdo empresarial, ndo sejam utilizados para a prestacdo de servico externo.®!?

A Deliberagdo da CNPD n° 7680/2014, de 28 de outubro alerta, ainda, que, aos dados
gue possam ser tratados para outra finalidade, a exemplo dos estudos estatisticos
objetivando a melhoria das condi¢des de trabalho e a otimizag&o de recursos, deve ser
observado o principio da anonimizac¢do, sobretudo porque podem revelar “[...] dados

pessoais dificilmente indissociaveis do desempenho profissional do trabalhador.”®*?

Uma ultima questéo diz respeito ao tratamento de dados de geolocalizagdo que nao
guardem relacdo com a vida profissional do trabalhador. A regra é a da impossibilidade
do tratamento, “[...] j& que a geolocalizagdo ndo deve servir para prolongar a

subordinacéo juridica do trabalhador para além do limite temporal acordado.”4

Ao tratar do assunto, a referida Deliberagcéo n° 7680/2014, de 28 de outubro dispbs que,
quando o veiculo fornecido ao trabalhador também ¢é utilizado para fins extralaborais,
limita-se ao empregador o poder de fiscalizacdo, pois ndo ha lei que permita o controlo
do trabalhador pelo empregador via GPS fora dos tempos de trabalho. Nestas hipéteses,
os dados de geolocalizacdo continuardo a ser registados, mas seréo inacessiveis ao
empregador, podendo ser tratados apenas “[...] em caso de extrema necessidade (e.qg.,

furto).”1s

A Deliberacdo da CNPD n° 7680/2014, de 28 de outubro também fez constar que deve
ser conferida ao trabalhador a opcéo de ligar e desligar o mecanismo de geolocalizacdo

conforme esteja em tempo de trabalho ou em tempo de descanso, ou ainda, em caso

611 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagdo n° 7680..., itens 64-65, 67 e 70-
71.

612 PORTUGAL. Comiss&o Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagdo n° 7680..., itens 62 e 63.

613 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecédo de Dados. Deliberagdo n° 7680...,item 95.

614 MOREIRA. Teresa Coelho - Algumas questdes sobre o Regulamento Geral..., p. 23.

615 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagcdo n® 7680..., itens 138 a 141.
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de blogqueio do veiculo quando desligado o GPS, que seja permitido ao trabalhador
indicar, por qualquer meio, quando o veiculo esta a ser utilizado para fins profissionais
e para fins ndo profissionais, sendo que, neste Ultimo caso, os dados tornar-se-do

inacessiveis ao empregador.®16

Analisando a jurisprudéncia de outros Estados-Membros, verifica-se que em Franca,
num Ac. da Corte de Cassacao de 19/12/20018, foi analisado um caso envolvendo um
trabalhador constantemente monitorado por mecanismos de geolocalizacéo. %’ Na
ocasido, explicou o Tribunal de Cassacdo que a utlizacdo dos mecanismos de
geolocalizagdo somente podem ser utilizados quando o controlo e fiscalizagdo dos
tempos de trabalho ndo puder ser realizado de outra forma. A deciséo foi no sentido de
que o controlo por meio de geolocalizacdo ndo se justificava no caso em comento, ja
gue as atividades desempenhadas implicavam liberdade de gestéo, pelo trabalhador,
dos seus tempos de trabalho. Para a Tribunal de Cassacdo, havia meios menos
intrusivos para a fiscalizacé@o e o controlo, da forma como foi efetuado, violou o direito &

privacidade do trabalhador, previsto no art. 1121-1 do Cédigo do Trabalho francés.®!®

Na Alemanha um Ac. do VG Lineburg, de 19/03/2019%1° também houve manifestagdo
recentemente sobre a questdo. Na decisdo, definiu-se, antes de mais, que o
armazenamento de informacBes provenientes de dispositivos de geolocalizacdo
constitui tratamento de dados, nos termos do art. 4° do RGPD, e que, como tal, deve se
sujeitar aos parametros estabelecidos pelo §26° da BDSG, autorizada pela clausula de

abertura constante do art. 88° do RGPD.5%

No mais, afastou a tese do empregador, entendendo que os dispositivos de
geolocalizacdo instalados nos veiculos dos trabalhadores que desempenhavam
atividades de limpeza de prédios ndo eram necessarios para o controlo dos tempos de
trabalho (item 38), para o prevenir furto/roubo do veiculo (item 39) ou para planeamento
futuro de rotas (itens 41-43). Também entendeu o Tribunal que n&o houve

demonstragdo acerca da existéncia de consentimento foi dado regularmente (itens 76-

616 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Deliberacdo n® 7680..., itens 142 a 149.

617 ACORDAO da Cour de Cassation — Chambre Sociale, de 19 dez. 2018, processo n® 2018:5S001844. In
Cour de Cassation [em linha]. Relator: Sr. Cathala.

618 Acorddo da Cour de Cassation — Chambre Sociale, de 19 dez. 2018, processo n° 2018:5001844..., em
resumo.

619 ACORDAO do VG Liineburg. 42 Camara, de 19 mar. 2019, processo n° 2019:0319.4A12.19.00. In
Niedersachsisches Landesrechtsportal. [Em linha].

620 Acordao do VG Lineburg, de 19 mar. 2019, processo n° 2019:0319.4A12.19.00..., itens 27-30.
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79). Com base nesses fatores, entendeu o Tribunal que nenhuma das finalidades

apresentadas pelo empregador justificou o tratamento de dados de geolocalizagdo.®*

De tudo o que foi exposto, constata-se que o avanco tecnolégico pode, assim como fez
com os dispositivos de geolocalizacdo, aumentar o rol de instrumentos de vigilancia a
distancia, que deverdo assim observar os parametros e limites aqui explicitados. Assim,
e com o objetivo de evitar o engessamento legislativo face aos avancos tecnologicos,
melhor seria que o CT, a exemplo da legislacéo italiana, estabelecesse um conceito

indeterminado relativamente aos “meios de vigilancia a distancia”.

Vistos o0s principais aspetos relativos aos meios de vigilancia a distancia, tratar-se-4 de
tema igualmente relevante, concernente aos meios de acesso a informac&o previstos
no art. 22° do CT.

3.2.7. A CONFIDENCIALIDADE DE MENSAGENS E O ACESSO A INFORMACAO
(ART. 222DO CT)

3.2.7.1. LINHAS GERAIS
Dispde o art. 22° do CT®%:

1 - O trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao
conteldo das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacédo de caracter ndo
profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio
electrénico.

2 - O disposto no namero anterior ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer
regras de utilizacdo dos meios de comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio
electronico.
O artigo concretiza o principio consagrado no art. 34°, n° 1 da CRP, ao consignar que o
“[...] domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacéao privada

sdo inviolaveis.”®?3
Duas consideracdes iniciais sdo importantes acerca do dispositivo legal em analise.

A primeira, diz respeito a amplitude da protecéo conferida. Com efeito, ndo pretende o

dispositivo restringir o direito a confidencialidade a forma pela qual sera processada a

621 Acorddo do VG Lineburg, de 19 mar. 2019, processo n°® 2019:0319.4A12.19.00..., itens 38, 39, 41-43 e
76-77.

622 pPORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 12.

623 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Constituicdo da Republica..., p. 11.
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informacédo, de modo que a mencgao ao correio eletrénico constitui um mero exemplo. A
protecdo ao conteddo de natureza privada, nos termos da norma, deve abranger todas
informacdes enviadas ou rececionadas, seja por meio de texto, de audio, de video, de
foto, ou por qualquer outro meio de comunicacdo ou acesso equivalente, em formato

fisico ou eletronico.

O dispositivo legal também ndo limita a protecdo do conteldo de natureza privada aos
tempos de trabalho ou de descanso, tampouco fica condicionado ao espaco fisico em
gue o trabalhador se encontra (em ambiente de trabalho ou local diverso). A garantia
ndo esta, ainda, vinculada a propriedade dos equipamentos utilizados (se do trabalhador
ou se fornecidos pelo empregador), nem ao espago (fisico ou digital) em que as

informacdes ficam armazenadas.

Assim, é irrelevante que o conteudo dos dados pessoais esteja armazenado em
equipamento de propriedade do empregador, fornecido por ele ao trabalhador. A
garantia que a lei confere ao sigilo das informagdes pessoais deve guardar relagdo com
a expetativa de privacidade e ndo com o direito de propriedade. Neste sentido entendeu
0 Ac. do TRL, de 07/03/2012, ao consignar que informacdes eletronicas armazenadas

no servidor do empregador néo lhes retira “[...] a sua natureza pessoal e confidencial.”®?*

A segunda consideracao inicial concerne as expressoes: “acesso a informagcdo nao

profissional”; e “natureza pessoal” do contetddo das mensagens.

A expressdo “acesso a informacao nao profissional” caracteriza-se pela amplitude, que
pode abranger quaisquer informacdes que ndo digam respeito a execuc¢éo do trabalho,
independentemente do grau de privacidade. Assim, ficam abrangidas tanto as
informacdes pessoais gerais quanto as categorias especiais de dados pessoais (dados

pessoais sensiveis).

Em observéancia ao principio da minimizacdo de dados, a protecdo, sob esse aspeto,
visa proibir a formacdo de perfis dos trabalhadores com base nas informacdes

consultadas em sites®?°, notadamente porque o tratamento destes dados possibilita ao

624 Acorddo do TRL de 7 mar. 2012, processo n° 24163/09.0T2SNT.L1-4..., Item IV do sumario.

625 Precisamente, nas palavras de Amadeu Guerra, com com a expressdo “consulte” no dispositivo em
comento, quis o legislador “[...] englobar, embora de forma muito precisa, a realidade do acesso a Internet”.
GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 400.
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empregador o conhecimento das preferéncias do trabalhador, eventuais doencas,

hobbies, planos de viagem, ou mesmo a busca por um novo trabalho.5%

Ja a expressdo “natureza pessoal” do conteudo das mensagens, contrapbe-se a
“natureza profissional”’, ndo estando esta Ultima abrangida pela tutela da
confidencialidade, o que suscita alguma discussdo, quando da andalise de casos

concretos, referente a expetativa de privacidade dos conteddos enviados ou

rececionados.®?”

A titulo de exemplo, constata-se que em um Ac. do Tribunal da Relacdo de Evora
(doravante TRE), de 28/03/2019%%, entendeu-se que existia significativa expetativa de
privacidade na troca de mensagens de conteudo ndo profissional em grupo de
Whatsapp, restrito a determinados trabalhadores (no caso, a pilotos da base de Faro),

em que ndo havia ingeréncia da empresa na criagdo ou na manutengédo do grupo.

Constatou o Tribunal que as mensagens trocadas em grupo privado e restrito eram
dotadas de carater pessoal, de modo que ndo poderia a empresa fazer delas uso “[...]
para efeitos disciplinares, porque tal Ihe estava vedado pelo protegido direito de reserva
da intimidade da vida privada e pela tutela legal e constitucional da confidencialidade da

mensagem pessoal.”?®

Como se viu, 0 exemplo acima nao se refere ao correio eletrénico, mas a aplicacdo de
mensagens instantaneas, o que reforca a ideia inicial de que o artigo néo trata apenas
de questdes atinentes ao e-mail. Contudo, esta Ultima ferramenta eletrénica é a que
ainda gera muitos embates relativamente aos parametros de sua utilizacdo, pelo
trabalhador, e aos limites de fiscalizacdo, pelo empregador, razdo pela qual merecera

lugar de destaque no presente estudo.

3.2.7.2. Os PARAMETROS DE UTILIZAGAO DO CORREIO ELETRONICO
PROFISSIONAL PELO TRABALHADOR E OS LIMITES DO PODER FISCALIZAGAO
DO EMPREGADOR: O DIREITO E O DEVER DE INFORMAGAO

Antes de mais, é importante ressaltar que, atualmente, o acesso a uma conta pessoal

de e-mail de forma gratuita € possivel a qualquer pessoa que tenha um dispositivo com

626 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 92-93

627 Sobre a expetativa de privacidade, vide o item 3.2.1.2 do presente estudo.

628 Acordao do TRE de 28 mar. 2019, processo n° 747/18.5T8PTM.EL. In Acorddos TRE [Em linha]. Relatora:
Paula do Pago.

629 Acorddo do TRE de 28 mar. 2019, processo n°® 747/18.5T8PTM.EL...
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acesso a internet.?3® Também néo desarrazoada a premissa de que o padrdo do homem
médio atual imp&e a conclusao de que o correio eletronico criado no ambito da empresa

se presta para fins eminentemente profissionais.

Pese embora tais constatacdes, € certo que o exercicio dos poderes de fiscalizacdo e
controlo da entidade empregadora imprescinde, de maneira geral, da observancia dos
deveres de informacédo e de transparéncia, de modo que, ao fornecer ao trabalhador
uma conta de correio eletrénico para fins profissionais, fica o0 empregador obrigado a
dar-lhe ciéncia clara e inequivoca, de entre outras coisas, sobre a possibilidade, ou néo,
de utilizagdo também para fins pessoais, bem como da possibilidade e da forma de

controlo, fiscaliza¢do e acesso ao seu conteudo.

Apesar de tal entendimento ndo ser pacifico na doutrina, havendo aqueles que
entendem que tal posicionamento esvaziaria o conteudo protetivo estabelecido pelo art.
22° n° 1 do CT, parece ser essa a interpretacdo que melhor se coaduna com 0s
principios e direitos estabelecidos no Regulamento n° 2016/679, de 27 de abiril,
notadamente ao disposto nos arts. 12° a 14° do RGPD, e também a que melhor explica
a garantia do “[...] direito de reserva e confidencialidade relativamente ao conteido das

mensagens de natureza pessoal [...]"%31.
Nesta linha de raciocinio, um Ac. do TRP, de 15/12/2016 entendeu que®®?:

Sendo disponibilizado ao trabalhador conta de correio eletrénico profissional, mas sem
definicdo de regras quanto a sua utilizacdo, mormente sem que seja proibida a sua
utilizacdo para efeitos pessoais (arts. 22° n° 2, e 106° n° 1, do CT/2009), ndo pode o
empregador aceder ao conteddo dos e-mails, e dos seus anexos, enviados ou
rececionados nessa conta, mesmo que ndo estejam marcados como pessoais ou dos
seus dados externos ndo resulte que sejam pessoais.

A concluséo do acérdao, no sentido de que a falta de definicdo sobre os pardmetros de
utilizacdo impede o acesso ao contetudo do e-mail, permite que se fagca um raciocinio
inverso, no sentido de que pode o empregador aceder ao teor do correio eletrénico
fornecido ao trabalhador para fins profissionais, quando cumpridos os deveres de
informacéo clara, simples, objetiva e transparente que estabeleca expressamente tal

possibilidade, e desde ndo haja nenhum indicio de que se trate de mensagem com

630 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 373.

631 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 12.

632 Acorddo do TRP de 15 dez. 2016, processo n°® 208/14.1TTVFR-D.P1. In Acérddos TRP[Em linha].
Relatora: Paula Leal de Carvalho, item Ill do sumario.
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contelido eminentemente pessoal. Neste sentido posicionam-se Jualio Gomes %3,
Amadeu Guerra®®* e Lucio Ferraz e Amanda Silva®®, relativamente a interpretacédo do
art. 22°,n° 1 do CT.

Contudo, ainda quando cumpridos os deveres de informacdo, deverd o empregador
também observar a proporcionalidade e a minimizacéo de dados, de modo que, mesmo
0 conteudo do correio eletrénico profissional deve ser acedido quando houver uma “[...]
razado objetiva para o exercicio do poder de controlo do empregador, ndo podendo

realizar-se controlos arbitrarios, indiscriminados ou exaustivos.”63¢

Exemplificativamente, pense-se na hip6tese em que o empregador, possuindo
razoaveis indicios de que o trabalhador vem fazendo mau uso do correio eletrénico
profissional (v.g. a sua utilizacdo com o fim de violar direito a ndo concorréncia previsto
no art. 128°, n° 1, alinea f) do CT), poder& aceder ao seu contetdo. Afinal, a conduta do
trabalhador é contraria a lei e ao contrato de trabalho, ndo sendo esse o tipo de
comportamento que a norma em tela visa tutelar. Ainda assim, entende a melhor
doutrina que o acesso deve ser feito na presenca do trabalhador, “[...] a ndo ser que
este se encontre ausente por algum motivo e seja exatamente este a causa da sua

visualizagdo.”®*’

O exemplo acima permite uma outra reflexdo: e se a conduta irregular for cometida por
meio do envio de mensagem intitulada como pessoal? Exemplificativamente, o
trabalhador, em mensagem enviada por correio eletrénico criado para fins profissionais,
faz parecer crer que se trata de mensagem de conteudo pessoal e, por meio dela,
comete ato ilicito ao repassar indevidamente a terceiros informacdes sigilosas de

clientes da empresa onde trabalha.

A questédo é delicada, complexa, e passa pela melhor interpretacdo do disposto no art.
18° da CRP.

633 GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho: Relagées Individuais de Trabalho. Coimbra, 2007. Vol.
I, p. 384.

634 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 390.

635 FERRAZ, Llcio Carlos Afonso, e SILVA, Amanda Mara da - Os direitos da personalidade dos
empregados face a triade dos poderes patronais: O monitoramento das correspondéncias eletronicas. [Em
linha]. Revista Juridica da Universidade Portucalense. 22 (2017), p. 132.

636 MOREIRA, Teresa Coelho - Breve comentario & decisdo do TEDH, de 5 de setembro de 2017 -
Barbulescu v. Romania. Prontuario de Direito do Trabalho. N° 2 (2° Semestre 2017). Lisboa: Edi¢Ges
Almedina, 2017, p. 154.

637 MOREIRA, Teresa Coelho - Breve comentario a decisdo do TEDH, de 5 de setembro de 2017..., p. 154.
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Com efeito, na ponderacéo dos interesses em conflito, é importante considerar que o
direito constitucional a privacidade e ao sigilo das comunicacbes encontra limites no
abuso de direito, ndo sendo permitido ao trabalhador fundar-se neles para garantir o
éxito da execucdo de atos ilicitos. Ao empregador, por sua vez, além do direito
constitucional a propriedade, a iniciativa econdmica e a liberdade de empresa
(respetivamente, arts. 61° e 62°, ambos da CRP), é imposto o dever de protecado dos
dados pessoais sujeitos ao seu tratamento, com a utilizacdo das medidas mais

adequadas para o efeito (art. 5°, n% 1, f) e 2°, bem como art. 25°, todos do RGPD).5%

Nesse contexto, interessantes as ponderacfes trazidas por André Nascimento no
sentido de que, a luz dos principios da proporcionalidade, da minimizacao de dados, da
finalidade, do interesse legitimo e da responsabilidade, ao empregador, em carater
excecional e desde que existam fundados indicios de irregularidades, deve ser permitida
a utilizagéo de softwares hébeis a detetar palavras-chave que possam demonstrar que
0 conteudo de um e-mail de carater supostamente pessoal na verdade destina-se a
divulgacdo ndo autorizada de informacdes confidenciais, sem a necessidade, num

primeiro momento, de conhecer a integralidade do contetido.®*°

A CNPD parece caminhar nesta linha, ao estabelecer na Deliberacédo n° 1368/2013, de
16 de julho que pode haver formas de controlos com base na prevencao de divulgacéo

indevida de segredo da empresa®?, hipétese em que tais mecanismos adotados

638 A responsabilidade de protecdo aos dados pessoais em poder do empregador pode levar a que este
imponha severas sancdes aos trabalhadores que coloquem as informagdes em risco de exposi¢cdo. Nesse
sentido, pronunciou-se a jurisprudéncia espanhola, por meio do Ac. do TSJ CL, de 30/04/2014. No caso, a
trabalhadora, na qualidade de gerente, obteve acesso a gravac¢des das camaras de vigilancia da empresa,
postando em sua rede social Facebook os momentos em que dois colegas de trabahlo cairam, durante a
execucdo de suas fungdes. Tal circunstancia tornou-se motivo para risos aos que assistiam ao video. Em
analise ao caso, o Tribunal entendeu pela licitude do despedimento com justa causa da trabalhadora, sob
0s argumentos de que ndo possuia ela nenhum tipo de autorizacdo para realizar tal publicacéo, de modo
que a exposi¢cdo dos videos em sua rede social violaram direitos fundamentais das pessoas que ali
apareciam. Acordao do TSJCL de 30 abr. 2014, processo n° 1700/2014. In Consejo General del Poder
Judicial. Centro de Documentacion Judicial - CENDOJ. [Em linha]. Relator: José Manuel Riesgo Iglesias,
item 2°, p. 03-04.

639 Concorda-se, assim, com o autor, ao explicar que os “[...] direitos de personalidade ndo tém um caracter
ilimitado e incondicional e, nos termos do disposto no art. 18.° da CRP, podem ceder perante outros direitos
com idéntica tutela. O trabalhador que, utilizando o correio electronico da empresa aparentemente para fins
pessoais, inclusivamente incluindo uma referéncia a essa natureza na assunto do e-mail, envia informacdes
confidenciais para fora da empresa, esta a invocar o seu direito a confidencialidade das mensagens em
claro abuso de direito. Neste caso, o empregador podera socorrer-se do art. 334.° do Cadigo Civil e aceder
dessa forma ao respectivo contetido. Tera, no entanto, de alegar previamente uma fundada suspeita, sob
pena da excepcdo se transformar em regra”. NASCIMENTO, André Pestana - O impacto das novas
tecnologias..., p. 250-251.

640 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecdo de Dados - Deliberacdo n°® 1368/2013..., Capitulo IlI, item
B, p. 19.

Régis Antonio Bersanin Nieddu 192



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

deverdo ser “[...] direcionados, exclusivamente, para as pessoas que tém acesso a

esses segredos e apenas quando existam fundadas suspeitas daquele facto.”*

Pese embora a concordancia com o entendimento supra, reconhece-se que o tema é
complexo, polémico e suscita debates doutrinarios e jurisprudenciais, cabendo aos
Tribunais nacionais e internacionais a pacificacdo de uma matéria tdo delicada e cara

ao trabalhador e a entidade patronal.

z

Seja qual for a solucdo adotada, é certo que o exercicio regular dos poderes de
fiscalizacdo e controlo, bem como a licitude do tratamento dos dados dele provenientes,
devem, em regra, ser acompanhados da prévia informagéo ao trabalhador, fornecida de
maneira clara, simples e objetiva sobre os parametros e limites de utilizacdo do correio
eletronico por parte do trabalhador, bem como do alcance de fiscalizacdo, controlo e

possiveis sancdes aplicaveis.

Disse-se “em regra”, porque, conforme se vera no proximo tépico, havera casos em que,
mais uma vez, poder-se-& fazer uso da relativizacéo do direito a informacéo, a depender
do resultado da ponderacédo dos interesses em conflito.®*? Afinal, os parametros de
utilizacdo do correio eletrénico pelo trabalhador e os limites impostos ao poder de
fiscalizacdo do empregador proporcionam uma infinidade de situa¢des juridicas dignas
de reflexdo, algumas delas ja apreciadas pelos Tribunais nacionais e internacionais. No
tépico seguinte serdo destacados e brevemente analisados alguns casos praticos

reputados de maior relevancia ao objeto deste estudo.

3.2.7.3. Os PARAMETROS DE UTILIZAGAO DO CORREIO ELETRONICO
PROFISSIONAL E OS LIMITES DO PODER DISCIPLINAR : UMA BREVE REFLEXAO
SOBRE ALGUNS CASOS PRATICOS

Viu-se que, além do respeito aos principios da informacéo e da transparéncia, deve o
empregador observar também o principio proporcionalidade, de modo que a intruséo a
esfera pessoal do trabalhador seja a minima necessaria ao atingimento da finalidade
legitima pretendida. Destacou-se, ainda, que os direitos e garantias fundamentais nao

podem ser usados como instrumento de chancela para a pratica de atos ilicitos.

641 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecéo de Dados - Deliberacéo n°® 1368/2013..., Capitulo I, item
B, p. 19.

642 A questdo foi tratada no item 3.2.6.3 do presente estudo, quando da andlise da vigilancia a distancia e
dos direitos de informagéo e transparéncia.
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Partindo dessas premissas, passa-se a breve analise do caso Barbulescu vs Roménia,
julgado pelo TEDH®3 e, com base nele, far-se-4 uma reflexdo sobre possiveis
desdobramentos dos limites do tratamento de dados pessoais oriundos dessa

ferramenta.

Em 12 de janeiro de 2016, a Camara do TEDH proferiu decisdo no caso Barbulescu vs
Roménia, entendendo pela legitimidade da conduta do empregador, em monitorar o
correio eletronico fornecido ao trabalhador para fim exclusivamente profissional, pois tal

facto estaria em consonancia com a legislacdo interna do pais.5*

A decisdo, duramente criticada pela doutrina®®, contou com o voto vencido do
Meritissimo Pinto Albuguerque, em que ressaltou que, a despeito da existéncia de
regulamentacdo expressa no sentido de que ao trabalhador era vedada a utilizagéo do
correio eletronico para fins pessoais, ndo havia nenhuma mencdo acerca da
possibilidade de acesso ao conteido das mensagens. Salientou, ainda, que a mera
verificacdo dos aspetos externos dos e-mails enviados evidenciava o seu conteudo
pessoal, notadamente porque os destinatarios das mensagens (a esposa e o irméao do
trabalhador), bem como a menc¢éo aos assuntos (v.g. Andra loves you) demonstravam
cabalmente o seu cariz pessoal, de modo que o acesso ao conteudo das mensagens

flagrantemente intimas mostrou-se abusivo.%4®

Em 5 de setembro de 2017 o mesmo Tribunal, desta vez em sua composicao Plena,
proferiu decisdo em sentido diametralmente oposto. Ressaltou, de entre diversos outros
argumentos, que o empregador deixou de observar o principio da transparéncia, na
medida em que ndo avisou previamente o trabalhador sobre a possibilidade de ter o
contelido de suas mensagens monitorado.®*’ Registou também que, em ambito interno,

nenhum Tribunal considerou a gravidade das consequéncias do monitoramento das

643 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Barbulescu v. Roménia (Application no.
61496/08) [Em linha]. Strasbourg: European Court of Human Rights, Council of Europe, 2017. Judgment, 5
September 2017.

644 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Barbulescu v. Roménia..., item A, p. 24
e seguintes.

645 varios foram os autores que teceram comentarios acerca da deciséo proferida pela Camara do TEDH.
De entre eles, Rita Silva destaca que o principio da proporcionalidade entre a medida tomada pelo
empregador e a conduta do trabalhador deve pressupor um “[...] interesse empresarial sério” e nao “[...]
uma simples conveniéncia [...]". SILVA, Rita Canas, AREIAS, Marta Salgado - A vigilancia das
comunicagdes eletronicas dos trabalhadores: em especial, 0 Acérdao Barbulescu c. Roménia (2016).
Estudos de Direito do Trabalho. Vol. 2. Vila Nova de Famalicdo: Nova Causa, 2017, p. 529.

646 MOREIRA, Teresa Coelho - Breve comentario a decisdo do TEDH, de 5 de setembro de 2017..., p. 149-
150.

647 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Bérbulescu v. Roménia..., item 140, p.
41-42.
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mensagens em relacdo aos procedimentos disciplinares subsequentes, tampouco a

possibilidade de utilizacdo de meios menos gravosos por parte do empregador.®4

Assim, por 11 votos a favor e 6 contra, decidiu o TEDH que, de facto, houve violagéo ao
art. 8° da CEDH, consolidando o entendimento no Tribunal de que devem ser
observados, na andlise do caso concreto, os principios e direitos previstos no RGPD,
sobretudo os da proporcionalidade, da transparéncia, da informacéo, e da minimizacao

dos dados pessoais.®*

A situacao juridica acima parece nao deixar duvida de que ao empregador é possivel a
aplicacdo de sancdo ao trabalhador que envia e/ou recebe mensagens de contetdo
pessoal em correio eletrénico fornecido para fins estritamente profissionais, quando tal
hipétese esté prevista em regulamento empresarial de forma prévia, clara, precisa, e de
facil acesso aos trabalhadores. Entretanto, ha dois desdobramentos que aqui merecem

reflexao.

N

A primeira, referida no julgado, diz respeito a situacdo em que o empregador tem
condi¢cbes de constatar o desrespeito a ordem mediante simples verificacdo dos
elementos externos da comunicacgao eletronica, sem que se aceda ao conteudo, isto €,
0 nome do destinatario da mensagem e/ou o seu titulo podem demonstrar que houve
envio/rececdo de conteldo pessoal por meio de correio eletrénico destinado para fins

profissionais.

Neste caso, ndo ha que se falar em intromissao ilegitima a privacidade do trabalhador.
Secundando Teresa Moreira, tal como ocorre nas cartas tradicionais, 0 conhecimento
do remetente e do destinatario ndo constitui uma intromisséo profunda na privacidade
do titular dos dados e, ao assim, permite uma garantia minima aos poderes do
empregador, sem a qual “[...] ficaria sem qualquer possibilidade de controlo.”° Registe-

se que fica ao empregador vedado, face a ciéncia do carater pessoal da

648 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Barbulescu v. Roménia..., itens 136-137,
p. 41.

649 paulo Albuquerque e Beatriz Albuquerque registam que “[...] the Grand Chamber’s judgment is indeed
remarkable for three reasons. First, it took a principled approach to the protection of privacy in the workplace,
by stating the main rules that should govern it. Secondly, while stating these principles it took into
consideration the international and Council of Europe soft law. Thirdly, the Court took a very proactive
position, insofar as it imposed a European standard although it explicitly recognized that there was no
European consensus on these issues. By so doing, the Court contradicted its usual methodology o waiting
or a consensus to exist in Europe to then proceed to stablish European-wide principles”. ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de, e ALBUQUERQUE, Beatriz - Electronic surveillance in the workplace..., p. 2421-2422.

650 MOREIRA, Teresa Coelho - Breve comentario a deciséo do TEDH, de 5 de setembro de 2017..., p.60.
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correspondéncia, aceder ao seu contetudo, sob pena de violacdo ao principio da

proporcionalidade e da inviolabilidade da correspondéncia (art. 34° da CRP).

E possivel, contudo, a reflexdo sobre uma segunda hipotese, diferente do caso acima
analisado, que diz respeito ao empregador que tem acesso, acidentalmente, a contetdo
de indole pessoal enviado ou recebido em e-mail profissional no qual ndo ha como

saber, por meio das referéncias externas, que se trata de mensagem de carater privado.
A guestdo é complexa.

Pense-se se, para além da conduta irregular do trabalhador, concernente a utilizacao
de e-mail profissional para fins privados, seu contetdo revela conduta ilicita, e 0
empregador dela conhece de forma acidental. Nesse caso, poderd tratar tais dados para
fins de instauragéo de procedimento disciplinar? A resposta a esta pergunta atrai, mais
uma vez, o posicionamento de José Abrantes sobre o conhecimento acidental de atos

privados de significativa relevancia.

Tendo em vista que o espirito da lei ndo é o de garantir o sucesso da pratica de atos
ilicitos, tem-se que o conhecimento acidental do contetdo privado, dado de forma néo
persecutéria e ndo discriminatéria, pode ser utilizado como meio de prova para
instauracdo de procedimento disciplinar, quando observados os critérios de
proporcionalidade, e quando for a Unica forma de demonstrar os factos, ndo havendo

que se falar em intrusao ilegitima a direito fundamental do trabalhador.

A hipétese acima retratada assemelha-se a um Ac. do STJ, de 05/07/2007°%, relativo a
uma trabalhadora que enviou a sua colega de trabalho uma mensagem pessoal em
correio eletrénico destinado ao uso estritamente profissional. Nele, fez mencao aos
superiores hierarquicos com quem estivera em reunido, referindo-se a eles de forma

ofensiva.

O conteltdo de e-mail ndo foi acedido pela destinataria, que estava gozo de férias, mas
sim por um outro trabalhador, que também possuia acesso a conta de correio eletrénico
nas auséncias da titular. No caso, ndo havia nenhuma referéncia de que se tratava de

contetdo pessoal, de modo que o outro trabalhador acedeu ao seu conteudo “[...]

651 Acordao do STJ de 05 jul. 2007, processo n° 07S043. In Acérddos STJ [Em linha]. Relator: Mério Pereira.
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convencido que se tratava de mensagem profissional, referente a assuntos da

empresa.”®%?

O teor do e-mail foi informado ao empregador, instaurando ele o procedimento

disciplinar que resultou no despedimento com justa causa da trabalhadora.
Duas linhas de fundamentac¢éo do acorddo merecem destaque.

O primeiro é o de que a decisdo caminha no sentido de que o empregador deixou de
elaborar regras de utilizacdo do correio eletrénico, de modo que o envio de mensagem
de carater pessoal no e-mail fornecido pelo empregador ndo caracterizaria infracéo

disciplinar.5%3

O registo do Tribunal é pertinente, na medida em que as regras de utilizacdo das
ferramentas fornecidas ao trabalhador devem ser claras, transparentes, objetivas e
simples, permitindo a inequivoca compreensao sobre a utilizacdo e as consequéncias
para o caso de violacdo, assim possibilitando a avaliagdo, no caso concreto, do grau de
expetativa de privacidade que possui o trabalhador quando da utilizagédo do correio

eletrénico.%*

O segundo fundamento do acérdao aponta no sentido de que o contetdo do e-mail ndo
poderia ter servido de prova para a instauracdo do procedimento disciplinar, pois o
trabalhador que acedeu ao seu teor, mesmo fazendo-o de boa-fé e sem o intuito
persecutério, deveria, constatada a sua natureza pessoal e a inerente confidencialidade,
desistir “[...] da leitura do seu conteldo logo que se apercebesse dessa natureza” e, em

qualguer caso, ndo divulgar “[...] esse conteldo a terceiros.”®®
Discorda-se, respeitosamente, dessa fundamentacéo.

Pese embora ndo tenha o empregador cumprido com o dever de informacdo e de
transparéncia quanto aos critérios de utilizacdo do e-mail profissional, importante
ressaltar que, de acordo com o item VI do sumério do aco6rdao, aos trabalhadores

daquela empresa era comum a partilha da password de acesso ao e-mail a outros

652 Acordao do STJ de 05 jul. 2007, processo n° 07S043...

653 Acordao do STJ de 05 jul. 2007, processo n° 07S043..., item VIII do sumario.
654 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador...,p. 92.

655 Acorddo do STJ de 05 jul. 2007, processo n° 07S043..., item IX do sumario.
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colegas em caso de auséncia, circunstancia que fragiliza a expetativa de privacidade

que se tem em relacao a utilizacao do correio eletronico.

Some-se a isso o facto de que o trabalhador que acedeu ao contetdo do e-mail obteve
a senha de acesso mediante informacgBes da prépria titular da conta, ndo utilizando
nenhum estratagema para o efeito. Dito de outro modo, 0 acesso hdo se deu com o
intuito persecutorio ou mediante fiscalizacao abusiva, pelo contrério, acreditou-se tratar

de assunto eminentemente profissional.

Diante disso, a ciéncia da conduta irregular da trabalhadora, que se deu de forma
acidental e sem que houvesse qualquer indicio de abuso ou discriminagédo, ndo pode
ser simplesmente ignorada. Ora, se os direitos de privacidade e protecdo de dados ndo
se destinam a garantir a trabalhadora o éxito de atos ilicitos por ela praticados, se a
expetativa de privacidade, pese embora o ndo cumprimento do dever de informagéo,
restou diminuida pela préatica vulgar de partilha de senhas entre os trabalhadores em
periodos de férias, se o conhecimento da conduta irregular da trabalhadora néo se deu
por meio de estratagemas e ndo teve carater persecutério ou discriminatério, pode-se
concluir, com alto grau de razoabilidade, que, na ponderagéo de todos os interesses em
conflito, poderia o direito de informacao ser relativizado e, por conseguinte, o teor do
correio eletrénico ser utilizado como prova para instauracdo de procedimento

disciplinar.5%®

Reconhece-se, contudo, que a complexidade e a relevancia dos interesses em conflito
podem levar a diferentes soluc@es, igualmente sustentaveis, no ambito doutrinario e

jurisprudencial.

Realizada essa reflexdo, sem a pretensdo de se encontrar uma solucdo definitiva,
passa-se a analise de outro delicado tema, relativo ao direito de privacidade e as

gravacoes telefénicas.

3.2.7.4. A PRIVACIDADE E AS GRAVACOES TELEFONICAS

Aspeto de suma relevancia diz respeito as gravacoes telefénicas, cuja inviolabilidade

também é abrangida pelo art. 34°, n°s 1 e 4 da CRP. De acordo com o artigo em analise

656 |mportante salientar que, atualmente, ha mecanismos que permitem que e-mails enviados a um
trabalhador ausente sejam devolvidos ao remetente com a indicagdo de um correio eletrénico alternativo
para envio. Convém ao empregador, a teor do que dispde a Delibera¢éo n° n® 1368/2013 da CNPD (Capitulo
Ill, item B), utiliza-los a fim de evitar riscos como o existente no caso em analise.
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nao é permitido ao empregador a intercecdo das comunicacfes telefonicas de seus
trabalhadores, ainda que tais sejam realizadas com equipamentos do empregador, e em

tempos de trabalho.

A legislacéo nacional prevé expressamente a proibicao relativa a intercecdo como meio
de prova em qualquer outro processo fora do ambito criminal, nos exatos termos que
estabelecidos no art. 187°, n° 6 a 8, do CPP.

Esse vem sendo o entendimento da jurisprudéncia nacional, conforme se observa pela
leitura do Ac. do TRL, de 11/09/2019, ao consignar que®®’:

As intercepgOes telefénicas, conforme decorre do artigo 187° do CPP apenas sao
admitidas no &mbito do processo penal para o qual foram autorizadas e apenas
relativamente aos crimes enunciados no mesmo preceito legal, pelo que ndo é
legalmente admissivel a sua valoragéo no ambito do processo laboral.
A questao da intercecao telefénca também foi tratada em ambito internacional. Pode-se
citar como exemplo o caso Halford vs. Reino Unido, analisado pelo TEDH.%® Na
hipotese, Alison Halford, no exercicio das funcdes de chefe assistente de policia,
recebeu dois telefones, ficando um deles em seu escritério, para seu uso exclusivo, e 0

outro, em sua residéncia, para uso privado.®°

As alegacdes de Alison Halford, no sentido de que ambos os aparelhos haviam sido
intercetados, foram parcialmente acolhidas. Com efeito, entendeu o TEDH, em relacao
ao seu telefone residencial, que ndo havia provas suficientes no sentido de que tivesse
sido intercetado. Entretanto, relativamente ao telefone situado em seu escritério,
concluiu o Tribunal que a intercecdo de facto ocorreu sem que houvesse nenhuma
evidéncia no sentido de que Halford tivesse sido devidamente informada dessa

possibilidade.®°

Assim, concluiu o TEDH que havia expetativa de privacidade, mesmo para as ligacoes

provenientes do telefone instalado em seu escritério, e que as conversas por ela

657 Acérddo do TRL de 11 set. 2019, processo n° 449/17.0T8AGH.L1-4. In Acérddos TRL [Em linha].
Relatora: Celina Nébrega, sumario.

658 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Alison Halford v. the United Kingdom
(Application no. 20605/92) [Em linha]. Strasbourg: European Court of Human Rights, Council of Europe,
1997. Judgment, 25 june 1997.

659 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Alison Halford v. the United Kingdom...,
item 16, p. 5.

660 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Alison Halford v. the United Kingdom...,
item 49, p. 12.
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mantidas naquele aparelho inseriram-se na no¢éo de vida privada®®!, de modo que o

monitoramento irregular das ligacdes acarretou violagédo ao art. 8° da CEDH.®52

As situacdes acima elencadas diferem da gravacdo de chamada telefénica que se da
quando o trabalhador, no exercicio de suas funcdes, se ativa como verdadeiro
representante da empresa, ndo se invocando, neste caso, “[...] o direito a privacidade

do prestador de servicos.”®®3

Tal modalidade de gravacdo em Portugal é autorizada pelo art. 5°, n°® 3 da Lei n°
69/1998, de 28 de outubro, ao estabelecer que a proibicdo relativa a intercecdo
telefénica ndo se aplica as gravacdes destinadas as “[...] praticas comerciais licitas,
para o efeito de prova de uma transacg&o comercial ou de qualquer outra comunicagao
de negocios, desde que o titular dos dados tenha sido disso informado e dado o seu
consentimento expresso.”%* Vale ressaltar, aqui, que a recusa do trabalhador em
obedecer ordem do empregador relativamente a gravacao, nestes casos, caracteriza
conduta irregular prevista no art. 351°, n°l1, alinea d) do CT, podendo resultar na

instauracéo de procedimento disciplinar.

Foi o que entendeu um Ac. do TRL, de 25/03/2013%%, consignando que constitui conduta
culposa “[...] a omissao repetida pelo trabalhador do registo telefénico dos contratos
celebrados com terceiros e omiss@es das normas estabelecidas para a realizacdo dos

referidos voice recording [...]"°.

Verifica-se que a situacdo em andlise ndo se confunde com a intercecéo telefdnica, pois
apenas esta Ultima encontra ébice no principio da inviolabilidade das comunicacfes. No
caso do acérdao, € o préprio trabalhador quem efetua o registo telefénico, “[...] pelo que
a entidade patronal pode ouvir as gravacdes e verificar se as mesmas estao de acordo

com as normas legais e as normas internas da empresa.”®®’

661 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Alison Halford v. the United Kingdom...,
item 46, p. 12.

662 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber — Alison Halford v. the United Kingdom...,
item 51, p. 13.

663 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 94.

664 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Lei n.° 69/1998, que regula o tratamento dos dados pessoais e a
proteccdo da privacidade no sector das telecomunicagbes (transpbe a Directiva n.° 97/66/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997) - Diario da Republica n.° 249/1998, Série
I-A de 1998-10-28, art. 5°, n° 3, p. 5573.

665 Acorddo do TRL de 25 mar. 2013, processo n° 2567/12.1TTLSB.L1-4. In Acérddos TRL[Em linha].
Relator: Francisca Mendes, item 5 do sumario.

666 Acordao do TRL de 25 mar. 2013, processo n° 2567/12.1TTLSB.L1-4..., item 5 do sumario.

667 Acorddo do TRL de 25 mar. 2013, processo n° 2567/12.1TTLSB.L1-4...
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Ante o que foi até aqui exposto, tem-se que, mesmo estando o empregador autorizado
a estabelecer regras de utilizacdo do telefone, deve ter em consideracéo que tal conduta
deve observar os principios estabelecidos ho RGPD, sobretudo os da informacao e da
minimizacado dos dados pessoais, ndo podendo resultar em violacdo a esfera privada do

trabalhador.

Dentro desses limites poderd o empregador exercer seu poder de controlo, a exemplo
do monitoramento do tempo de utilizacdo do telefone, bem como da exigéncia de

pagamento das despesas decorrentes do uso ndo profissional.5®®

Quanto a esta ultima hipotese, ficou consignado num Ac. do TRP de 20/12/2011 que,
no caso de ficar estabelecido que o trabalhador tera de arcar com os custos das ligacées
privadas que fizer, o que importard ao empregador saber ser4 apenas o valor das
chamadas para fins de ressarcimento, e ndo 0 numero para o qual o trabalhador

discou.®®®
Continua o Tribunal, dispondo que®™:

[...] as listagens dos ndameros para os quais foram efectuadas as comunicacdes ou
dirigidas as mensagens devem aparecer sem 0s Ultimos 4 digitos, assim permitindo a
nao intromissao na esfera privada, quer do trabalhador, quer dos terceiros com quem se
relacionou por aquela via.

Por fim, vale registar nesses casos que, objetivando o resguardo do direito de
privacidade do trabalhador, é salutar que seja disponibilizada uma linha telefonica

diversa da utilizada para fins profissionais, a fim de que ndo haja risco de gravacao de

conversas de contetdo particular.6™

3.2.7.5. A PRIVACIDADE E AS REGRAS DE UTILIZACAO DOS MEIOS DE
COMUNICACAO: OS LIMITES DO PODER DA ENTIDADE EMPREGADORA

Do que j& foi objeto de estudo até o presente momento, € possivel inferir que a garantia

do acesso a comunicacdo, assim como 0s demais direitos aqui examinados, ndo €

668 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 94.

O estabelecimento das regras de utilizacéo é autorizado pelos arts. 22°, n° 2 e 279, n° 2, alinea e), ambos
do CT.

669 Acordao do TRP de 20 dez. 2011, processo n° 520/08.9TTMTS.P2. In Acérddos TRP[Em linha]. Relator:
Ferreira da Costa.

670 Acordao do TRP de 20 dez. 2011, processo n° 520/08.9TTMTS.P2...

671 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 348.
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ilimitada. O art. 22°, n° 2 do CT deixa isso claro quando autoriza o empregador a fixar

regras para a utilizacdo dos meios de comunicagéo na empresa.®’?

Relativamente a matéria, a CNPD, por meio da Deliberagdo n° 1368/2013, de 16 de
julho, ressaltou que, no conflito existente entre o direito dos trabalhadores na utilizacéo,
em carater pessoal, dos meios informaticos postos a sua disposicdo, e o poder de
fiscalizacdo e controlo do empregador, € exigida a observancia aos principios “[...] do
fim, da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade, da transparéncia e da boa-

fé, bem como os direitos de informacéo, acesso e oposicéo”.®”

Tais condicionalismos convergem com as diretrizes atualmente estabelecidas pelo
Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril, notadamente no que se refere aos principios
elencados no art. 5°, n° 1, alineas a) e f), do RGPD e arts. 12° a 22° do mesmo

Regulamento.

Observados tais principios e direitos, pode o empregador fixar parametros e limites para
a sua utilizagcédo a fim de que o exercicio do direito a privacidade do trabalhador néo
afete negativamente a atividade empresarial.®”* Como bem afirma Guilherme Dray,
tratando o art. 22°, n® 2 do CT de um conceito aberto, pode-se dizer que “[...] qualquer
meio utilizado sera licito, desde que se revele adequado para que se torne possivel o
seu conhecimento por parte dos trabalhadores da empresa [...]" e, ainda, que néo

implique violagdo indevida aos seus direitos fundamentais.®”®

Assim, é permitida a instalacdo de filtros que proibam o trabalhador de aceder a
determinados tipos de site (de contetdo adulto, assim como relacionados a streaming

de videos ou de musicas), bem como mecanismos que permitam a verificacdo da

672 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 88-89.

673 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecédo de Dados - Deliberagdo n° 1368/2013..., Item 13, p. 3.
674 Interessante a reflexdo de Julio Gomes no sentido de que, mesmo sob a Gtica econémico-empresarial,
a utilizacdo em demasia das ferramentas eletronicas para fins pessoais acarretam sérios prejuizos, seja
pelo excessivo tempo despendido pelo trabalhador para assuntos eminentemente privados, seja pela
possibilidade de danificacdo dos equipamentos de propriedade do empregador (acesso a sites ilegais
contendo virus, ou conteddos que violam direitos de terceiros). GOMES, Julio Manuel Vieira
Direito do trabalho..., p. 367 e segs.

675 DRAY, Guilherme - Comunicagdes eletrénicas e privacidade..., p. 77.

Na doutrina espanhola, vale trazer a colacao as palavras de Eduardo Viscondi, no sentido de que “[...] estas
prerrogativas del empresario deben realizarse en todo o momento respetando los derechos fundamentales
del trabajador, en especial, por la mayor susceptibilidad en cuanto a su afectacion, frente a los derechos a
la intimidad y al secreto de las comunicaciones”. VISCONTI, Eduardo Enrique Taléns - La prohibicion de
uso extralaboral de los equipos informaticos establecida en convenio colectivo: comentario a la STC de 7
de octubre de 2013. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Pamplona, n.34 (enero-abril
2014), p. 299.
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extensado temporal da navegacéo na internet, desde que tal ndo resulte na visualizacao

do histérico dos sitios eletréonicos acedidos pelo trabalhador.67

Tais medidas, expressamente estabelecidas na Deliberacdo n° 1368/2013 da CNPD, de
16 de julho®”’, possibilitam o exercicio do poder de fiscalizagdo, ao mesmo tempo que
preserva o direito a privacidade e aos dados pessoais, pois impedem que o empregador

aceda de forma indevida as informacdes que dizem respeito apenas ao trabalhador.®’®
Duas observacdes finais sdo essenciais no que diz respeito a matéria em analise.

A primeira é a de que a imposicao de regras e limites para a utilizacdo das ferramentas
de trabalho para fins pessoais n&do pode ser tal que acabe por excluir por completo a
possibilidade do exercicio deste direito. Nesse sentido, consta da Deliberacdo n°
1368/2013 da CNPD®”® que os trabalhadores ndo podem ser “[...] impedidos — no tempo
e local de trabalho — de responder a necessidades estritamente privadas [...]",
notadamente porque existem “[...] necessidades e problemas do dia-a-dia que néo
podem deixar de ser resolvidos e que podem implicar o recurso ao telefone do

empregador durante o tempo e no local de trabalho”.

Na mesma linha, Filipa Calvdo alerta que ndo se mostra razoavel a proibi¢édo total da
utilizacao dos meios tecnoldgicos para fins ndo profissionais, entretanto, a imposi¢céo de
limites, além de claramente determinada, deve observar o principio da

proporcionalidade, de modo que ao empregador basta o conhecimento de que o

676 Neste sentido, GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 309; e SILVA e Rita Canas,
AREIAS, Marta Salgado - A vigilancia das comunicacgdes eletrénicas..., p.538.

677 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados - Deliberacdo n° 1368/2013..., Capitulo IlI,
alinea c), p. 22-24.

678 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 92, e SILVA, Rita Canas, AREIAS,
Marta Salgado - A vigilancia das comunicagdes eletrénicas..., p. 538.

Mais uma vez, a doutrina espanhola parece seguir esta mesma linha de entendimento. Em andlise a
possibilidade, pelo trabalhador, da utilizacdo da internet fornecida pelo empregador para fins pessoais
durante as horas de trabalho, Olga Coca, explica “[...] existe una cierta permissibilidad de la navegacion
por internet para fines proprios en horario laboral, siempre que no se transgreda la buena fe contractual y
no se produzca un uso desmesurado o excesivo que pueda afectar a la productividad del trabajador y en
consecuencia de la empresa. La regla para distinguir si se utiliza internet de forma diligente seria el
estabelecimiento de unos objetivos semanales y ver si el trabajador los cumple o no, en este caso habria
gue plantearse si esta haciendo un mal uso del ordenador o si su pérdida de tiempo efectivo de trabajo se
fundamenta en otros motivos”. COCA, Olga Garcia - Algunas cuestiones sobre las posibilidades y
limitaciones de supervision del ordenador del trabajador por parte del empresario. Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, Pamplona, n°® 34 (enero-abril 2014), p. 117

679 PORTUGAL. Comissé&o Nacional de Protecdo de Dados - Deliberacdo n°® 1368/2013..., Capitulo llI, item
A, p. 16.
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trabalhador desrespeitou o limite imposto, ndo havendo a necessidade de aceder ao

contelido consultado para concluir que, de facto, existiu um ilicito disciplinar.8

Em segundo lugar, o cumprimento do direito/dever de informacao relativo a modalidade
de controlo ndo confere ao empregador um salvo-conduto para a pratica de
arbitrariedades. Em outras palavras, ndo pode o empregador, a pretexto do
cumprimento do dever de informacdo, estabelecer que o controlo aos meios de
comunicacao abrangera o acesso amplo e irrestrito ao conteddo dos e-mails enviados
e recebidos, aos sites visitados e as conversacfes telefonicas relativamente aos
instrumentos por ele fornecidos. Como bem assevera Amadeu Guerra, a limitagéo deve
observar “[...] razbGes objectivas que, em funcdo dos perigos, imponham tais

interdicdes.”8%
Em complemento, Teresa Moreira, em complemento, explica ser®:

[...] necessaria a presenca de uma razao objetiva para o exercicio do poder de controlo
do empregador, ndo podendo realizar-se controlos arbitrarios, indiscriminados ou
exaustivos. Se tal ocorre, o controlo € ilicito porque viola os principios que tém de estar
presentes aquando da adocédo de medidas de controlo: principio da proporcionalidade,
da transparéncia e da boa-fé.

Assim, ndo h& duvida de que o exercicio regular do direito do empregador, conforme
previsto no art. 22°, n° 2 do CT passa necessariamente pela analise dos direitos e
garantias estabelecidos no RGPD. O descumprimento podera resultar em violacdo ao

direito de privacidade e ao direito de protecdo dos dados pessoais, sujeitando o

responsavel as consequéncias previstas no referido Regulamento.

Superadas as questdes gerais concernentes a privacidade, a protecao de dados, e as
relacdes laborais, resta a andlise acerca de uma modalidade especial de trabalho que,
desde o fim do ano de 2019 e inicio do ano de 2020, vem ganhando notdria importancia

em todo o mundo: o teletrabalho serd a Ultima questao a ser tratada no presente estudo.

680 CALVAO, Filipa Urbano - A protecéo de dados pessoais no contexto laboral: analise da jurisprudéncia...,
p. 8.

681GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho..., p. 397.

682 MOREIRA, Teresa Coelho - Breve comentario a deciséo do TEDH, de 5 de setembro de 2017..., p. 59.
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3.2.8. UMA SITUACAO ESPECIAL . O TELETRABALHO
3.2.8.1.1. O TELETRABALHO : BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E CONCEITO

O avanco tecnoldgico, as sucessivas crises econdémicas, e a crescente competitividade
de mercado constituiram os principais ingredientes para a flexibilizacdo da legislagcéo
laboral e para as consequentes criacdo e desenvolvimento de formas atipicas de

trabalho, de entre as quais se destaca, para o presente estudo, o teletrabalho.®®3

s

A terminologia “teletrabalho” é atribuida ao cientista americano Jack M. Nilles®®, que,
diante da crise petrolifera ocorrida em 1973, vislumbrou a possibilidade de levar o
trabalho até o trabalhador (telecommuting), em vez de o trabalhador ter de se deslocar
até o trabalho (commuting), visando, assim, a reducdo dos custos, de entre eles, o de
combustivel.®®® A partir de entéo, o teletrabalho passou a contribuir para o aumento do
emprego e para o desenvolvimento econémico daquele pais: em 1992, cerca de 6
milhdes de americanos ja exerciam suas funcdes em teletrabalho,®®® nimero que foi

elevado para 19 milhdes em 1999.587

Na Europa, o interesse pela flexibilizacdo do trabalho e pelo desenvolvimento da
sociedade da informacdo ganhou relevo no inicio dos anos 90, fruto do aumento da
competitividade em relacdo a economia americana, bem como da preocupacdo com a

garantia de emprego no continente.

Assim, em 1993 é elaborado o Livro Branco, dispondo sobre o crescimento, a

competitividade e o emprego.®® Nele, firmou-se um plano de acdo articulado em

683 “A recessdo econdmica, a globalizacdo e a competitividade empresarial, bem como o surgimento da
sociedade da informacéo, baseada nas tecnologias da informacgéo e comunicacéo, especialmente a difusdo
da Internet e do comércio eletrénico, ocasionaram a quebra do modelo tradicional de contrato de trabalho
e o surgimento da flexibilizacao laboral com a proliferagédo das formas atipicas de trabalho, circunstancias
que conduziram a que o teletrabalho assumisse um papel importante na sociedade actual”. RODRIGUES,
Patricia Pinto - O teletrabalho: enquadramento juslaboral. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, p. 90.

684 Grande parte da doutrina atribui a ele paternidade do termo “teletrabalho”. Neste sentido, vide ALMEIDA,
Maria Eunice Lopes de - O teletrabalho e o direito a teletrabalhar. Questdes laborais. 27:56 (Jan.-Jun. 2020),
p. 82-83. Em sua pagina do twiter, Jack M. Nilles intitula-se como ex-cientista de foguetes, designer de nave
espacial que se tornou futurista aplicado, pai do teletrabalho e autor de Managing Telework. In NILLES,
Jack - Jack Nilles [Em linha]. Los Angeles: Twitter, 2021.

685 DRAY, Guilherme Machado - Teletrabalho, sociedade da informacéo e direito. In MARTINEZ, Pedro
Romano, coord - Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Vol. 3. Coimbra: Almedina, 2002., p. 266.

686 UNIAO EUROPEIA — Crescimento, competitividade, emprego. Os desafios e pistas para entrar no século
XXI: Livro branco.[em linha]. Servi¢os das publica¢des da Unido Europeia (09 mar. 1994), p. 14.

687 No mesmo ano, na Europa, o regime de teletrabalho era realidade para cerca de 9 milhGes de pessoas.
In DRAY, Guilherme Machado - Teletrabalho, sociedade da informacéo e direito..., p. 262.

688 Secundando Teresa Moreira, o Livro Branco, que ‘[...] tinha como quest&o fundamental subjacente lutar
contra o desemprego, visava-se incrementar o “mundo multimédia”, apontando para a necessidade de
flexibilizagdo do trabalho, quer na vertente de organizacdo dos tempos de trabalho, quer na parte relativa
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prioridades, destacando-se®°: i. a insercdo e a disseminacédo dos meios tecnoldgicos,
designadamente as Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo (doravante TIC); ii. a
garantia da protecdo dos dados pessoais e da seguranca dos sistemas de informacao,
e; iii. a promocéo e a disseminacao do teletrabalho, com o objetivo de modernizar as

empresas europeias, garantindo a produtividade, a competitividade e o0 emprego.

Em 2002 foi firmado o Acordo-Quadro Europeu, com a definicdo de teletrabalho e com
0 estabelecimento, segundo Teresa Moreira, de “[...] um quadro geral para as condi¢cdes
de trabalho dos teletrabalhadores.”° Referido documento, para Guilherme Dray, teve
a virtude de “[...] expressar e concretizar os propésitos de conciliacdo da flexibilidade
da gestdo empresarial, por um lado, e da seguranca no emprego, por outro”, inspirando
“[...] a consagracdo do teletrabalho no ordenamento juridico da generalidade dos

Estados Membros.”%
Referido diploma definiu, no item 2, o teletrabalho como sendo®%?:

[...] uma forma de organizacdo e/ou execucao do trabalho, que recorre a tecnologias de
informagdo e comunicagdo, no contexto de um contrato/relacdo de trabalho, no qual o
trabalho, que também poderia ser realizado nas instalac6es do empregador, é executado
regularmente longe dessas instalacdes.

A definicdo do Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002 foi, em certa medida, seguida
pela legislacdo de diversos Estados-Membros, de entre os quais, Portugal, que
conceituou, primeiro no art. 233° do CT de 2003 e, posteriormente no art. 165° do CT
de 2009°%%3, o teletrabalho como sendo a “[...] prestacdo laboral realizada com

subordinacdo juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a

tecnologias de informacéo e de comunicacéo.” ¢

ao local de trabalho, englobando-se o fendmeno do teletrabalho”. MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas
notas sobre as novas tecnologias de informacgéo e comunicagdo e o contrato de teletrabalho subordinado.
Scientia luridica. Revista de Direito Comparado Portugués e Brasilleiro. T. 53. N° 335 (maio -agosto 2014).
Braga: Livraria Cruz, 2014, p. 331.

689 UNIAO EUROPEIA — Crescimento, competitividade, emprego..., p. 26.

690 MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas notas sobre as novas tecnologias de informac&o..., p. 333.

691 DRAY, Guilherme - O acordo-quadro sobre o teletrabalho. Revista de Direito e de Estudos Sociais. Ano
61. n.1-4 (Jan.-Dez. 2020). Coimbra: Almedina, 2020, p. 361.

Interessante a critica feita por Maria Almeida, no sentido de que o referido diploma, de carater ndo
vinculativo, “[...] ndo garante a harmonizagéo da regulamenta¢éo sobre o teletrabalho na UE [...]". Para a
autora, “[...] a promocgao do teletrabalho e a protecédo dos trabalhadores recomendariam a adogao de uma
diretiva especifica sobre o teletrabalho”. ALMEIDA, Maria Eunice Lopes de - O teletrabalho e o direito a
teletrabalhar..., p. 92.

692 DRAY, Guilherme - O acordo-quadro..., p. 362.

693 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 53-54.

694 Em Espanha, nos termos do art. 2°, b, da Lei n® 28/2020, de 22 de setembro, denomina-se teletrabalho
a atividade remota realizada por meio de uso exclusivo ou prevaléncia de meios e sistemas informaticos,
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Secundando Guilherme Dray, com mais ou menos similitude, teletrabalho pode ser
definido como uma “[...] modalidade de trabalho prestada por um trabalhador fora das
instalacbes da empresa, mediante o recurso a tecnologias de informacdo e de

comunicacao [...]"%%.

A doutrina costuma elencar as modalidades do teletrabalho, distinguindo-o em relacéo:
i. aos diferentes locais de prestacdo de servicos (no domicilio, nos locais méveis, nos
escritorios-satélite, ou nos centros de teletrabalho); ii. ao regime de prestacdo de
servicos (misto: o teletrabalho exercido apenas de forma parcial; ou exclusivo: o
teletrabalho exercido de forma integral); iii. & ligagdo do trabalhador com a empresa
(sistema online, de comunicagéo interativa, offline em que ndo ha ligacdo eletronica
constante com a empresa, ou, ainda, sistema one way — ou unilateral - em que néo ha
interacdo teletrabalhador/empresa, mas possibilidade de comunicacdo eletrénica da
organizacao empresarial ao teletrabalhador); iv. a forma de prestagéo de teletrabalho
(autbnomo ou subordinado); v. a procedéncia (teletrabalhador externo: aquele
contratado para realizar teletrabalho; ou teletrabalhador interno: o trabalhador

presencial migra para o regime de teletrabalho).6%

telematicos e de telecomunicacdes; em lItdlia, o art. 1°, n°® 1 do Acordo Interconfederal de 9 de junho de
2004 o define como uma forma de organizacdo e/ou desempenho laboral que faz uso das tecnologias da
informacdo no dmbito de um contrato ou de uma relagdo de trabalho, em que a atividade laboral, que
também poderia ser exercida nas instalacdes da empresa, mas que € regularmente desenvolvida fora
destas instala¢des. Registe-se que a Lei n° 81, de 22 de maio, a partir do art. 18°, regulamenta o referido
regime naquele pais. Ja em Franca, o art. L1222-9 do CT francés define como teletrabalho qualquer forma
de organizacdo de trabalho que, podendo ser realizada no interior das instalacdes do empregador, é
realizado fora dela, de forma voluntaria, usando tecnologias de informagdo e comunicag&o. Na Alemanha,
por sua vez, nao ha propriamente um conceito legal de teletrabalho. Entretanto, depreende-se do §2°, n°
(7) da Regulamentacdo sobre locais de trabalho, de 12 de agosto de 2004 (Arbeitsstattenverordnung,
doravante ArbStattV) que teletrabalho € uma modalidade de trabalho informatizado montadas pelo
empregador, em que as func¢des sdo exercidas total ou parcialmente no setor privado dos trabalhadores. In
ESPANA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020..., p. 15; ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 22
maggio 2017, n. 81...; ITALIA — Accordo Interconfederale per il recepimento dell’Accordo-Quadro Europeo
Sul Telelavoro Con(luso il 16 luglio 2002 Tra Uni_e/Ueapme, Ceep e Ces. Addi, 9 giugno 2004; FRANCE.
Lois, décrets, etc. - Code du travail..., e DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. -
Arbeitsstattenverordnung - ArbStattV. dejure [Em linha]. In Bundesministerium der Justiz und fir
Verbraucherschutzsowie des Bundesamts fur Justiz, §2°, n° (7).

695 DRAY, Guilherme Machado - Teletrabalho, sociedade da informac&o e direito..., p. 266.

Ha quem entenda que os elementos “geografico” e “instrumental” sdo insuficientes para conceituar o
teletrabalho pois ndo sédo exclusivos deste tipo de regime, sustentando que o aspeto caracterizante da figura
residiria “[...] na quantidade ou volume de trabalho que se realiza pela conjugacdo de tais elementos,
podendo falar-se, a este propdsito, num terceiro elemento qualificante deste tipo de trabalho, o elemento
organizatério”. GOMES, Maria Irene - O teletrabalho e as condi¢6es de trabalho: desafios e problemas. [Em
linha]. In CARVALO, Maria Miguel, ed. - E.Tec Yearbook: Atrtificial Intelligence & Robots. JusGov — Research
Centre for justice and Governance, 2020, p. 149-150.

No mesmo sentido, Teresa Moreira explica que, aos dois primeiros elementos, deve-se somar um terceiro,
“[...] relacionado com o modo de execucdo pois o teletrabalho corresponde, nesta nogdo, a um modo
diferente de execucéo e organizacéo da atividade laboral”. MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas notas sobre
as novas tecnologias..., p. 330

696 Neste sentido, Maria Eunice Lopes de - O teletrabalho e o direito a teletrabalhar...,p. 84-86.
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Para fins do presente estudo, interessa o teletrabalho subordinado (externo ou interno),

em ambito da iniciativa privada, exercido no domicilio.

Feita essa introducdo, reputa-se oportuno conhecer 0s motivos pelos quais o
teletrabalho atingiu tamanha notoriedade nos dltimos anos, assim como a consequente

resposta normativa dada a matéria.

3.2.8.2. O TELETRABALHO E A PANDEMIA

J& antecipava Guilherme Dray em 2002, que o teletrabalho se destacaria como “[...] a
mais marcante de todas as formas de prestacao laboral a que se ir4 assistir no século
XXI", afirmando-se “[...] como uma realidade incontornavel.”®®” Na mesma senda, Gil
sinalizava para o aumento do teletrabalho, notadamente porque 0s motivos

impulsionadores “[...] ndo irdo desaparecer a curto ou médio prazo [...]"%.
Pois bem.

A despeito dos esforcos iniciais para a promoc¢ao do teletrabalho, constata-se que o
regime sempre se manteve em percentuais baixos em diversos Estados-Membros. Nos
anos de 1998/1999, com excecdo de paises como a Holanda, com 18,2% de
teletrabalhadores, a Dinamarca, com 11,6%, a Finlandia, com 10% e a Suécia, com 9%,
diversos outros mantiveram niveis bem abaixo da média da UE (com cerca de 4,5% da
forca de trabalho em regime de teletrabalho), a exemplo de Portugal (2,2%), de Franca
(1,8%), de Italia (1,7%), e de Espanha (0,9%).5%°

Portugal, pese embora tenha sido o primeiro pais da UE a implementar, na legislacdo

nacional, o Acordo-Quadro sobre teletrabalho de 20027, ndo possuia um ndmero

697 DRAY, Guilherme Machado - Teletrabalho, sociedade da informacé&o e direito..., p. 261-262.

698 GIL, Suzana Isabel Pinto Ferreira dos Santos - Algumas notas sobre o eterno mundo novo: o teletrabalho.
Estudos de direito do trabalho. Vol. 2. Vila Nova de Famalicdo: Nova Causa, 2017, p. 672.

699 No mesmo periodo, a Alemanha contava com 5,1% de teletrabalhadores, conforme dados fornecidos
pela European Telework Organization (2000) Comissdo Europeia. REBELO, Gléria - Flexibilidade e
teletrabalho. Revista Economia Pura. Tendéncia e mercados. Ano V. N° 44. mar¢o 2002, p. 84.

700 A legislacéo nacional dispds sobre teletrabalho quando da edi¢do do CT 2003, nos artigos 233° a 243°,
passando aos arts. 165° a 171° com o advento do CT 2009. Em Itdlia, conforme ja referido, o teletrabalho
foi implantado com o Acordo Interconfederal de 9 de junho de 2004. Entretanto, na administracdo publica,
a disposicéo sobre o teletrabalho existia desde a Lei n® 191/1998, de 16 de junho. Em Franga, o teletrabalho
foi legalmente previsto nos artigos L1222-9 a L1222-11 do CT francés, inseridos pela Lei n° 2018-771, de 5
de setembro de 2018. Em Espanha, o art. 13° do Estatuto dos Trabalhadores, no texto original de 2015,
previa o trabalho a distancia, a ser executado preferencialmente no domicilio do trabalhador ou em local
por ele escolhido, além de uma série de direitos correlatos (art. 13°, itens 1 a 5). Entretanto, ndo havia
referéncia expressa ao teletrabalho, tampouco a utilizacdo das TIC. A primeira legislacdo tratar do
teletrabalho no pais data de 2020, com o Real Decreto-lei n® 28/2020, de 22 de setembro, diploma a que o
atual art. 13 do Estatuto dos Trabalhadores faz referéncia expressa. Logo apés, foi o artigo novamente
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expressivo de teletrabalhadores: em 2010, eram 2.464 contratos em regime de
teletrabalho no pais (cerca de 0,12% do total de contratos de trabalho), nimero reduzido
a 864 em 2014, equivalente a 0,05% do total de trabalhadores subordinados.” O
carater residual do regime fica evidente quando, realizando pesquisas sobre o
entendimento da jurisprudéncia nacional sobre a matéria, constata-se que néo ha “[...]
um Unico aresto dos tribunais superiores que tenha esta figura como thema
dedidendum.””®2 Mesmo em nivel mundial, de acordo com relatério elaborado pela OIT,
apesar do crescimento do teletrabalho, sua parcela da for¢a de trabalho permaneceu na

casa dos poucos digitos.”?

Entretanto, uma circunstancia inusitada foi responsavel por alavancar o exercicio do
teletrabalho, elevando-o a niveis surpreendentes. O advento da pandemia decorrente
da disseminagdo do virus SARS-CoV2* transcendeu a ponderagéo entre as vantagens

e desvantagens da adocdo do teletrabalho’® e impbés o seu exercicio de forma

revisado, desta vez pela Lei n°® 10/2021, de 9 de julho, a quem o art. 13° do ET passou a se reportar
expressamente. Na Alemanha, o trabalho fora do estabelecimento empresarial contém previsédo legal na
Lei do Trabalho em domicilio (Heimarbeitsgesetz — HAG), ndo havendo nesta lei alusdo as TIC. A ArbStattV
menciona o teletrabalho como forma de trabalho informatizado. N&o obstante, esta modalidade de
prestacdo de servigos é realidade no pais, sendo que h& muito se discute uma legislagdo no sentido de
consagra-lo como direito conferido ao trabalhador, movimento este que se viu intensificado com o advento
da pandemia. ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 16 giugno 1998, n. 191. Gazzeta Ufficiale della Republica
Italiana [Em linha]. Roma — Sabato, 20 giugno 198. N°. 132, art. 4°; ITALIA — Accordo Interconfederale per
il recepimento dell’Accordo-Quadro...; FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail...; ESPANA. Leis,
decretos, etc. — Estatuto de los Trabajadores. Ministerio de Empleo y Seguridad Social [Em linha]. Madrid:
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 255, de 24/10/2015; ESPANA. Leis, delretos, etll — Real
Decreto-ley 28/2020...; e DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. - Arbeitsstattenverordnung -
ArbStattV..., §2°, n° (6).

701 GOMES, Maria Irene - O teletrabalho e as condig6es de trabalho..., p. 6; MARTINEZ, Pedro Romano -
Cddigo do Trabalho Anotado..., p. 426.

Maria Almeida regista que, em 2014, eram 805 os trabalhadores em regime de teletrabalho, “[...] menos da
metade dos contratos de teletrabalho existentes em 2010 [...]". Maria Eunice Lopes de - O teletrabalho e o
direito a teletrabalhar..., p. 95.

702 REDINHA, Maria Regina - Teletrabalho 2020 ou encanto de Janos. COVID-19 e trabalho: o dia seguinte.
Lisboa: AAFDL, 2020, p. 39.

Impende registar que até a data de submisséo do presente estudo, em 16 de agosto de 2021, ndo se tem
noticia de alguma decisdo, em Portugal, que tratasse do teletrabalho e dos desdobramentos juridicos que
aqui serao tratados.

703 ILO - International Labour Organization. Working from home: from invisibility to decent work. Geneva:
ILO, 2021, p. 160.

704 O marco da emergéncia do virus SARS-CoV-2 deu-se em Wuhan, na China, em dezembro de 2019,
tendo se propagado para o resto do mundo. Nos primeiros meses do ano de 2020, a Europa ja sofria os
fortes efeitos do avanco da doenca no Continente.

705 A doutrina, em geral, aponta como vantagens do teletrabalho: 1. Para o trabalhador: a. reducéo ou
eliminagao dos tempos de deslolagéao; b. eliminagcédo de despesas Com transporte e alimentagao; [1 melhor
[onliliagdo entre a vida profissional e familiar; d. flexibilizagdo do horario de trabalho; e. desempenho
profissional Lom maior autonomia; f. aumento das possibilidades de emprego, fale a possibilidade de
prestacdo de servicos a empresa sediadas em lolais distantes da residénlia; g. mais [onforto ao
teletrabalhador, quando exerle suas fungbes no domililio; h. aumento de produtividade delorrente da
eliminagdo de [onstante interrupgéo pelos [olegas de trabalho; i. menor exposi¢do a virus e doencgas
infe[Tiosas. 2. Para o empregador: a. diminuicdo dos [ustos de instalagdes; b. otimizacdo dos espacgos
disponiveis; [1 maior efiliénlia dos teletrabalhadores; d. possibilidade de adogéo de esquemas de gestdo
por motivos ou resultados; e. maior flexibilizagdo da gestdo empresarial; f. melhor fixagdo do trabalhador;
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prioritaria, com o objetivo de evitar a propagacdo do virus e de garantir o minimo de

protecdo a sociedade em geral, e aos trabalhadores, em particular.

A pandemia levou o teletrabalho a tornar-se, de forma repentina, uma realidade para
inmeros trabalhadores, atingindo mais de 33% da forca de trabalho na Europa e perto

de 50% dos trabalhadores nos Estados Unidos.”%®

Em Portugal, registou-se “[...] um aumento significativo das praticas de teletrabalho, que
envolveram no 2° trimestre de 2020 (de acordo com o Inquérito ao Emprego do INE)
23,1% da populacdo empregada.””®” Estima-se que, no ano de 2020, “[...] cerca de 1
milhdo de portugueses passou a laborar em teletrabalho como forma de reduzir o

contacto social e, assim, evitar uma maior propagacéo do virus COVID-19."7%8
Tal alteracdo n&o se deu, contudo, sem relevantes consequéncias.

No que se refere aos impactos na esfera juslaboral, a pandemia tornou ainda mais
sensivel as problematicas questdes concernentes as relacGes trabalhistas. " Em
grande medida, o aumento repentino do nimero de teletrabalhadores no pais deu-se
sem a capacitacdo para o efeito, sem as ferramentas adequadas (utilizando os
teletrabalhadores de recursos proprios para o exercicio das atividades),’’® sem as

condicbes ergondmicas necessarias, sem o pagamento de valores capazes de fazer

g. maior falilidade de relrutamento de pessoal; h. maior resisténlia fale a fatores externos que possam
colocar em causa o funcionamento da unidade produtiva, a exemplo de greves de transportes, terrorismo e
[alamidades; i. diminuicao do absenteismo; 3. Para a soliedade em geral: a. diminui¢do do trafego urbano;
b. redugcdo da poluicdo sonora, visual e do ar; 1 melhor gestdo de espagos urbanos; d.
descongestionamento do centro das cidades e desenvolvimento de zonas menos favorecidas e mais
remotas; g. Lriagdo de novos empregos, designadamente para trabalhadores [om defiliénlia fisia; h.
economia com aumento e manutencao de infraestrutura. As desvantagens, costuma-se elencar: 1. Para o
trabalhador: a. poten(ial isolamento; b. difiruldade na progresséo na [arreira; [l poten(ial diminuicdo do
salario, fruto da supressao de determinadas prestagdes retributivas; (1 poten(ial prestagédo de servigos para
além do limite temporal; d. eliminagéo da barreira entre a vida pessoal/familiar e a profissional; e. poten(ial
invasdo a vida privada; f. enfraquelimento da organizacdo sindi‘al. 2. Para o empregador: a. maior
difiCuldade no exerLilio do poder de diregéo; b. os [ustos [om a instalagdo e manutengio das te nologias
de informacgao e Comunilagao postas ao dispor do trabalhador; LI potenLial Conflito entre teletrabalhadores
e trabalhadores presenLiais; d) enfraquelimento do espirito de equipa. Neste sentido, DRAY, Guilherme
Machado - Teletrabalho, sociedade da informacgéo e direito..., p. 270-273; ALMEIDA, Maria Eunice Lopes
de - O teletrabalho e o direito a teletrabalhar..., p. 86-89; RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de
Direito do Trabalho: Parte IV - Contratos e Regimes Especiais. Coimbra: Almedina, 2019, p. 173.

706 |LO - International Labour Organization. Working from home..., p. 160.

707 COMISSAO EUROPEIA — Breve panoramica do mercado de trabalho. EURES. Informacdes sobre o
Mercado de Trabalho — National Level (10 / 2020). [Em linha].

708 GOMES, Maria Irene - O teletrabalho e as condicGes de trabalho..., p. 06.

709 CARVALHO, Anténio Nunes de - O COVID (des)organizou o tempo de trabalho? COVID-19 e trabalho:
o dia seguinte. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 110.

70 MOREIRA, Teresa Coelho - Teletrabalho em tempos de pandemia: algumas questdes. Revista
Internacional de Direito do Trabalho. [Em linha]. Ano I, 2021. Lisboa: IDT, 2021, p. 1312.
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frente aos gastos adicionais decorrentes do exercicio das funcdes e, ndo raras vezes,

sem ambiente apropriado ao desempenho das atividades no domicilio.”*!

Antes voluntario’*?, pactuado entre as partes’*®, e reversivel (art. 167° do CT), o
teletrabalho em Portugal passou a ser inserido, num primeiro momento, como medida
prioritaria e unilateral por parte do empregador, “[...] sem necessidade de acordo das
partes, desde que compativel com as func¢des exercidas”, nos termos do art. 29°, n°® 1
do DL n°® 10-A/2020, de 13 de marco’*, que estabeleceu medidas excecionais e

temporarias relativas a situacdo epidemiolégica.’®

Posteriormente, nos termos do art. 6° do Decreto n° 2-A/2020, de 20 de margo, tornou-
se “[...] obrigatoria a adog&o do regime de teletrabalho, independentemente do vinculo
laboral, sempre que as fun¢des em causa o permitam.”’*®* Nas palavras de Pedro
Martinez, referido diploma foi longe, decretando a titulo excecional e temporério “[...] a
obrigatoriedade de teletrabalho, mesmo contra a vontade de ambas as partes, sempre

gue as funcdes em causa o permitam.”’’

711 Registe-se que o teletrabalho no domicilio € a modalidade mais comum, sobretudo no contexto da
pandemia, que exigiu que se mantivesse, em diversos paises, 0 confinamento e o isolamento social.
ALMEIDA. Maria Eunice Lopes de - O teletrabalho e o direito a teletrabalhar..., p. 87.

712 A voluntariedade e o acordo também s&o expressamente mencionados na legislagdo espanhola,
conforme se constata da leitura do art. 5°, n° 1 do Real Decreto-lei 28/2020. ESPANA. Leis, decretos, etc.
— Real Decreto-ley 28/2020..., p. 16.

713 Salvo nos casos previstos no art. 166°, n° 2 a 4 do CT.

714 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Decreto-Lei 10-A/2020, de 13 de marco, que estabelece medidas
excecionais e temporarias relativas a situagéo epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID 19. Diario da
Republica | Série [Em linha]. 52/2020 (2020-03-13).

715 Note-se que o artigo em comento consigna que o teletrabalho pode ser determinado pelo empregador
ou requerido pelo trabalhador. Conforme explica Duarte Souza, “[...] pela primeira vez foi criado um regime
através do qual o empregador poderia impor de forma unilateral o teletrabalho”. SOUZA, Duarte Abrunhosa
e - Breve viagem pelo regime de teletrabalho na legislacdo COVID. In COVID-19 e trabalho: o dia seguinte.
Lisboa: AAFDL, 2020, p. 55.

716 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto 2-A/2020, de 20 de marco, procede a execugdo da
declaracéo do estado de emergéncia efetuada pelo Decreto do Presidente da Republica n° 14-A/2020, de
18 de mar¢o. Diario da Republica | Série [Em linha]. 57/2020 (2020-03-20), p. 08.

Em Franca também h& a possibilidade de adogéo do teletrabalho de forma obrigatéria, de forma excecional,
sobretudo nos casos de ameaca de pandemia ou de forca maior, implantando-se o teletrabalho como
medida necesséaria a permitir a continuidade da atividade da empresa e a garantir a protecdo dos
trabalhadores; em ltalia, a Lei n° 34, de 19 de Maio de 2020 dispde que, até o fim do estado de emergéncia,
o trabalho &agil constitui direito do trabalhador que tenha pelo menos um filho menor de 14 anos, mesmo na
auséncia de acordos individuais, devendo, para tanto, ser observados os requisitos previstos na Lei n°® 81,
de 22 de Maio de 2017; em Espanha, por sua vez, é estabelecido pelo Real Decreto-lei n® 28/2020, de 22
de setembro, que o teletrabalho, embora inCentivado, mantém seu Larater voluntario; 0 mesmo ol brre na
Alemanha, em que consta da ArbStattV que o teletrabalho somente podera ser implantado se as partes
estiverem de acordo e 0s equipamentos necessarios, a exemplo da estagéo de trabalho e tecnologias de
informagdo e comunicagdo forem devidamente instalados. In FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du
Travail..., art. L1222-11, p. 35; ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 19 maggio 2020, n. 34. Gazzeta Ufficiale
della Republica ltaliana [Em linha]. Roma — Martedi, 19 maggio 2020. Serie Generale. N° 128, art. 90%
ESPARNA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020..., art. 5°, p. 16; e DEUTSCHLAND. Gesetze,
Verordnungen usw. - Arbeitsstattenverordnung - ArbStattV..., 82°, n° (7).

7 MARTINEZ, Pedro Romano. Cédigo do Trabalho Anotado. 132 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 434.
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Com o advento do DL N° 79-A/2020 de 01 de outubro, por sua vez, ficou estabelecido
que, nos locais de trabalho com 50 ou mais trabalhadores e nas areas territoriais em
que a situacdo epidemioldgica o justifique, o teletrabalho seria uma das medidas
técnicas garantidoras do distanciamento fisico e protecdo dos trabalhadores, sendo

preferencialmente adotado, sempre que a natureza da atividade fosse compativel.’8

Sobrevieram os arts. 5°, 1, do Decreto n°® 3-A/20217°, e 4°, n° 1 do DL n°® 6-A/20217%°,
ambos de 14 de janeiro, restabelecendo a obrigatoriedade do regime,
independentemente de acordo, ou mesmo da modalidade de contratacéo (subordinada
ou autonoma), sempre que houver compatibilidade do teletrabalho com a atividade
desempenhada, e desde que o trabalhador possua condi¢cdes para a realizagdo da
fungdo. Em 30 de margo de 2021, o Decreto n° 25-A/2021 restabeleceu o disposto no

DL n° 79-A/2020, prorrogando a sua vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2021.

Tais disposi¢des passaram a regular o teletrabalho no contexto da pandemia #
afastando, nos tépicos acima tratados, a disciplina geral constante do CT."?? A
sobreposicdo de normas a respeito do tema causou (e ainda causa) dificuldades sobre
0s parametros a adotar perante esta forma de prestacao de servigos. Impende registar
que essa legislacado extraordinaria ndo cuidou do poder de fiscalizacdo do empregador,

especialmente dos seus limites face aos direitos fundamentais dos teletrabalhadores.

Neste contexto emergencial, em que o interesse maior passou a ser resguardo da saude
da coletividade em geral, e dos trabalhadores, em particular, bem como da necessidade
de amenizar os impactos das medidas de confinamento na economia e nho bem-estar da

sociedade, coube a CNPD, a luz da normatizacdo interna vigente, bem como das

718 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto n° 79-A/2020, de 1 de outubro, estabelece um regime
excecional e transitdrio de reorganizacao do trabalho e de minimizag&o de riscos de transmisséo da infecao
da doenga COVID-19 no dmbito das rela¢des laborais. Diario da Republica | Série [Em linha]. 192/2020
(2020-10-01), art. 3°,n° 2, c), p. 03.

719 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto 3-A/2021, de 14 de janeiro, que regulamenta o etado de
emergéncia decretado pelo Presidente da Republica. Diario da Republica | Série [Em linha]. 9/2021 (2021-
01-14).

720 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto 6-A/2020, de 14 de janeiro, que Altera o regime
contraordenacional no ambito da situacao de calamidade, contingéncia e alerta e agrava a contraordenacédo
relativa ao teletrabalho obrigatério durante o estado de emergéncia. Diario da Republica | Série [Em linha].
9/2021 (2021-01-14).

721 O art. 5° do Decreto 3-A/2021 de 14 de janeiro, reforcou a igualdade de direitos entre teletrabalhadores
e trabalhadores presenciais (n° 2), a necessidade de disponibilizagdo das ferramentas de trabalho pelo
empregador (n° 3), ou, quando nao for possivel, que sejam utilizadas as ferramentas que o trabalhador
possua, ficando o empregador incumbido de promover as adaptagbes as necessidades inerentes a
prestacéo do teletrabalho (n° 4), disposicdes estas mantidas pelo Decreto 7/2021, de 17 de abril (art. 5°).
722 Registe-se que, diversamente do teletrabalho previsto no art. 165° do CT, a regulamentacdo emergencial
e transitéria elaborada no contexto da pandemia nao restringe-se a prestagéo de servigcos subordinada.
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diretrizes estabelecidas pelo Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril, a elaboracdo de
um documento intitulado “Orientacfes sobre o controlo a distancia em regime de
teletrabalho” em que alertou para que o0s atores sociais agissem com redobrada cautela,
notadamente quanto a ponderacédo de interesses entre o exercicio do poder da entidade
empregadora e a protecdo da reserva da privacidade e dos dados pessoais do

teletrabalhador.”?

3.2.8.3. O TELETRABALHO , A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS

Quando se fala em tecnologia, é preciso frisar que, ao empregador, nem tudo o que €
possivel é a ele permitido. Da mesma forma, tratando-se de privacidade e de protecao
aos dados pessoais, nem tudo o que é adequado para uma determinada finalidade €,
necessariamente proporcional e legitimo, notadamente quando em cotejo com 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores. Neste contexto, salutar a disposi¢éo constante
do art. 6°, n° 1, alinea f) do RGPD, ao exigir que a necessidade e os interesses do
responsavel pelo tratamento de dados sejam ponderados casuisticamente com 0s

direitos e liberdades dos titulares dos dados.”®*

O Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002, ja previa, quanto a protecdo dos dados

pessoais e da privacidade, o seguinte’?®;

5. Prote¢éo de dados
O empregador é responsavel pela tomada de medidas adequadas, nomeadamente no
gue diz respeito a software, para garantir a protecéo dos dados utilizados e processados

pelo trabalhador para propésitos profissionais.

O empregador informa o teletrabalhador de toda a legislagédo relevante e regras da
empresa relativas a protecéo de dados.

O teletrabalhador é responsavel por cumprir estas regras.

O empregador informa o trabalhador, nomeadamente, sobre:

723 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Orientacdes sobre o controlo a distancia em
regime de teletrabalho. Lisboa: CNPD, 2020.

724 Esta é a correta linha de interpretagdo. Conforme alerta Jodo Martins, “[...] a aplicagdo infrene do digital
pode convocar, em refluxo histérico, uma retayloriza¢éo do trabalho, uma vez que, com vista a organiza¢éo
do trabalho, séo utilizados scripts que predeterminam as tarefas, usando-se, em simultaneo, diferentes tipos
de software, que, por um lado, segmentam o trabalho em tarefas precisas, esquematizando-o, por outro,
através de algoritimos”. MARTINS, Jodo Zenha - A pandemia e a morfologia do trabalho digital: que futuro
para o Direito do (tele)Trabalho? Revista do Ministério Plblico. Ano 41. N° Especial (jun. 2020). Lisboa:
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2020, p. 407.

725 DRAY, Guilherme - O acordo-quadro..., p. 366.
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- Quaisquer restricdes a utilizacdo de equipamentos ou ferramentas de TI, como a
internet;

-San¢des em caso de descumprimento.
6. Privacidade
O empregador respeita a privacidade do trabalhador.

Se qualquer tipo de sistema de monitorizacdo for implementado, o mesmo tem de ser
proporcional ao objetivo em causa e implementado em conformidade com a Diretiva
90/270 relativa as unidades de visualizacao.

As disposi¢cdes acima guardam consonadncia com as diretrizes estabelecidas,
atualmente, pelo RGPD, notadamente no que tange aos principios da transparéncia, da
minimizacao dos dados e da proporcionalidade, bem como ao direito & informacéo (arts.
59 1, alineas a) e ¢), e 12°, ambos do RGPD).

Inspirado no Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002, a legislagéo nacional, ao tratar
especificamente do teletrabalho, dispds no art. 170°, n°® 1 do CT que o “[...] empregador
deve respeitar a privacidade do trabalhador e os tempos de descanso e de repouso da
familia deste, bem como proporcionar-lhe boas condi¢cfes de trabalho, tanto do ponto
de vista fisico como psiquico.”’?® O art. 169°, n2 1 do CT, por sua vez, garantiu ao

teletrabalhador “[...] os mesmos direitos e deveres dos demais trabalhadores.””?’

Portanto, ndo resta divida de que ao teletrabalhador séo também aplicaveis as mesmas
disposicoes referentes a liberdade de expresséo e opinido (art. 14° do CT), a integridade
fisica e moral (art. 15° do CT), a privacidade (art. 16° do CT), a prote¢do dos dados
pessoais (art. 17° do CT), a protecao aos dados biométricos (art. 18° do CT), aos testes
e exames médicos (art. 19° do CT), a vigilancia a distancia (arts. 20° e 21°, ambos do

CT), e a confidencialidade das mensagens (art. 22° do CT).”%®

Ha que se ressaltar, contudo, que, em se tratando de teletrabalho, sobretudo na atual
conjuntura, algumas situacgdes referentes a privacidade do trabalhador e a protegéo de

dados séo potencializadas, merecendo uma cautela adicional, o que justifica “[...] o

726 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cddigo do Trabalho..., p. 55.

727 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 55.

A legislagdo emergencial e transitéria também tratou do tema, conforme se denota da leitura do art. 5° dos
Decretos 3-A/2021 de 14 de janeiro, e 7/2021, de 17 de abril.

728 MARTINEZ, Pedro Romano - Cédigo do Trabalho Anotado..., p. 439.
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reforco legislativo e expresso previso no n. 1 do art. 170° do CT [...]""?°. Isso porque
conexdo informatica estabelecida entre o empregador e o teletrabalhador cria
possibilidades de estabelecimento de uma telessubordinacdo “[...] de igual ou até

superior intensidade do que o controlo numa relagéo de trabalho presencial.””*°

Algumas dessas situac¢des envolvendo a privacidade e a protecédo de dados serdo aqui
tratadas, a saber: a propriedade dos instrumentos de trabalho e os limites de sua
utilizacdo para fins ndo profissionais; a vigilancia a distancia no teletrabalho; a
flexibilidade dos tempos de teletrabalho, e, por fim, o respeito a privacidade e a

inviolabilidade do domicilio do teletrabalhador.

3.2.8.4.0 TELETRABALHO, A PROPRIEDADE DAS FERRAMENTAS
ELETRONICAS E A (IM)POSSIBILIDADE DE SUA UTILIZAGAO PARA FINS NAO
PROFISSIONAIS

Dispde o art. 168° do CT"3:

1 - Na falta de estipulacdo no contrato, presume-se que os instrumentos de trabalho
respeitantes a tecnologias de informacgéo e de comunicacao utilizados pelo trabalhador
pertencem ao empregador, que deve assegurar as respectivas instalacdo e manutencéo
e 0 pagamento das inerentes despesas.

2 - O trabalhador deve observar as regras de utilizacdo e funcionamento dos
instrumentos de trabalho que lhe forem disponibilizados.

3 - Salvo acordo em contrario, o trabalhador ndo pode dar aos instrumentos de trabalho
disponibilizados pelo empregador uso diverso do inerente ao cumprimento da sua
prestacéo de trabalho.
Consideram-se, aqui, dois aspetos relevantes, a saber: a questao relativa a propriedade
das ferramentas de trabalho, e a possibilidade, ou ndo, de utilizacdo de tais ferramentas

para fins privados.

O primeiro aspeto diz respeito a presuncédo de propriedade das ferramentas, constante

do art. 168°, n° 1 do CT. A leitura do dispositivo legal permite a conclusdo de que o

729 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 110.

730 Neste sentido, MOREIRA, Teresa Coelho - Privacidade em tempos de pandemia..., p. 74.

731 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 54-55.

A legislagédo emergencial e transitria também tratou do tema, conforme se denota da leitura do art. 5° dos
Decretos 3-A/2021 de 14 de janeiro, e 7/2021, de 17 de abril.
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exercicio das funcBes em teletrabalho pode se dar com as ferramentas de propriedade

do préprio teletrabalhador, desde que o contrato de trabalho assim o preveja.’?

Nestes casos, a luz dos principios constantes do RGPD, sobretudo os da finalidade
legitima e da proporcionalidade, e em observancia ao disposto no art. 17°, n°® 1, alinea
a) do CT, entende-se razoavel, por ndo injustificadamente invasivo, eventual
gquestionamento por parte do empregador no sentido de saber se o trabalhador (no caso
de migracéo de trabalho presencial para teletrabalho) ou o candidato a emprego, possui
espaco fisico adequado em sua residéncia que garanta o regular exercicio das funges
e a preservacdo de sua privacidade e de sua familia; se possui mobiliario
ergonomicamente adequado para o desempenho das funcdes; se possui computador,
conexdao com internet, além de eventuais outras ferramentas necessarias ao

desenvolvimento do teletrabalho.

Também entende-se cabivel, nesses casos, um acordo que estabele¢a o pagamento de
um valor adicional que abranja eventuais custos adicionais do teletrabalhador com as
despesas decorrentes do teletrabalho exercido no domicilio, a exemplo da energia
elétrica, consumo de &gua, climatizacao do ambiente destinado ao teletrabalho, internet,
telefone, gastos com impressao (papeis, tinteiros), bem como respetivas manutencdes

(limpeza habitual do climatizador, manutencéo/atualizacao de hardwares e softwares).

732 |deia semelhante vigora no Direito do Trabalho italiano em que, nos termos do art. 18° da Lei n° 81, de
22 de maio de 2017, o empregador fica responsavel pela seguranca e pelo bom funcionamento das
ferramentas tecnoldgicas atribuidas ao trabalhador para o desempenho da atividade de trabalho, entretanto,
o art. 19° do mesmo diploma legal informa que as formas de exercicio do poder gerencial do empregador e
das ferramentas usadas pelo trabalhador serdo objeto de acordo. Em Espanha, os arts. 11 e 12 do Real
Decreto-lei n°® 28/2020, de 22 de setembro, estabelece expressamente a empresa deve prover o
teletrabalhador do material adequado para o exercicio do teletrabalho, bem como a manutencdo e
assisténcia, caso seja necessario, custos estes que nao podem ser repassados aos teletrabalhadores. Em
Franca, apesar da eliminagdo do disposto no n°® 1 do art. L1222-10 do CT francés, que obrigava o
empregador a suportar 0s custos e a manutencdo de ferramentas, assinaturas, hardwares e softwares, o
Acordo Nacional Interprofissional (ANI) celebrado em 26 de novembro de 2020 entre organizagfes
patronais e sindicais determina, no item 3.1.5, que o empregador deve custear as despesas que 0
teletrabalhador teve para o exercicio de sua atividade. J& na Alemanha, depreende-se da leitura do §2°, n°
(7) da ArbStattV que o fornecimento de ferramentas de teletrabalho fica a cargo do empregador, mas nada
impede que, por meio de acordo, pactuem as partes a melhor forma de fornecimento, manutengdo das
ferramentas, assim como reembolso de eventuais despesas adicionais ao teletrabalhador em raz&o do
desempenho de suas atividades no domicilio. ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 22 maggio 2017, n. 81...;
ESPANA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020...; FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travalil...,
FRANCE - Accord national interprofessionnel du 26 novembre 2020 pour une mise en ceuvre réussie du
télétravail [em linha]. Paris, le 26 novembre 2020; DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. -
Arbeitsstattenverordnung - ArbStattV..., §2°, n° (7).
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A peculiaridade do teletrabalho realizado no domicilio do trabalhador, com suas proprias
ferramentas, assim o exige, embora seja de admitir que ndo constitui tarefa facil delinear

precisamente o custo adicional decorrente da realizacdo da atividade profissional.”?

Tal circunstancia ganha relevo no contexto da pandemia decorrente da disseminacao
do virus SARS-CoV-2.

Os Decretos n°s 3-A/2021, de 14 de janeiro e 7/2021, de 17 de abril, dispuseram sobre
o teletrabalho em carater transitério e emergencial, em substituicdo a regra estabelecida
no CT. Diferentemente do que dispde o art. 168°, n° 1 do CT, o art. 5°, n° 3 do 3-A/2021,
de 14 de janeiro (com redacao idéntica no art. 5°, n® 3 do Decreto n°® 7/2021, de 17 de
abril) impés um dever ao empregador, consistente na disponibilizacdo dos ‘[...]
equipamentos de trabalho e de comunicacdo necessérios a prestacdo de trabalho em
regime de teletrabalho.””3* Entretanto, relativizou tal obrigacéo no n° 4 do mesmo artigo,
ao autorizar a realizacdo do teletrabalho “[...] através dos meios que o trabalhador
detenha, competindo ao empregador a devida programacdo e adaptacdo as
necessidades inerentes a prestacdo do teletrabalho” ”® quando a disponibilizacédo

destas ferramentas ndo seja possivel, e desde que haja consentimento do trabalhador.
Pois bem.

No que se refere a impossibilidade de disponibilizacédo das ferramentas de trabalho pelo
empregador, tem-se que a nhecessidade repentina de transferéncia de trabalhadores
para o regime de teletrabalho, aliada a escassez momenténea e/ou significativo
aumento de preco das ferramentas de trabalho nos primeiros meses da crise,
constituiram exemplos de motivos legitimos a justificar a impossibilidade de imediata

disponibilizacéo das ferramentas de trabalho.

733 Sobre os encargos assumidos pelo teletrabalhador no domicilio, interessante o Ac. do Tribunal Supremo
(doravante STS), de 11/04/2005, em Espanha. No caso, entendeu o Tribunal que, quando a residéncia
converte-se em local de trabalho, é o trabalhador forgado a colocar a disposicdo do empregador mais do
gue a forca de trabalho, notadamente porque o proprio espago em que se exerce a vida privada acaba por
se tornar seu ambiente de prestacao de servico. Em razéo disso, locais que antes eram de convivio familiar
e privado passam a ser local de trabalho, acarretando inevitavel privacédo ao teletrabalhador e a sua familia,
circunstancia que acarreta um custo adicional que pode ficar sem remuneragdo. Acorddo do STS de 11 abr.
2005, processo n° 2126/2005. In Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacién Judicial -
CENDOJ. Relator: Aurelio Desdentado Bonete, numero sexto, p. 8.

734 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto 3-A/2021, de 14 de janeiro, que regulamenta o etado de
emergéncia decretado pelo Presidente da Republica. Diario da Republica | Série [Em linha]. 9/2021 (2021-
01-14).

735 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. - Decreto 3-A/2021, de 14 de janeiro, que regulamenta o etado de
emergéncia decretado pelo Presidente da Republica. Diario da Republica | Série [Em linha]. 9/2021 (2021-
01-14).
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Quanto ao consentimento do trabalhador, ha que se ressaltar que o0 manifesto
desequilibrio entre as partes que integram a relacdo laboral, nos termos do
considerando 43 do RGPD, obsta que o consentimento constitua fundamento juridico
legitimo para a validade do ato. Desse modo, a realizacdo do teletrabalho no domicilio,
quando utilizadas as ferramentas de propriedade do préprio trabalhador, imprescinde
de um motivo plausivel e objetivamente justificavel de impossibilidade de fornecimento
destas pelo empregador, ficando ele incumbindo de adapta-las as necessidades do
trabalho, arcar com os custos adicionais, e assumir a responsabilidade pelo

fornecimento tédo logo haja condi¢des para tanto.”®®

O segundo aspeto, relativo & possibilidade, ou néo, de utilizacdo de tais ferramentas
para fins ndo profissionais, envolve a andlise dos arts. 168°, n® 3 e 22° n° 2, ambos do
CT.

Com efeito, o art. 22°, n° 2 do CT garante ao trabalhador o direito & privacidade no
estabelecimento empresarial, assegurando a utilizacdo das ferramentas eletrénicas
fornecidas pelo empregador, desde que observados os parametros e limites por ele
tracados. O art. 168°, n° 3 do CT, por sua vez, é mais restritivo e proibe, como regra, a
utilizacdo das ferramentas fornecidas pelo empregador para fins ndo inerentes ao

cumprimento da prestacao laboral.

Uma interpretacao rigorosa do art. 168°, n°® 3 do CT poderia levar ao entendimento de
que nao seria possivel, por exemplo, a utilizacdo da conexdo com a internet para fins
outros que ndo sejam os eminentemente profissionais, desde que tal seja fornecida pelo
empregador. Ndo poderia, da mesma forma, utilizar telemével ou computador fornecidos

pelo empregador, ainda que fora dos tempaos de trabalho, para fins ndo profissionais.

Diz-se rigorosa, mas parece ser esta a interpretacdo possivel, na medida em que o
artigo reporta expressamente a proibicdo de utilizacdo dos instrumentos de trabalho

para finalidade diversa da destinada ao inerente ao cumprimento da atividade laboral.

Sobre a questéo, importante registar que, mesmo pretendendo justificar a diferenca de

redacéo dos artigos 22°, n°s 1 e 2 e 168° n° 3, ambos do CT, no facto de que a prestacao

736 H4 quem entenda de maneira diversa. A titulo de exemplo, Inés Simdes ressalta que, da andlise da
legislagado vigente sobre teletrabalho é possivel defender que as despesas do teletrabalhador que se ativa
em sua propria residéncia ndo devem ser obrigatoriamente ressarcidas pelo empregador. In SIMOES, Inés
Coelho - Quem paga as despesas do teletrabalho? Marcelo Vitorino, Sociedade de Advogados, Portugal,
Lisboa [em linha]. Conhecimento, editorial 12/02/2021.
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de servicos do teletrabalhador, fora do estabelecimento empresarial, possibilitaria o
exercicio do direito de privacidade por formas outras que, a partida, ndo seriam
possiveis no espaco fisico empresarial”®’, ndo se ignora o facto de que a proibicdo
constante do art. 168°, n°® 3 do CT, nédo raras vezes, poderd gerar mais problemas e
confusdes do que se pretendeu evitar com a sua edi¢do. O insucesso na busca de um
fundamento plausivel que justifigue a sua redacéo revela a necessidade de reviséo,

adequando-se aideia que atualmente se tem sobre o exercicio do direito de privacidade.

De todo o modo, a parte final do dispositivo em questdo, ao deixar expresso que a
proibicao se d4 quando o empregador disponibilizar os instrumentos de trabalho, leva a
inequivoca conclusdo no sentido de que o teletrabalhador que desempenha as suas
fungbes com recursos proprios ndo pode ter tolhido o exercicio de seu direito a
privacidade. Assim, ativando-se o teletrabalhador com computador préprio e com
internet por ele custeada, ndo podera sofrer restricio/blogueio de acesso aos sitios
eletronicos por parte do empregador, pois tal medida revela-se desproporcional,
irrazoavel e invasiva aos direitos de privacidade e de propriedade. Os poderes de
controlo e fiscalizacdo do empregador nesses casos fica demasiadamente reduzido,

adstritos a verificacdo da produtividade e dos resultados apresentados.

Importante notar, que, independentemente da propriedade das ferramentas eletrénicas,
podem as partes sempre acordar no sentido de que sejam estabelecidos parametros e
limites razoaveis a sua utilizacdo para fins ndo profissionais, 0 que muito se aproxima

da regra prevista no art. 22° n°® 2 do CT.

Em jeito de conclusdo, verifica-se que, neste peculiar campo do teletrabalho
subordinado no domicilio, e sobretudo em razdo do contexto em que ele foi inserido,
deve prevalecer, mais uma vez, a observancia dos principios da razoabilidade, da

proporcionalidade, da boa-fé e da lealdade no cumprimento do contrato.

3.2.8.5. O TELETRABALHO E A VIGILANCIA A DISTANCIA

Bem explica Maria Ramalho que o distanciamento do trabalhador do espaco fisico onde
a empresa esté localizada ndo enfraquece os poderes da entidade empregadora, pelo

contrario, o intensifica, notadamente em razdo das tecnologias de que o empregador

737 A titulo de exemplo, ao teletrabalhador, exercendo suas atividades no domicilio, podera contratar as
suas expensas, uma empresa de fornecimento de internet em sua morada, caso pretenda navegar na
rede mundial de computadores sem qualquer restricdo de acesso.
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dispde para o efeito.”® Na mesma linha, Gléria Rebelo destaca a possibilidade de
fiscalizacdo intensa, mencionando que, atualmente, “[...] existem programas que
registam e guardam na sua memoria a atividade exercida durante o horéario de trabalho
(nomeadamente, permitindo apurar o nimero de vezes em gue o trabalhador tocou no

teclado ou usou o telefone)” 3.

Se, de maneira geral, os meios tecnolégicos destinados ao controlo das atividades do
trabalhador tém a potencial capacidade de acarretar violacdo indevida aos seus direitos
e garantias fundamentais, o problema ganha ainda maior proporcéo no teletrabalho, em
gue a natureza da atividade impde a vigilancia a distancia como o principal meio de
fiscalizacdo’°, circunstancia que exige redobrada cautela, seja na edicdo, seja na

interpretac@o de normas que tratam da matéria.

Em cumprimento a esse papel, a CNPD, editou o documento intitulado “Orientacéo
sobre controlo a distancia em regime de teletrabalho em Portugal”, explicando que, “[...]
independentemente da propriedade dos instrumentos de trabalho, no regime de
teletrabalho o empregador mantém os poderes de direcdo e de controlo da execugéo
da prestacéo laboral’’*! sendo certo que, também nesta modalidade de prestacdo de
servicos, a regra é a de proibicdo da utilizacdo desmedida de meios de vigilancia a
distancia, por implicar “[...] uma restricdo desnecessaria e seguramente excessiva da

vida privada do trabalhador.””#?

Por meio do referido diploma, a autoridade de controlo impde limites, exemplificando
condutas que ndo sdo admissiveis por parte do empregador. Consta do documento que
€ proibido o controlo das atividades desempenhadas pelo teletrabalhador por meio de
mecanismos informaticos capazes de registar paginas da web visitadas, fiscalizar os
movimentos do teletrabalhador no manuseio do rato, do teclado, ou mesmo em
visualizar, em tempo real ou diferido, os documentos manuseados e/ou aplicacdes

acedidas.”® A mencionada Orientacdo dispGe, ainda, que ndo se permite a exigéncia

738 RAMALHO. Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte IV..., p. 188.

739 REBELO. Gléria — Estudos de Direito..., p. 218.

REBELO. Gléria — Estudos de Direito..., p. 218.

740 RAMALHO. Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte V..., p. 188.

741 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Prote¢éo de Dados - Orientagdes sobre o controlo..., p. 02
742 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Orientagdes sobre o controlo..., p. 02
743 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados - Orientagdes sobre o controlo..., p. 02
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de que o trabalhador mantenha a camara de video ligada ininterruptamente, nem que

sejam gravadas todas as teleconferéncias das quais participar.”#4

A CNPD explica, e bem, que as condutas acima elencadas violam o principio da
minimizacdo de dados pessoais, pois permitem a sua recolha de maneira
desproporcional e excessiva, “[...] promovendo o controlo do trabalho num grau muito
mais detalhado do que aquele que pode ser legitimamente realizado no contexto da sua

prestacdo nas instalacdes da entidade empregadora.”’#®

Continua a autoridade de controlo, afirmando que a proibicdo de utilizacdo dos
mecanismos de vigilancia a distancia para controlar o desempenho profissional, prevista
no art. 20°, n° 1 do CT para o trabalhador em regime presencial, também ¢é aplicavel ao
teletrabalhador’*®, de modo que, para o efeito, deverdo ser utilizados os meios menos
intrusivos como a fixacéo de objetivos, a criacdo de obrigacdes e 0 agendamento de

reunioes em teleconferéncia.”’

Sobre a questdo, Maria Ramalho sustenta a possibilidade de um aligeiramento da
medida, notadamente porque, em razao da natureza do teletrabalho, cujas atividades
sdo desempenhadas fora do espaco fisico empresarial, “[...] ndo havera outra forma
de exercer o poder de vigilancia ou controlo [...]".”*® Da mesma forma, as reflexdes de
Maria Gomes, no sentido de que tal proibicdo estaria ultrapassada no quadro do
teletrabalho, a despeito da necessidade de tutela dos direitos fundamentais do
trabalhador, salientando que no ordenamento juridico espanhol h& expressa permisséo
no sentido permitir ao empregador a ado¢cdo de medidas adequadas de fiscalizacdo e

controlo de desempenho do trabalhador, incluindo o uso de meios telematicos, sempre

744 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecéo de Dados - Orientagdes sobre o controlo..., p. 03
Cumpre registar que, quando da realizacédo das reunifes é razoavel exigir que o trabalhador permaneca
com a camara ligada. Com efeito, ndo ha como prevalecer o argumento de que tal determinagdo viola o
direito a privacidade do trabalhador. A luz do principio da razoabilidade e da proporcionalidade, deve-se
permitir a existéncia deste contato visual, a exemplo do que se daria, caso a reunido ocorresse de forma
presencial. Pese embora haja quem alegue que a medida poderia acarretar captagdo indevida de som e
imagem do domicilio do teletrabalhador, importa registar que a ponderagéo de interesses, nesse caso, deve
imperar. Ademais, existem tecnologias que permitem a inser¢do de planos de fundo virtuais na tela do
computador; ja em relagdo ao som, igualmente existem mecanismos que permitem o seu bloqueio, quando
ndo houver necessidade de manifestacdo oral por parte do teletrabalhador.

745 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecdo de Dados. Orientagdes sobre o controlo..., p. 02

746 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecdo de Dados. Orientagdes sobre o controlo..., p. 03.

747 PORTUGAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. OrientacGes sobre o controlo..., p. 02

748 RAMALHO. Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte IV..., p. 188.
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levando em consideracdo a dignidade do trabalhador (art. 16° do Real Decreto-lei n®
28/2020, de 22 de setembro).”®

As duas Ultimas questbes aqui levantadas, pode-se afirmar, com base no que foi até
aqui estudado, que, tanto os meios de controlo menos intrusivos mencionados pela
CNPD, guanto as eventuais medidas que resultem no aligeiramento da proibicdo
constante do art. 20° do CT, conforme sugerido por Maria Ramalho, devem pressupor o
cumprimento dos principios previstos no art. 5°, n°s 1, alineas a) e f) e 2 do RGPD, a
saber, os de licitude, de lealdade, de transparéncia, de finalidade, de minimizacéo de
dados, de exatidao, de limitacdo a conservacao, de integridade, de confidencialidade e

de responsabilidade.”™°
Semelhante preocupacéo se verifica quando da andlise do Direito Comparado.

Com efeito, em Franga, o art. L1222-10 do CT francés dispde que o empregador esta
obrigado a informar ao teletrabalhador sobre qualquer restricao relativa a utilizagdo dos
equipamentos ou ferramentas tecnoldgicas e de comunicagéo eletrénica, bem como as
penalidades aplicaveis para o caso de descumprimento. > O Acordo Nacional
Interprofissional (doravante ANI), celebrado em 26 de novembro de 2020 entre
organizacdes patronais e sindicais estabelece, ainda, que a instalacdo de qualquer
mecanismo de monitoramento da atividade e do tempo de trabalho dos
teletrabalhadores € condicionada a informacéo aos prestadores de servico, bem como

a consulta prévia do comité social e econémico.”?

Em Espanha, o art. 17° do Real Decreto-lei n® 28/2020, de 22 de setembro, ao tratar da
questdo, leva em conta 0s seguintes parametros: i. garante que a utilizacdo das
ferramentas eletrénicas observe os direitos de privacidade e de protecao de dados, bem
como com respeito aos principios da idoneidade, da necessidade e da
proporcionalidade dos meios utilizados; ii. estabelece que ao empregador é vedada a
exigéncia de instalacdo e de utilizacdo de programas, aplicagbes e dispositivos em
equipamentos de propriedade do teletrabalhador; iii. consigna que o empregador deve

observar os padr6es minimos de protecdo a privacidade do teletrabalhador quando do

749 GOMES, Maria Irene - O teletrabalho e as condicGes de trabalho ..., p. 165, nota de rodapé 69.
750 MOREIRA, Teresa Coelho - Teletrabalho em tempos de pandemia..., p. 1318.

751 FRANCE. Lois, décrets, etc. - Code du travail..., art. L1222-10, n°® 1, p. 35.

752 FRANCE - Accord national interprofessionnel du 26 novembre 2020..., item 3.1.3, p. 08.
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estabelecimento dos critérios de utilizacdo dos dispositivos digitais, envolvendo, para o

efeito, a entidade representativa legal dos teletrabalhadores.”?

Por sua vez, no art. 22° do mesmo diploma, confere a norma certa margem de manobra
ao empregador, quando consagra a possibilidade de ado¢édo das medidas adequadas a
fiscalizacdo e ao controlo da execucdo das atividades, ressalvando que sempre deve

ser observada a dignidade do teletrabalhador.”*

De maneira semelhante, na Alemanha, o0 monitoramento do teletrabalhador (bem como
do trabalhador presencial) encontra limites na GG, ao dispor sobre a inviolabilidade
da dignidade humana (art. 1°, n°® 1) e sobre a ponderacédo de interesses no que tange
aos direitos fundamentais (art. 2°, n° 1). Diante disso, a luz das jurisprudéncias nacional
e do TEDH, e mais recentemente, dos principios e direitos que norteiam o RGPD,
entende-se que a utilizagdo de mecanismos de vigilancia mais intrusivos se revela

possivel em hipéteses realmente graves.

Assim, e com amparo no 826° (1) da BDSG 7, admite-se, por exemplo, o
monitoramento do conteudo acedido na web pelo teletrabalhador, em tempo real ou
diferido, caso haja suspeitas de cometimento de algum crime, ou de que houve grave

violacao de dever legal por parte teletrabalhador.

Em Italia, o art. 21° da Lei n® 81, de 22 de maio de 20177%" estabelece que a fiscalizacdo
do trabalho a distancia observara o disposto no art. 4° da Lei n® 300, de 20 de maio de
1970. Este ultimo dispositivo legal, por sua vez, permite ao empregador a instalacdo de
mecanismos de fiscalizacdo para as necessidades organizacionais e produtivas, para
seguranca do teletrabalho e para protecdo de ativos da empresa, mediante prévio
acordo com os representantes sindicais. O artigo ressalva, ainda, que o empregador
podera requerer a instalacdo de ferramentas eletronicas de controlo a Inspecao
Nacional do Trabalho que, em caso de aprovacdo, definird procedimento e os limites de
utilizacdo dos mecanismos de fiscalizacdo™®. O diploma legal garante que a informacéo

colhida possa ser utilizada para todos os fins relacionados com a relacéo laboral, desde

753 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020..., art. 17°, n°s 1 a 3, p. 19.

754 ESPANA. Leis, decretos, etc. — Real Decreto-ley 28/2020..., art. 22°, p. 21.

755 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. - Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland..., p.
01-02

756 DEUTSCHLAND. Gesetze, Verordnungen usw. — Bundesdatenschutzgesetz..., §26°, (1).

ST |TALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 22 maggio 2017..., art. 21°.

758 ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300..., art. 4°, n° 1.
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que ao teletrabalhador seja prestada informacdo adequada sobre a utilizacdo dos

instrumentos e sobre a realizacdo dos controlos.”®

Ainda com relacao a Italia, impende registar que o Decreto Legislativo n® 196, de 30 de
junho de 2003, alterado posteriormente ao advento do RGPD’®, dispds no art. 114° que
0 art. 4° da Lei n°® 300, de 20 de maio de 1970 mantém-se em pleno vigor. Quer isto
dizer que a utilizacdo das ferramentas de fiscalizacdo por parte do empregador,
mediante acordo entre os representantes sindicais da empresa, ou apos autorizacao da
Inspecdo Nacional do Trabalho, somente serd licita se observados os principios

constantes do Regulamento n® 2016/679, de 27 de abiril.

Ante o que foi até aqui exposto, constata-se que a atencao conferida a legisla¢éo dos
Estados-Membros em relagdo a matéria transparece a preocupacdo com a justa
ponderacdo quando do conflito de interesses entre os direitos do teletrabalhador
(notadamente a protegdo a privacidade e aos dados pessoais) e os do empregador

(regular exercicio do direito de propriedade e iniciativa econémico privada).

A sensata analise de todas as circunstancias do caso, a luz dos direitos e deveres
atribuidos a cada um, bem como a luz dos principios constantes do RGPD, ir4 definir

quais deles devera preponderar.

A matéria concernente a vigilancia a distancia no teletrabalho esta intimamente
relacionada com controlo dos tempos de teletrabalho. E o que se examinara

brevemente, no tépico seguinte.

3.2.8.6. O TELETRABALHO E OS TEMPOS DE TRABALHO

Bem ressalta Antonio Carvalho que o “[...] teletrabalho ndo é incompativel com a
existéncia de parametrizacdo temporal.”’®* Pelo contrario, o art. 166°, n° 5, alinea c) do
CT7%2 é expresso em estabelecer que o contrato de teletrabalho devera conter a
indicagc&o do periodo normal de desenvolvimento da atividade laboral. Da mesma forma,
0 art. 169°, n° 1 do CT, quando assegura aos teletrabalhadores os mesmos direitos e

deveres que os trabalhadores presenciais, faz expressa referéncia ao periodo normal

759 |ITALIA. Leggi, decreti, etc. — Legge 20 maggio 1970, n. 300..., art. 4°, n° 3.

760 Artigo alterado pela Decreto Legislativo n° 101, de 10 de agosto de 2018. ITALIA. Leggi, decreti, etc. —
Decreto Legislativo 30 giugno 2003, n.196..., p. 34.

761 CARVALHO, Anténio Nunes de - O COVID (des)organizou o tempo de trabalho?..., p. 125.

762 pPORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 54.
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de trabalho. Ainda, o art. 218° n° 1, alinea c) do CT dispBe a respeito, quando
estabelece que, mediante acordo escrito, as partes podem dispor que, em regime de
teletrabalho, pode-se pactuar a isencéo de horario de trabalho, confirmando a regra de

que os tempos de trabalho devem ser expressamente delimitados.

Quanto ao controlo e fiscalizacdo sobre o regular cumprimento dos tempos de
teletrabalho, a leitura conjunta dos artigos 169°, n°® 1 e 212° e seguintes, todos do CT,

apontam no sentido de que o poder/dever incumbe ao empregador.

A questdo, contudo, suscita certa discussdo na doutrina, havendo aqueles que
entendem que ao teletrabalhador é atribuida a gestao exclusiva de seus dos tempos de
teletrabalho, e outros, no sentido de que é ao empregador que deve ficar incumbida a

fiscalizacdo e controlo dos tempos de trabalho.

Ao primeiro entendimento, existe quem defenda, segundo Gloria Rebelo, que o
desenvolvimento do teletrabalho fara surgir o principio da autorregulamentagcédo em que
os tempos de trabalho e de inatividade serdo de gerenciamento exclusivo do
teletrabalhador, ficando ele submetido apenas aos objetivos fixados pela organizagéo

produtiva.’®®

Em posicao oposta, outra parcela da doutrina defende que ao empregador é proibido
eximir-se da obrigacao de controlar e fiscalizar os tempos de trabalho do teletrabalhador,
ndo prevalecendo o argumento de que tal conduta acarretaria infracdo ao principio da

inviolabilidade de domicilio e aos direitos a privacidade e a protecao de dados pessoais.

Neste sentido, e ja adiantando a andlise do Direito Comparado, oportuno trazer a
colacdo decisdo proferida em Ac. do Tribunal Superior de Justica de Castela Ledo
(doravante TSJCL), de 02/02/20167%. O Tribunal afastou a tese do empregador que,
pretendendo justificar a auséncia de controlo dos tempos de trabalho dos seus
teletrabalhadores, justificando a conduta omissiva na protecdo a inviolabilidade do

domicilio, & reserva da privacidade e a prote¢do dos dados pessoais.

Entretanto, fundamentou o TSJCL no sentido de que as garantias protetivas nao podem

ser utilizadas em prejuizo do teletrabalhador. Ademais, é responsabilidade do

empregador o controlo dos tempos de trabalho e de descanso, tanto no teletrabalho

763 REBELO. Gléria — O trabalho na era digital..., p. 217.
764 Acordéo do TSJICL de 02 fev. 2016, processo n° 281/2016. In Consejo General del Poder Judicial. Centro
de Documentacion Judicial - CENDOJ. Relator: Rafael Antonio Lopez Parada.
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gquanto no trabalho presencial, sendo certo que, mesmo exercido de forma remota, em
condicBes normais, tal controlo ndo implica invaséo da privacidade ou da protecdo aos

dados pessoais.’®®

O exame das duas linhas de entendimento permite concluir que o poder/dever de gestao

dos tempos de teletrabalho néo é exclusivo do trabalhador ou do empregador.

Em Portugal, a concluséo é corroborada pelo art. 126°, n°® 2 do CT ao dispor que € dever
de ambos “[...] colaborar na obtencédo da maior produtividade, bem como na promocao
humana, profissional e social do trabalhador”’¢. Assim, incumbe ao trabalhador adequar
seus tempos de trabalho de modo a preservar a sua vida privada, e ao empregador
permitir que o trabalhador obtenha éxito nessa adequacdo. Impera, no campo do
teletrabalho, a gestdo compartilhada dos tempos de trabalho, cujos parametros, limites,
obrigacdes e consequéncias decorrem de lei ou dos instrumentos de regulamentacéo

coletiva.

Diante disso, quando em tempos de trabalho, o teletrabalhador exercer regularmente as
suas fung¢bes, bem como permanecer a disposi¢do do empregador, podendo contatado
a qualguer momento. Entretanto, quando ndo mais estiver em seu horario normal de
trabalho, é permitido ao teletrabalhador, assim como aos trabalhadores em geral’®’,
desligar o telemoével corporativo, deixar de responder a um e-mail de contetdo
profissional, ou deixar de visualizar mensagens enviadas por meio de aplicacdes de

comunicacdao instantanea.’®®

765 Acorddo do TSJ CL de 02 fev. 2016, processo n° 281/2016..., item quarto, alinea d), p. 04.

766 PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Codigo do Trabalho..., p. 42.

67 Independentemente do local onde o trabalhador deva prestar servigos (externa ou internamente, em
teletrabalho, ou ndo), devem ser assegurados periodos de total desconexdo, a fim de que o trabalhador
exerca seu direito de privacidade em plenitude. A condigao de ser contatavel a qualquer momento para a
execucdo de atividade profissional impede o gozo desse direito, notadamente porque tempo a disposi¢ao
em nada se assemelha a tempo de efetivo descanso. Por tal razdo discorda-se, respeitosamente, da
decisdo do Ac. do STJ, de 01/09/2019, ao consignar que ndo houve prejuizo algum ao operador de
reboques que ndo estava “[...] obrigado a permanecer nas instalagbes da empregadora, mas apenas
contactavel 24 horas por dia e disponivel para efetuar os servigos de reboque sempre que fosse necessario
[...]". Acordéo do STJ de 1 set. 2019, processo n° 2066/15.0T8PNF.P1.S1..., item Il do sumario.

No caso, entende-se que a disponibilidade do trabalhador por 24 horas, em 6 dias da semana, fere de morte
o direito da reserva da privacidade, circunstancia que havia sido expressamente ressaltada na decisao
reformada, proferida pelo TRP no mesmo processo, em que ficou expressamente consignado que a
permanéncia do trabalhador em tal periodo, sendo controlado por dispositivos de geolocalizacéo,
caracterizam a escravatura eletrénica do século XXl (itens Il e lll do ac6rdao), em flagrante violagdo aos
direitos ao repouso e ao lazer (art. 59°, n° 1, d) da CRP), bem como o direito a privacidade (art. 26° da CRP).
Acérddo do TRP de 24 jan. 2018, processo n° 2066/15.0T8PNF.P1. In Ac6rddos TRP [Em linha]. Relator:
Domingos Morais.

768 MARTINS, Jodo Zenha - A pandemia e a morfologia do trabalho digital..., p. 410.
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Impende registar que a fiscalizacdo e controlo dos tempos de trabalho implica o
tratamento de dados pessoais, circunstancia que atrai as diretrizes constantes do
Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril, notadamente o principio da minimizacdo de
dados constante do art. 5°, n° 1, alinea ¢) do RGPD. Diante disso, e tendo em vista a
potencial intensificacdo do poder de fiscalizacdo e controlo decorrente das tecnologias
atuais, deve o empregador, no exercicio desses poderes, fazer uso de meios

necessarios e minimamente intrusivos para o efeito.

Em Portugal, a ponderagéo entre o poder/dever de fiscaliza¢cdo de horario e os meios
legitimos para o efeito foi feita pela CNPD°, ao deliberar que o cumprimento desta
obrigacdo deve se dar mediante “[...] recurso a solugfes tecnoldgicas especificas neste
regime de teletrabalho”, e, caso o empregador ndo disponha de tais ferramentas, pode
fazer uso de e-mails, mensagens instantaneas, contato telefénico, ou qualquer outra

forma que permita controlar o cumprimento do limite legal dos tempos de trabalho.

Ainda sobre a gestdo compartilhada dos tempos de trabalho, verifica-se que também
seguiu essa linha o Acordo-Quadro sobre teletrabalho 2002 que, em seu item 09
estabeleceu que “[...] o teletrabalhador gere a organizacdo do seu tempo de trabalho”,
salientando que os “[...] padrbes de carga de trabalho e desempenho do teletrabalho
sdo equivalentes aos dos trabalhadores comparaveis que trabalham nas instalacdes

dos empregadores.”’’®
Referido dispositivo foi integralmente transposto para o sistema normativo italiano.

Com efeito, o art. 8°, n° 1 do Acordo Interconfederal de 9 de junho de 2004’ estabelece
gue é o teletrabalhador quem gerencia e organiza seus tempos de trabalho,
circunstancia que parece atribuir ao teletrabalhador uma certa margem de autonomia
da gestdo dos tempos de trabalho. Por outro lado, e mantendo a mesma linha
interpretativa do mencionado Acordo-Quadro, dispde no n°® 2 do mesmo dispositivo da
regulamentacdo coletiva que a carga de trabalho do teletrabalhador deve ser
equivalente ao do prestador de servicos que desempenhe semelhante funcédo nas
dependéncias da empresa, 0 que, entende-se, limita a autonomia do trabalhador e

partilha a responsabilidade de gestédo dos tempos de trabalho com o empregador.’’2

769 PORTUGAL. Comisséo Nacional de Protecéo de Dados. OrientagGes sobre o controlo..., ltem 2. p. 03.
770 DRAY, Guilherme - O acordo-quadro ..., item 9, p. 368.

7L ITALIA — Accordo Interconfederale per il recepimento dell’Accordo-Quadro..., p. 06

72 ITALIA — Accordo Interconfederale per il recepimento dell’Accordo-Quadro..., p. 06
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De uma forma ou de outra, interessa ter em mente que o controlo dos tempos de
trabalho deve ter por fundamento a garantia da privacidade do teletrabalhador e de sua
familia, nos termos dos arts. 59°, n° 1, alinea b) da CRP e 170° n° 1 do CT, assim
permitindo ao teletrabalhador o direito a desconexdo, garantia essa que, pese embora
nao esteja prevista expressamente no ordenamento juridico nacional, pode ser extraida
dos dispositivos acima mencionados.’”® Afinal como bem ressalta Teresa Moreira, 0
trabalhador “[...] que tem de estar constantemente a disposi¢cdo do empregador mesmo
no seu domicilio, pode considerar que o tempo, mesmo sem trabalho, ndo é tempo

livre.”774

Vista a problematica que decorre do teletrabalho e os tempos de trabalho, passa-se a
andlise da ultima das situagfes envolvendo o teletrabalhador, a privacidade e a protecéo
de dados, a saber, a possibilidade de o empregador exercer a fiscalizagdo presencial
sobre a utilizag&o dos instrumentos de trabalho e sobre as atividades desempenhadas,

no teletrabalho exercido em domicilio.

3.2.8.7. O TELETRABALHO E A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO (ART.
170°,N° 2 DO CT)

Estabelece o art. 170° n° 2 do CT um regime de visitas que podem ser realizadas pelo

empregador no domicilio do teletrabalhador. Dispde o referido artigo’’:

Sempre que o teletrabalho seja realizado no domicilio do trabalhador, a visita ao local de
trabalho s6 deve ter por objecto o controlo da actividade laboral, bem como dos
instrumentos de trabalho e apenas pode ser efectuada entre as 9 e as 19 horas, com a
assisténcia do trabalhador ou de pessoa por ele designada.

O texto legal, que ndo encontra correspondéncia na legislagdo interna de outros
Estados-Membros (a exemplo da legislacéo alema, espanhola e francesa), ndo € isento

de criticas.”"®

773 Sobre o direito & desconexao, vide o item 2.2.2.1 deste estudo.

Cumpre registar que, conforme visto, o direito a desconexado ja se encontra expressamente previsto nos
ordenamentos juridicos francés (L2242-17, n° 7 do CT francés), italiano (art. 19° da Lei n°® 81, de 22 de maio
de 2017) e espanhol (art,.88° do Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de setembro). Sobre este Ultimo sistema
normativo, regista Francisco Pons a necessidade, em Espanha, de uma lei especifica sobre o direito de
desconexao relativamente ao trabalho a distancia, “[...] a fin de garantizar los derechos de descansos
diarios y semanales regulados en el articulo 37 del ET asi como, los derechos de conciliacién, y por
extension, el relativo a la desconexion digital en el trabajo (destacando, desde este marco, la evaluacion de
prevencion de riesgos laborales)”. PONS, Francisco Trujillo - Camino a una nueva ley..., p.122.

774 MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questbes sobre o direito a desconexao..., p.151.

7S PORTUGAL. Leis. Decretos, etc. — Cédigo do Trabalho..., p. 55.

776 Uma dessas criticas diz respeito ao horario de visitas que, de acordo com Suzana Gil “[...] € demasiado
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Com efeito, a disposi¢céo supra dissona do item 8 do Acordo-Quadro sobre teletrabalho,
de 2002, que autoriza 0 acesso do empregador, dos representantes dos trabalhadores,
e/ou das autoridades competentes ao local de trabalho do teletrabalhador, com a
finalidade de verificar se as disposicfes de seguranca e salude vem sendo aplicadas
regularmente, nos parametros e limites da lei nacional ou da norma coletiva, salientando
que, no caso de o teletrabalho ser executado no domicilio, “[...] esse acesso esta sujeito

a notificacdo prévia e ao acordo do teletrabalhador.””’’

Diversamente do que consta do diploma acima, ndo ha no art. 170° n° 2 do CT
disposicdo acerca da necessidade acordo, ou mesmo de notificagdo prévia ao
teletrabalhador. Também néo ha na legislagéo interna (ao contrario do que consta da
parte final do item 8 do Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002), mencdo a

possibilidade de o teletrabalhador solicitar visita de inspecdo.’”

Assim, o art. 170°, n°® 2 do CT, da forma como redigido, contraria os termos do Acordo-

Quadro sobre teletrabalho de 2002, mas nao s6: contraria também a CRP.

Secundando Amauri Mori, o artigo viola direitos e garantias do trabalhador, fazendo
surgir “[...] um direito que em verdade protege predominantemente os interesses do
empregador”, pois contrasta com a prerrogativa de inviolabilidade de domicilio, cujas
excecdes somente sdo admissiveis nos estritos limites do art. 34° da CRP.”’® Continua
o0 autor, alertando que as finalidades previstas em lei sdo desproporcionais e
inadequadas ao controlo e fiscalizacdo, havendo meios menos intrusivos para o controlo
da atividade profissional, a exemplo da andlise da produtividade e dos resultados do
teletrabalhador, e da regular utilizacdo das ferramentas de trabalho, que pode ser feito

pela via remota, “[...] tal como permitem os meios informaticos.”’&

Em analise ao Direito Comparado, constata-se que, em Italia, o art. 7° do Acordo
Interconfederal de 9 de junho de 2004 consigna termos muito semelhantes aos
constantes do item 8 do Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002. O dispositivo

daquele pais estabelece expressamente que o empregador, representantes dos

alargado, ndo tanto no que respeita a hora de entrada, mas no que diz respeito a possibilidade de visita até
as 19 horas.” Em outra critica, a mesma autora explica que “[...] sendo o contrato de trabalho de natureza
pessoal [...]", o facto de “[...] a lei permitir “a assisténcia do trabalhador ou de pessoa por ele designada”
sera censuravel.” GIL, Suzana Isabel Pinto Ferreira dos Santos - Algumas notas sobre o eterno mundo
novo..., p. 670.

777 DRAY, Guilherme - O acordo-quadro..., p. 368.

778 MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas notas sobre as novas tecnologias..., p. 30-31.

79 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 111.

780 MORI, Amauri Haruo - O Direito a privacidade do trabalhador..., p. 111.
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trabalhadores ou as autoridades competentes podem aceder ao local de trabalho do
teletrabalhador, nos limites e parametros da legislacdo nacional, quando a finalidade for
a verificacdo da correta aplicacdo das normas relativas a salde e seguranca do
teletrabalhador. O n°® 4 do mesmo dispositivo ressalva a possibilidade de o

teletrabalhador solicitar inspecoes.’®!

Em Franca, por sua vez, a questdo também foi tratada de maneira diversa, quando em
comparacdo com Portugal. Com efeito, na década de 90 (antes, portanto, da elaboracdo
do Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002), uma empresa de informética
denominada Bull celebrou, convénio com os sindicatos do setor, estabelecendo diversas
garantias, de entre as quais se destacou a reserva da privacidade do teletrabalhador,
gue deveria ser contatado apenas por meio telefébnico e em caso de absoluta
necessidade. O conveénio previu, ainda, que os “[...] contatos a encetar entre o
empregador e o trabalhador devem ser realizados preferencialmente, através das
tecnologias de informagdo e de comunicacdo, e ndo através de deslocacbes ao

domicilio do trabalhador.”782

Naguele mesmo pais, um ANI celebrado entre organiza¢des patronais e sindicais em
26 de novembro de 2020 também reconheceu, embora de forma mais genérica, que o
empregador ndo pode ter controlo total sobre o domicilio do teletrabalhador, pois diz
respeito a sua esfera privada, de modo que seus poderes ficam limitados a informacao
ao teletrabalhador sobre a politica da empresa em matéria de salde e seguranca no
trabalho, nomeadamente, as regras relativas a utilizacéo de ecras e recomendacfes em

termos de ergonomia. &

Pese embora as diversas interpretacfes e regulamentacbes sobre a questédo, e a
despeito do entendimento que se tem sobre o art. 170° n° 2 do CT, € certo que o
dispositivo legal esta em plena vigéncia. Assim, sua aplicabilidade deve observar a
maneira menos intrusiva possivel, de modo que as visitas realizadas pelo empregador
s6 deverdo ocorrer em dias normais de trabalho, com prévio aviso ao teletrabalhador,

gue deverd ser informado sobre o dia, o horario e a finalidade da visita, devendo

781 ITALIA — Accordo Interconfederale per il recepimento dell’Accordo-Quadro Europeo Sul Telelavoro
Concluso il 16 luglio 2002 Tra Unice/Ueapme, Ceep e Ces. Addi, 9 giugno 2004, p. 05-06.

782 DRAY, Guilherme Machado - Teletrabalho, sociedade da informac&o e direito..., p. 277, nota de rodapé
13.

Tal constatacdo reforca o que se disse sobre a relativizagdo da proibicdo constante do art. 20° do CT,
notadamente no campo do teletrabalho, no item 3.2.6.1, nota de rodapé 628.

783 FRANCE - Accord national interprofessionnel du 26 novembre 2020..., item 3.1.3, p. 08.
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perdurar o tempo estritamente necessario ao atingimento da finalidade.’® Também a
identidade de quem comparecera ao seu domicilio deve ser informada, a fim de que
sejam cumpridos os principios estabelecidos no RGPD e na legislacdo nacional que

dispde sobre os direitos de privacidade.

784 Secundando Jodo Martins, compreendendo-se “[...] que as limitagdes impostas pelo intervalo de horario
das visitas se destine a garantir a inviolabilidade de um tempo dedicavel pelo trabalhador a familia e ao
lazer [...]", esta é interpretacdo que deve ser feita, a fim de que seja resguardada a reserva da vida privada
e a inviolabilidade de domicilio. MARTINS, Jodo Zenha - A pandemia e a morfologia do trabalho digital...,
p. 411. No mesmo sentido, MOREIRA, Teresa Coelho - Algumas notas sobre as novas tecnologias..., p.
341.
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4. CONCLUSAO

Ha& uma infinidade de questbes que ainda aqui poderiam ser objeto de reflexdo, haja
vista o rico campo de exploracdo proporcionado pelos direitos de privacidade e de

protecdo de dados pessoais.

Entretanto, e relembrando a frase de Paul Valéry, citada logo no inicio deste estudo, é
chegado o momento em que o estudo deve ser abandonado, na melhor acecao que

esta palavra pode comportar.

N&o obstante, tal ndo se dara sem que se sejam daqui extraidas algumas conclusdes e

reflexdes.

Com efeito, importante frisar que a presente pesquisa teve como objetivo trazer a
superficie algumas relevantes questdes envolvendo o avancgo da tecnologia e 0os seus
efeitos nas relagbes laborais, mais especificamente no ambito dos direitos de

privacidade e de protecdo de dados pessoais.

No decorrer do estudo, notou-se que as quebras de paradigma social foram capazes de
explicar como, em determinada época, aceitava-se com normalidade o trabalho como
sinénimo de escravidao e castigo, e a dignidade, como valor conferido apenas a um
grupo restrito de pessoas, enquanto, em outra conjuntura, tais aspetos passaram a ser
repudiados, transformando-se o trabalho em valor fundamental livremente exercido; e a

dignidade, em atributo a todos conferido.

Essa mesma dinamicidade € capaz de explicar como, na atualidade, direitos
aparentemente consolidados sdo postos em xeque, quando confrontados com

possibilidades de exercicio de poder.

Essa constatacao foi possivel gracas a breve contextualizacdo, realizada no primeiro
Capitulo, acerca dos caminhos percorridos pelo trabalho, pela dignidade e pelo Direito

do Trabalho ao longo da Histéria, desde a Idade Antiga até a Idade Contemporanea.

Os inumeros fatos e eventos pelos quais passou a sociedade, a saber, as guerras, 0s
descobrimentos, as influéncias filosoéficas e religiosas, as formas de organizacdo do
Estado, o desenvolvimento tecnolégico e as necessidades de mercado, moldaram
comportamentos e permitiram que se chegasse a trés importantes conclusfes: a

primeira, de que o trabalho s6 atende ao bem-estar social quando exercido de maneira
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digna; a segunda, de que séo inumeros os fatores que podem gerar efeitos na relacao
entre o trabalho e a dignidade; a terceira, de que para dar solu¢do a esses infindaveis
conflitos, necessério se fez um arcabouco juridico especializado, que pudesse entender

as especificidades dessa complexa relagéo.

A esse conjunto de normas deu-se 0 nome de Direito do Trabalho, ramo juridico
especializado que, apds um curto periodo de proeminéncia legislativa, viria a sofrer os
efeitos da globalizacdo crescente, das necessidades de mercado, das crises
econdmicas, do incessante avango tecnoldgico e, mais recentemente, da crise sanitéria

decorrente da disseminacgéo do virus SARS-CoV-2.

Recém consolidado, foi o Direito do Trabalho forcado a se reinventar e a se comunicar
de forma mais estreita com outros ramos de Direito, sem que se perdesse de vista a

razao de sua existéncia.

No primeiro Capitulo, foi possivel constatar qudo amplo é o direito ao trabalho, que nao
se resume ao puro e simples direito de trabalhar, traduzindo-se também no direito a
escolha da profisséo, no direito permanecer, ou ndo, no trabalho escolhido, e também
no direito de opinar sobre as pretensdes do empregador que lhe possam gerar efeitos

negativos.

Verificou-se que a relacdo juridica laboral € complexa, e que além do conteudo
obrigacional relativo a prestacdo dos servicos em troca do pagamento de uma
retribuicdo, guarda em sua esséncia um largo conjunto de direitos e deveres reciprocos,
consistentes ha colaboracéo, na confianca, na lealdade, na transparéncia e na boa-fé,
todos eles responsaveis por delinear os limites dos poderes da entidade empregadora
e o0s parametros da correspondente subordinacdo juridica, sempre com vistas a
aproximacao dos dois polos de uma relacdo que se encontra em permanente, e natural,

desequilibrio.

Consolidadas essas questdes, ingressou-se entdo no segundo Capitulo, em que se
procedeu ao estudo do direito de privacidade, da protecdo de dados, e da relagcéo de
ambos com a tecnologia, permitindo a constatacdo de que o crescente avanco
tecnolégico contribuiu significativamente para a autonomizagéo do direito de protegéo
de dados pessoais em relacdo direito de privacidade, sem que ficasse prejudicada

aquela intima relagéo.
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Ciente de que, no campo dos direitos de privacidade e de protecdo de dados, os deveres
secundarios da relacédo trabalhista se fazem marcantes, refletiu-se sobre os parametros
e limites da entidade empregadora no que diz respeito a ingeréncia na privacidade e

nos dados pessoais do trabalhador.

A conclusao foi no sentido de que, no constante conflito entre os direitos de privacidade
e de protecédo de dados, de um lado, com os direitos de propriedade e de livre iniciativa
econdmica privada, de outro, deve existir uma séria ponderacdo de interesses, ja que
nenhum deles € dotado de carater absoluto. Assim, necesséario que exista sempre um
verdadeiro juizo de proporcionalidade, no sentido de que a restricdo de direitos
fundamentais dos trabalhadores sempre se dé no limite necessario a salvaguarda dos

direitos de igual valor.

Constatou-se que a solugéo, casuistica, deve passar pela interpretacédo e aplicacéo de
normas constantes nos regimes juridicos que tratam do tema, notadamente o RGPD no
ambito Comunitério, assim como as Constituicbes dos Estados-Membros, e as
legislagbes infraconstitucionais correspondentes, destacando-se, em Portugal o CC, o
CT e a Lei n® 58/2019, de 08 de agosto.

Nessa senda, foi essencial o0 estudo de algumas caracteristicas do RGPD, resultado de
uma evolucdo legislativa sobre a protecdo e circulacdo de dados pessoais, que

preservou e aperfeicoou principios outrora existentes, assim como inseriu novos.

Algumas as inovacdes do Regulamento 2016/679, de 27 de abril foram destacadas, a
saber: i. a substituicdo da hetero-regulacao pela autorregulacdo em relacéo as decisfes
de implantacdo de mecanismos de tratamento de dados pessoais; ii. a figura do
Encarregado de Protecdo de Dados, de presenca é obrigatdria nos casos previstos no
Regulamento; iii. a obrigatoriedade do responsavel pelo tratamento em proteger os
dados pessoais desde a concessao (privacy by design) e por defeito (privacy by defaut),
bem como a responsabilidade em comprovar que foram tomadas as medidas protetivas
adequadas e disponiveis a época; iv. ado¢do da Avaliacdo de Impacto sobre os Dados
Pessoais em que o proprio responsavel pelo tratamento pondera 0s riscos e 0s

interesses em jogo, antes da implantacdo da tecnologia.

Percebeu-se que a op¢ao pelo Regulamento teve o claro intuito de tornar obrigatoria a

observancia aos principios e direitos dele constantes, a fim de harmonizar as legislacdes

Régis Antonio Bersanin Nieddu 234



O Impacto da Tecnologia nas Relagdes de Trabalho: uma andlise a luz do Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril

dos Estados-Membros; ao mesmo tempo, conferiu-lhes, na esfera laboral, razoavel

margem de manobra, o que se conclui pela leitura do art. 88° do RGPD.

Concebido para servir pessoas (considerando 4 do RGPD), e atento ao fato de que
havera casos em que as partes estardo em manifesto desequilibrio (considerando 43
do RGPD), o Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril pretendeu impor a observancia
de principios e direitos gerais, a saber, os principios da licitude, lealdade e da
transparéncia (art. 5°, n° 1, alinea a) do RGPD); da finalidade (art. 5°, n°® 1, alinea b) do
RGPD); da minimizag¢édo de dados (art. 5°, n° 1, alinea c) do RGPD); da exatid&o (art.
59 n° 1, alinea d) do RGPD); da limitacdo da conservacéo (art. 5°, n° 1, alinea e) do
RGPD); da integridade e confidencialidade (art. 5°, n° 1, alinea f) do RGPD); e da
responsabilidade (art. 5°, n°® 2 do RGPD), assim como os seguintes direitos: de
transparéncia (art. 12° do RGPD), de informacéo e de acesso (arts. 13° a 14° do RGPD),
de retificacdo, de apagamento e de limitacéo (arts. 16° a 19° do RGPD), de portabilidade
(art. 20° do RGPD), de oposicao (art. 21° do RGPD), e de né&o sujeicdo a decisdes
automatizadas (arts. 22° e 23° do RGPD).

A fim de se cumprir com o objetivo proposto na parte introdutéria do presente trabalho,
destinou-se o terceiro Capitulo a andlise da legislacdo relativa a privacidade e a
protecdo de dados em ambito nacional, internacional e comunitario, destacando-se
neste Gltimo campo, o0 RGPD. A aplicacdo pratica desse arcabouco legislativo, foram

destacadas decis@es proferidas pelos tribunais nacionais, internacionais e comunitario.

Assim deu-se inicio ao estudo especifico da legislacdo (a nacional, em primeiro plano),
com a analise do art. 14° do CT, permitindo-se a concluséo de que o direito de liberdade
de expressao e opinido deve guardar relacdo direta com a expetativa de privacidade do

trabalhador.

Verificou-se que o exercicio desse direito, notadamente quando realizado por meio das
redes sociais, estd longe de ser absoluto e ndo se associa, necessariamente, a
inviolabilidade dos meios privados de comunicagdo. Pelo contrério, constatou-se que,
em regra, a facilidade de acesso, a terceiros, as informag@es ali disponibilizadas, torna
baixa a expetativa de privacidade. As configuragbes de perfil que conferem maior
privacidade ao usuario acabam por afastar da incidéncia do art. 14° do CT, atraindo as

disposicdes do art. 22° do mesmo cédigo.
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Visto isso, constatou-se que, na realidade, o direito de liberdade de expresséao e opinido
guarda relacao direta com os deveres acessorios de urbanidade e respeito reciproco,
de modo que a conduta do trabalhador que, em abuso de direito, publica em suas redes
sociais manifestacdes violadoras de direitos do empregador ou que afetem o normal
funcionamento da empresa, legitimam o tratamento desses dados por parte do
empregador, conclusdo confirmada pela andlise da jurisprudéncia nacional e

internacional.

Passando ao art. 16° do CT, o estudo da norma permitiu uma concluséo inicial, de que
uma alteracdo na redacao do dispositivo legal se faz necesséaria. Em primeiro lugar, o
direito de personalidade ali consignado deveria ter sido destacado na forma de aspeto
geral, e inserido ja no primeiro artigo da subsecéao Il. Em segundo lugar, a norma poderia
ter mencionado expressamente o direito a privacidade, assim abrangendo ndo s a
intimidade da vida privada, mas também a vida privada, cuja prote¢do, do mesmo modo,
€ de indole constitucional. Em terceiro lugar, além da garantia & privacidade, também
deveria o0 artigo deixar claras as consequéncias aquele que viola o direito, sendo
suficiente uma remisséo ao art. 70°, n°® 2 do CC. Em quarto lugar, poderia ter também
havido remisséo ao art. 80°, n° 2 do CC, para nao pairar divida de que o nivel de tutela
da privacidade varia de acordo com a circunstancia do caso concreto e com a condi¢cdo

das partes em conflito.

Por outro lado, pese embora a divergéncia doutrinaria, concluiu-se que o legislador
andou bem em regular os direitos e deveres relativos ao objeto do estudo, tanto com
relacdo ao trabalhador quanto com relacdo ao empregador. Isso porque o objetivo maior
da legislacdo € a obtencdo do equilibrio entre as partes. Ademais, é o Direito do

Trabalho o ramo juridico adequado para o efeito.

A tutela do direito a privacidade propriamente dita, o estudo permitiu a conclusdo de
gue, pese embora a regra seja a da ignorancia do empregador relativamente a vida
privada do trabalhador, a conduta extralaboral deste ultimo, quando violadora da boa-
fé, da lealdade contratual, e dos demais deveres acessorios a que se comprometeu
guando da celebrac&o do contrato de trabalho (arts. 126° e 128° do CT), pode justificar
a intromissdo do empregador em sua esfera privada. Tratando-se de direitos ndo
absolutos, a privacidade e a protecdo de dados podem ceder frente aos interesses
constitucionalmente relevantes do empregador, que fica autorizado ao tratamento de

dados com o fim de imposicdo de sancdes ao trabalhador. A jurisprudéncia nacional e
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a internacional permitiram a concluséo de que poderé haver intromissao do empregador
na vida privada do trabalhador desde que seja observado os principios da

proporcionalidade.

Em analise ao art. 17° do CT, a constatacdo inicial foi a de que, a semelhanca do que
ocorre em Franca, em Itdlia e na Alemanha, o dispositivo traz consigo a ideia de que,
em regra, a vida privada do trabalhador ou do candidato ao emprego nao deve interessar
ao empregador, salvo nas hipoteses em que as informacbes sejam necessarias e
relevantes para avaliar a sua aptiddo para execucdo do contrato de trabalho, ou caso

exigéncias particulares inerentes ao caso a atividade profissional justifique.

Verificou-se que a analise casuistica € que ird determinar, relativamente as informacées
que fazem parte da esfera privada do trabalhador, o que € relevante para a ciéncia do

empregador, seja na fase do recrutamento, seja durante a execugao do contrato.

Em cumprimento aos principios da finalidade, da transparéncia, da minimizagédo de
dados e da exatiddo, é exigido que o empregador fundamente, por escrito, a razéo pela
gual Ihe interessa aquela informagé&o, sendo tal de suma importancia, sobretudo para o
exercicio, por parte do trabalhador, do direito previsto no art. 17°, n°® 3 do CT, que
estabelece expressamente o direito a autodeterminacgéo informativa dos dados pessoais

que lhe digam respeito.

O estudo do art. 17° do CT permitiu também a constatacdo de que a fase de
recrutamento tem a potencialidade de tornar ainda mais flagrante a violacédo ao direito
de privacidade e de protecdo de dados. Aqui, o interesse legitimo ao conhecimento de
informacBes relativas a vida privada do candidato a emprego tem acentuada
importancia. Tendo em conta a peculiar situacdo de vulnerabilidade em que o candidato
a emprego é colocado, concluiu-se que, em situacdes claras de abuso do direito de
informacéo, € admissivel que o candidato exerca, de forma legitima, o direito a mentira,
sem que isso resulte em posterior anulacdo do contrato de trabalho eventualmente

firmado.

Um ultimo ponto de destaque com relagéo ao dispositivo legal referiu-se ao seu siléncio
quanto ao tratamento de dados pessoais relativos ao candidato, nos casos em que néo
tenham sido por ele proprio obtidas. Isso porque o artigo fala expressamente em

“informacdes prestadas” pelo candidato ou trabalhador.
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No caso, ao trabalhador resta a tutela geral de prote¢céo do art. 16° do CT, sendo certo

que este artigo nao faz referéncia ao candidato.

Assim, 0 exame da matéria permitiu a conclusédo de que a melhor interpretacéo € a de
que o tratamento de dados do candidato, quando ndo fornecidos por ele, tem que
observar os principios do RGPD, notadamente os da finalidade legitima, da licitude, da
minimizacdo e da informacdo. ldeal seria se o0 art. 16° do CT contivesse previsao

expressa ao candidato a emprego na tutela geral da privacidade.

Relativamente ao art. 18° do CT, cuidou-se da analise sobre o tratamento dos dados
biométricos, elevado pelo RGPD a categoria especial de dados pessoais, nos termos
do art. 99, n° 1 e cuja exigéncia de prévia AIPD passou a ser necesséria, por for¢ca do
Regulamento da CNDP n° 1/2018, de 16 de outubro.

A critica, neste tépico, destinou-se ao art. 28°, n° 6 da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto,
ao restringir a aplicacao dos dados biométricos apenas ao controlo de assiduidade e de
acesso, assim entrando em rota de colisdo com os parametros definidos pelo RGPD,
notadamente ante o que dispde o art. 9°, n° 2 do referido Regulamento, acabando por
ser desaplicado pela CNPD (Deliberacéo n° 2019/494, de 3 de setembro).

O referido dispositivo legal andou bem, contudo, ao estabelecer que o armazenado dos
dados biométricos ndo pode permitir a sua reversibilidade, pese embora pudesse ter ido
além, prevendo a proibicdo relativamente ao cruzamento dos dados biométricos com
outras informacdes coletadas, a exemplo de sons e imagens provenientes dos

mecanismos de videovigilancia.

No que diz respeito ao procedimento para viabilizar o tratamento dos dados pessoais
biométricos, constatou-se que, para além do preenchimento dos requisitos previstos no
art. 9°, n° 2 do RGPD, também € necessaria a realizagdo de uma AIPD, nos termos do
art. 35° do RGPD e do Regulamento n® 1/2018, de 16 de outubro. Ademais, o
empregador é responsavel também por consultar a autoridade de controlo antes de
proceder ao tratamento de dados, quando a avaliagdo de impacto indicar elevado risco
caso nao tomadas medidas adequadas, nos termos do art. 36°, n°® 1 do RGPD. Também
deverd oportunizar a comissédo de trabalhadores a possibilidade de manifestacéo, ja que

permanece valida a disposi¢éo contida no art. 18°, n° 4 do CT.
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Sobre a questdo, concluiu-se que o CT, ou mesmo a Lei n°® 58/2019, de 08 de agosto,
poderiam ter previsto expressamente o procedimento a ser seguido. Na auséncia de
previsdo expressa, entendeu-se razoavel que o empregador deva primeiro proceder a
AIPD, submetendo o resultado da avaliagdo a comisséo de trabalhadores para emisséo
de parecer, nos termos e parametros definidos no art. 18°, n° 4 do CT, sendo certo que
tal manifestacdo deverd acompanhar os demais documentos encaminhados a
autoridade de controlo, em caso de eventual consulta, nas hipéteses do art. 36° do
Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril.

Passando ao artigo 19° do CT, que cuida da submisséo do trabalhador/candidato aos
testes e exames médicos, constatou-se que tais informacg6es também dizem respeito a

categoria especial de dados pessoais, merecendo, assim, redobrada cautela.

Viu-se que, de acordo com este artigo, a submissdo a testes de gravidez é
terminantemente proibida, de modo que, quando a natureza da atividade profissional
demandar a ciéncia acerca de a trabalhadora/candidata estar, ou ndo, gravida, a

informacé&o deveré ser obtida por meio de declaragéo realizada pela trabalhadora.

Embora clara a redacdo, a questdo merece reflexdo, notadamente em razdo da
inconsisténcia dessa informacéo, proveniente do conhecimento tardio das mulheres
sobre o seu estado de gravidez, ou do temor de que tal informac&o possa resultar na
perda da oportunidade de emprego, de eventual promo¢ao, ou mesmo do posto de

trabalho, o0 que pode gerar efeitos negativos as mulheres e aos seus filhos.

Ainda com relacdo ao artigo em questdo, alguns exames foram objeto de estudo
especifico, a saber: os testes de alcoolemia, os exames genéticos e os de

testagem/temperatura para detecao do virus SARS-CoV?2.

Sobre os testes de alcoolemia, constatou-se que, observados 0s principios constantes
do RGPD, notadamente os da finalidade, da minimizacdo, da proporcionalidade, do
interesse legitimo, é permitido que se exija a sua a sua realiza¢do, com a finalidade de
assegurar a saude dos trabalhadores e de terceiros. Foi 0 que se concluiu da analise,
em Portugal, da Deliberacdo n° 890/2010 da CNPD, de 15 de novembro, e, em Espanha,
dos artigos 22° da Lei n® 31/1995, de 8 de novembro e do art. 54°, 2, alinea f), do Estatuto
dos Trabalhadores. J& na Alemanha, viu-se que a auséncia de legislagdo imp&e o

consentimento do trabalhador para realizagédo do teste.
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A andlise da jurisprudéncia correspondente permitiu a conclusdo de que o estado de
embriaguez do trabalhador, quando prejudicial o bom funcionamento da empresa (e
quando néo for caracterizada como doenca), autoriza o empregador o tratamento de

dados pessoais para fins de instauracéo de procedimento disciplinar.

Sobre os testes genéticos, também considerados como dados pessoais sensiveis,
coube destacar que, apesar das hipéteses de excecdo previstas no RGPD, o proprio
Regulamento permitiu que os Estados-Membros restringissem a possibilidade de
tratamento (art. 9°, n® 2° do RGPD). Assim, a legislacdo nacional, a exemplo da alema,
dispbs que a informacgdo genética deve ser conhecida e tratada apenas em estritas

hipéteses.

Em Portugal, concluiu-se que os conceitos indeterminados constantes das hipoteses
excetivas previstas no art. 19° do CT foram devidamente preenchidos pelo art. 13° da
Lei n°® 12/2005, de 26 de janeiro, tendo este ultimo dispositivo legal cumprido relevante
papel na ponderacgdo dos interesses em jogo, estando ainda em plena consonancia com

0s principios e direitos constantes do RGPD.

Sobre a exigéncia de testes de diagnéstico SARS-CoV-2 e as medi¢fes de temperatura,
constatou-se que também constituem medidas excetivas a proibicdo constante do art.
19° do CT.

Constatou-se que a CNPD manifestou preocupacédo com o Decreto n® 8/2020, de 8 de
novembro, que se propds a regulamentar a aplicacdo do estado de emergéncia
decretado pelo Presidente da Republica. A autoridade de controlo emitiu um documento
intitulado “Orientacfes sobre os tratamentos de dados pessoais de saude regulados no
Decreto n.° 8/2020, de 8 de novembro” estabelecendo que a colheita dos exames sera
realizada obrigatoriamente por profissionais de salde acobertados pelo dever de
sigilo/confidencialidade, sempre salvaguardando os direitos e liberdades dos
trabalhadores e o principio da minimizacdo dos dados, de modo que o médico ou
profissional de saude, de posse do resultado, comunicard ao empregador apenas se o
trabalhador esta, ou ndo, apto ao exercicio de suas fun¢bes, adequando as

determinacgdes do Decreto n°® 8/2020, de 8 de novembro ao RGPD.

O exame da matéria também permitiu a conclusdo de que, a luz do principio da
transparéncia e da informacgéo, devera o empregador deixar claro em regulamento de

empresa as circunstancias de urgéncia em que as medidas deverdo ser adotadas, 0s
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responsaveis pela analise dos resultados e o correspondente dever de
sigilo/confidencialidade, a responsabilizacdo em caso de eventual descumprimento das
determinacbes do empregador, bem como a possibilidade de confirmacdo do
diagnéstico por meio de outros mecanismos que confiram um resultado preciso da

condicao de saude do trabalhador.

Em relacdo aos arts. 20° e 21°, ambos do CT, foram analisados os mecanismos de
vigilancia a distancia, iniciando-se com uma ponderacdo relativa a proibicdo de
utilizacdo de tais ferramentas para o controle do desempenho profissional do

trabalhador.

Isso porque permitiu 0 estudo concluir que, no atual estagio da tecnologia, existem
mecanismos hébeis a impedir o monitoramento a distancia de forma ininterrupta do
trabalhador, de modo que j& se comegcam a ouvir vozes no sentido de cindir com o
dogma da proibicdo absoluta previsto no art. 20°, n° 1 do CT, preferindo-se a opgao por
uma proibicdo apenas relativa, que impec¢a o controlo ininterrupto do desempenho
profissional do trabalhador por mecanismos de vigilancia & distancia que ndo sejam

dotados de dispositivos de limitacéo a fiscalizacdo e monitoramento.

Tal linha de reflexdo vem ganhando forca, notadamente quando se pensa nho
teletrabalho, em que a vigilancia a distancia constitui o principal meio de controlo e de

fiscalizacdo das atividades.

Situacao diversa referiu-se aos ambientes em que ndo h4a desempenho de atividade
laboral e em que a intimidade € exercida de forma mais intensa. Nesses locais a
proibicdo absoluta ainda persiste, ndo podendo haver a instalagdo de camaras de
vigilancia em refeitdrios, vestiarios, conforme disposto no art. 9°, n® 2, alinea d) da Lei
n°® 58/2019 de 08 de agosto, que encontra disposicdo semelhante na legislacéo

espanhola (art. 89°, n°2 da Lei Organica n° 3/2018, de 5 de dezembro).

Quanto ao procedimento de instalacdo dos mecanismos de vigilancia a distancia,
concluiu-se que, diante da nova diretriz estabelecida pelo RGPD, e na linha do que
dispbe o art. 62°, n° 2 da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, revela-se desnecessaria a
prévia autorizacdo da CNPD. A referida lei admite apenas uma exce¢do, que vem

expressa no art. 19°, n° 4 do referido diploma.
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Ficou mantida, contudo, a obrigatoriedade de o empregador oportunizar & comissao dos
trabalhadores a possibilidade de manifestacdo antes da instalacdo da tecnologia de
vigilancia a distancia. Além disso, nos termos do RGPD e da CNPD, deverad o

empregador realizar a AIPD.

Vale aqui a mesma reflexdo que se fez quando da analise do tratamento de dados
biométricos, relativamente ao procedimento a ser seguido (elaboracdo de AIPD, com
encaminhamento do resultado a comissdo de trabalhadores para emissao de parecer
para tomada de decisdo, ou eventual instru¢cdo de requerimento de consulta prévia da

autoridade de controlo).

Quanto ao disposto no art. 28°, n° 5 da Lei n° 58/2019, de 08 de agosto, que conferiu
limites ao empregador, relativamente a utilizacdo das imagens obtidas por meio de
sistema de vigilancia a distancia para fins de instru¢éo de procedimento disciplinar, o
estudo permitiu a conclusdo de que a melhor interpretagdo para a aplicagdo dos
principios RGPD é a de que o empregador pode efetuar o tratamento de dados com a
finalidade de prevenir e sancionar ilicitos cometidos, ficando sujeito as sancfes
previstas no proprio Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril, em caso de abuso no

exercicio de direito.

O ponto critico do estudo do artigo estabeleceu-se quando do embate entre a legislacao

nacional e o entendimento do TEDH sobre os mecanismos de vigilancia oculta.

Com base nas decisdes proferidas pelo TEDH, notadamente os casos Kopke vs
Alemanha e Ribalda vs. Espanha, permitiu-se a conclusdo de que a proibicdo a
vigilancia oculta ndo é um direito absoluto, podendo ser admitida para fins de apuracéo
de condutas irregulares de extrema gravidade por parte do trabalhador, em

circunstancias excecionais, sem que haja violacédo ao disposto no art. 8° do CEDH.

O exame dos casos permitiu a conclusdo de que a relativizacdo do principio da
informacgé&o n&o contraria a esséncia do RGPD, mas confere-lhes importancia e valor,
pois traduz a ideia de que ndo serdo tais principios utilizados para garantir o éxito do

trabalhador na pratica de atos ilicitos.

Outro ponto de significativa controvérsia referiu-se ao conhecimento acidental de
condutas ilicitas cometidas por trabalhadores por meio instrumentos de vigilancia a

distancia. O estudo permitiu a conclusdo de que nédo se pode fechar os olhos para as
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irregularidades cometidas por outrem, quando conhecidas acidentalmente, e sem intuito
persecutorio, discriminatorio, ou abusivo de direito, e cujos atos sejam suficientemente

gravosos a fim ensejar procedimento disciplinar, e até mesmo criminal.

Ainda quanto aos arts. 20° e 21° do CT, foram examinados 0s mecanismos de
geolocalizacdo, tendo a jurisprudéncia evoluido no sentido de considera-los como
mecanismos de vigilancia a distancia, assim consagrando a ideia de que o art. 20°, n°® 3
do CT néo restringe, mas apenas exemplifica o que poderia ser considerado como

sendo mecanismo de vigilancia a distancia.

Entendeu-se que tais mecanismos ndo podem ser utilizados para prolongar a situacao
de subordinacdo, razdo pela qual deve haver meios que impecam este tipo de
monitorizacdo quando o trabalhador ndo mais estiver a servico da empresa. Desse
modo, ainda que seja mantido o registo de geolocaliza¢éo nos periodos de descanso,
0s dados serdo inacessiveis ao empregador, exceto em circunstancias de reconhecida

gravidade, a exemplo do roubo/furto de carga, ou do veiculo.

Passando para a confidencialidade de mensagens e de acesso a informacao, direitos
previstos no art. 22° do CT, registou-se que o correio eletronico € apenas uma de entre

as varias formas de comunicacao protegidas pelo sigilo das comunicacoes.

Constatou-se que o direito a confidencialidade das mensagens remanesce,
independentemente de estar o trabalhador, ou ndo, em tempos de trabalho, na empresa
ou fora dela. O exercicio do direito também independe da propriedade dos
equipamentos utilizados e do espaco fisico ou digital em que a informacao permanece

armazenada.

No exame do dispositivo legal destacou-se a amplitude da expressdo “acesso a
informacdo de natureza nao profissional” em relacdo ao “acesso a informacdo de
natureza privada”, de modo que, a luz do principio da minimizacdo de dados,
informacfes deixadas pelo trabalhador quando em consultas de websites, néo
relacionadas com o trabalho, ndo podem ser acedidas pelo empregador, ainda que nao

seja de carater intimo ou privado.

Ao exame especifico do correio eletrénico, constatou-se que o empregador € obrigado
a observar os principios de informacéo e transparéncia, devendo tornar claras as regras,

parametros e limites acerca da utilizacdo do e-mail fornecido ao trabalhador para fins
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profissionais. De entre essas regras, deve haver mencdo expressa acerca da
possibilidade de acesso ao contetdo profissional enviado ou rececionado, bem como

as punic@es, em caso de utilizacéo indevida deste instrumento.

O estudo também permitiu a conclusdo de que, ainda que trabalhador viole as regras
de utilizacado do e-mail profissional, tal circunstancia ndo confere ao empregador o direito
de aceder ao conteddo de mensagens, quando de cunho sabidamente pessoal.
Também nao podera aceder ao contelldo de mensagens enviadas ou rececionadas em
e-mail fornecido para fins profissionais quando a possibilidade n&o houver sido

expressamente informada.

Em consonancia com as conclusfes acima foi examinada a jurisprudéncia internacional,
mais precisamente o embleméatico caso Barbulescu vs. Romania, decidido pelo TEDH,
em que o Tribunal, em composicéo Plena, entendeu que a conduta do empregador, ao
aceder a mensagens de cunho sabidamente pessoal, enviadas e rececionadas pelo
trabalhador via e-mail profissional, feriu os principios de proporcionalidade,

transparéncia, informacao, e minimizagdo dos dados pessoais.

Uma interessante reflexdo também foi digna de atencdo. Tratou-se da possibilidade, em
carater excecional, de utilizacdo de softwares hébeis a detetar palavras-chave no
contetdo de um e-mail, sem a necessidade da leitura em sua integralidade, o que pode
ser uma solucdo razoavel aos casos em que existam fundados indicios de
irregularidades cometidas via mensagens, ditas pessoais, mas que, na verdade,
destinam-se a divulgacdo néo autorizada de informac@es confidenciais. Concluiu-se que
a medida respeita os principios do RGPD, notadamente os da proporcionalidade, da

minimizacado de dados, da finalidade, do interesse legitimo e da responsabilidade.

Uma outra reflexd@o disse respeito a hipétese em que o empregador teve conhecimento
de ato ilicito praticado pelo trabalhador por meio de acesso a conteido de mensagem
pessoal de maneira acidental, ndo persecutéria, ndo abusiva e ndo discriminatoria.
Nesses casos, e na mesma linha seguida quando da andlise dos arts. 20° e 21°, ambos
do CT, concluiu-se que o conteudo, revelando irregularidades por parte do trabalhador,
pode ser utilizado como prova para fins de instauracdo de procedimento disciplinar,
notadamente porque, uma vez mais, a prote¢ao a inviolabilidade de correspondéncia e
de comunicacdo ndo pode ter o objetivo de blindar a préatica de atos contrarios a lei e ao

contrato.
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Ainda em relacdo ao art. 22° do CT, procedeu-se a analise das gravacdes telefénicas,
tendo a pesquisa permitido a conclusdo de que é proibido o tratamento de dados
decorrentes da intercecao das comunicacdes telefonicas, salvo nos casos previstos pela
legislagdo criminal, ou no caso em que a gravacao € parte integrante do exercicio da

funcao do trabalhador, nos termos da Lei n° 69/1998, de 28 de outubro.

Sobre a matéria, foi analisado o caso Halford vs. Reino Unido, julgado pelo TEDH, em
que o Tribunal entendeu ter a intercecao telefénica, mesmo em linha destinada a uso

profissional, violado seu direito & privacidade.

A Ultima andlise do artigo referiu-se as regras de utilizagdo dos meios de comunicagao
na empresa, tendo o exame da norma permitido a conclusdo de que é facultado ao
empregador o estabelecimento de controlos de acesso a websites, a exemplo de
bloqueio de determinadas paginas de internet que ndo guardem relagdo com o trabalho.
Também poderd o empregador estabelecer um limite temporal para navegacao, impor
regras de utilizacdo do telefone, exigir ressarcimento das despesas realizadas pelo
trabalhador em relacdo as ligagbes nédo profissionais realizadas com aparelho
corporativo, assim como utilizar qualquer outro meio licito que permita o controlo, desde
que nao haja intromissdo indevida na privacidade do trabalhador, que ndo implique
tratamento indevido dos dados pessoais e que nao inviabilize por completo o exercicio

do direito a privacidade.

N&o havia como encerrar o presente estudo sem que se fizesse uma reflexdo sobre o
teletrabalho, regime juridico que ganhou notoriedade em todo o mundo e cujo
crescimento se deu de forma expressiva a partir dos anos 2020, pese embora em

circunstancias desfavoraveis.

A pandemia decorrente da disseminacao do virus SARS-CoV-2 trouxe uma série de
consequéncias para 0s empregadores e para os teletrabalhadores, e impés aos paises
0 estabelecimento do regime, ignorando as cautelas de prévia andlise casuistica de
avaliacdo sobre as suas vantagens e desvantagens. O objetivo patente foi o de evitar a
propagacao do virus e conter a pandemia, garantindo o minimo de prote¢éo a sociedade

em geral, e aos trabalhadores, em patrticular.

Em Portugal, verificou-se que varios foram os Decretos e Decretos-Leis dispondo sobre

0 assunto, alterando as caracteristicas de voluntariedade, consenso e reversibilidade
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existentes no CT para um regime emergencial e transitério consistente na implantacao

obrigatoria, atentando-se apenas a compatibilidade com as atividades desempenhadas.

Referida legislacdo extraordinaria, entretanto, nada disp6s sobre os limites do poder de
fiscalizacdo do empregador face aos direitos fundamentais dos teletrabalhadores,

notadamente os direitos de privacidade e de protecao de dados.

Adentrando aos direitos de privacidade e de protecdo de dados, constatou-se, nos
termos dos arts. 169°, n° 1 e 170° n° 1, ambos do CT, que ao teletrabalhador séo
assegurados 0s mesmos direitos conferidos aos trabalhadores presenciais,
notadamente os que dizem respeito a privacidade e a protecao de dados. Além disso, a
CNPD, em observancia a legislacdo em vigor, notadamente as diretrizes estabelecidas
pelo Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril, elaborou o documento intitulado
“Orientacdes sobre o controlo a distancia em regime de teletrabalho”, em que alertou
para redobrada cautela dos atores sociais em relagdo a ponderacgéo entre os interesses

dos empregadores e dos teletrabalhadores.

O exame dessas normas permitiu a conclusdo de que nao é invasivo a privacidade ou
a protecdo de dados pessoais eventual questionamento sobre ter o trabalhador, ou
candidato, espaco fisico adequado em sua residéncia que garanta o regular exercicio
das fungBes sem prejuizo da sua privacidade e da sua familia, se possui mobiliario
ergonomicamente adequado para o desempenho das funcbes, computador com
conexdo com internet, além de eventuais outras ferramentas necessarias ao

desenvolvimento do teletrabalho.

Concluiu-se também ser necessario um acordo estabelecendo o pagamento de um valor
adicional que abranja eventuais custos adicionais do teletrabalhador com as despesas
decorrentes do teletrabalho exercido, pese embora, admitiu-se, a estimativa do custo

adicional decorrente da realizacdo da atividade profissional ndo seja tarefa facil.

Relativamente as ferramentas de teletrabalho, o exame do art. 168°, n° 2 do CT permitiu
a constatacdo de que no teletrabalho proibe-se totalmente a utilizacdo de ferramentas
para fins ndo profissionais, fornecias pelo empregador, levando-se a concluséo, a
contrario sensu, de que ndo podera o empregador efetuar nenhum tipo de fiscalizagcéo
nas ferramentas de propriedade do teletrabalhador, ainda que nos tempos de trabalho,
pois tal medida revela-se desproporcional, irrazoavel e invasiva aos direitos de

privacidade e de propriedade.
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De todo modo, a primeira parte do dispositivo legal citado permitiu a conclusédo de que,
quando as circunstancias permitam, poderao as partes convencionar no sentido de que
sejam estabelecidos parametros e limites a utilizacdo das ferramentas para fins ndo

profissionais, 0 que muito se assemelharia a regra prevista no art. 22°, n° 2 do CT.

Constatou-se que, no contexto pandémico, relativizou-se a regra sobre a propriedade
das ferramentas de teletrabalho. O exame dessa questao permitiu a conclusdo de que
o teletrabalho, exercido com as ferramentas de propriedade do préprio trabalhador, deve
exigir um motivo plausivel e objetivamente justificavel de impossibilidade de
fornecimento pelo empregador, a quem incumbe adapté-las as exigéncias do trabalho,
arcar com 0s custos adicionais, assim como e assumir a responsabilidade pelo

fornecimento tao logo haja condi¢des para tanto.

No que se refere aos mecanismos de vigilancia a distancia, refletiu-se sobre a
possibilidade de um aligeiramento da proibicdo de utilizacdo de mecanismos de
vigilancia a distancia para fins de controlo do desempenho do teletrabalhador, tal como
ocorre em Espanha (art. 16° do Real Decreto-lei n® 28/2020, de 22 de setembro), tendo
em vista o atual estado da tecnologia, as peculiaridades do teletrabalho (em que
fiscalizacdo a distancia é caracteristica principal), bem como a obrigacdo do empregador
relativamente ao cumprimento dos principios previstos no art. 5°, n°s 1, alineas a) e f) e
2 do RGPD, a saber, os de licitude, lealdade, transparéncia, finalidade, minimizacao de
dados, exatiddo, Ilimitacdo a conservacdo, integridade, confidencialidade e

responsabilidade.

No que se refere aos tempos de teletrabalho, o presente estudo permitiu a conclusao
de que o regime € plenamente compativel com a parametrizacdo temporal. O
poder/dever de gestdo dos tempos de teletrabalho, por sua vez, incumbe ndo apenas
ao empregador ou ao teletrabalhador, mas a ambos, em gestdo compartilhada, a teor
do que estabelece o art. 126° n°® 2 do CT e o item 09 do Acordo-Quadro sobre
teletrabalho 2002.

Verificou-se que nos tempos de trabalho o teletrabalhador € obrigado a exercer
regularmente as suas fun¢fes, bem como a permanecer a disposi¢do do empregador,
ao passo que nos periodos de descanso, deve-lhe ser garantido o direito (e o dever) de
se desconectar, desligando o telemovel corporativo, deixando de responder a um e-mail
de conteudo profissional, ou mesmo deixando de visualizar mensagens enviadas por

meio de aplicacbes de comunicacgdo instantanea.
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O ultimo aspeto referente ao teletrabalho guardou relacdo com a inviolabilidade de
domicilio. Mereceu critica o0 art. 170°, n° 2 do CT que, ndo guardando correspondéncia
com outras legislacdes, nem com o Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002, conferiu
ao empregador, sem justificativa plausivel, demasiado poder ao permitir o seu ingresso
na residéncia do teletrabalhador, para além dos estritos limites estabelecidos no art. 34°
da CRP.

Comparando a questdo com a legislacdo estrangeira, constatou-se que, em Franca,
mesmo antes da elaborac¢do do Acordo-Quadro sobre teletrabalho, de 2002, j& se previa
que eventual contato entre empregador e teletrabalhador se daria apenas por meios

informaticos, e ndo por meio de deslocagBes ao domicilio, medida digna de atencao.

Pese embora a critica ao artigo, estando ele em vigor, concluiu-se no sentido de que
deverd ser interpretado da maneira menos intrusiva possivel, a luz do RGPD. Assim,
eventuais visitas agendadas pelo empregador somente poderdo ocorrer em dias
normais de trabalho, mediante prévio aviso ao teletrabalhador, com expressa mencéao a
finalidade da visita, com a ciéncia da identidade da pessoa que se deslocard até a

residéncia do trabalhador e pelo tempo necessério ao atingimento da finalidade.

Vistas todas essas questdes, e ja em jeito de conclusdo definitiva, tem-se que o presente
estudo permitiu a constatacdo de que, num mundo em constante mudanca, onde “o
velho” nunca desaparecera definitivamente, e “0 novo” nunca se instalara
completamente, a constante reinvencéo do Direito e a flexibilidade de sua aplicacdo sdo

medidas que se impdem.

Num campo onde o possivel e 0 vantajoso ndo é necessariamente licito e permitido, a
legislacdo trabalhista, com mais virtudes do que defeitos, vem sendo capaz de se
comunicar com outros sistemas juridicos, assim cumprindo o seu essencial papel no
equilibrio das relac@es juridicas laborais, atuando na contencéo dos efeitos negativos
decorrentes do avancgo tecnolégico, e no realce dos aspetos positivos que essa mesma
a tecnologia traz. A jurisprudéncia, por sua vez, vem cumprindo importantissimo papel,
aplicando a lei na sua melhor interpretagdo, de maneira ponderada, razoavel e
proporcional, de modo a garantir, ndo a prote¢cédo exacerbada de um ou de outro polo da
relacdo juridica, mas o razoavel equilibrio que o Direito do Trabalho buscou atingir desde

0 Seu hascimento.
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