ISCTE & IUL

Instituto Universitario de Lisboa

Escola de Ciéncias Sociais e Humanas

Departamento de Economia Politica

As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

Jurema Keila Cafaia Agostinho

Dissertacdo submetida como requisito parcial para obtencédo do grau de

Mestre em Direito das Empresas e do Trabalho

Orientadora:
Doutora Maria Luisa Teixeira Alves, Professora Auxiliar Convidada,
ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa

Outubro, 2018



As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

ISCTE & IUL

Instituto Universitario de Lisboa

Escola de Ciéncias Sociais e Humanas

Departamento de Economia Politica

As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

Jurema Keila Cafaia Agostinho

Dissertacdo submetida como requisito parcial para obtencédo do grau de

Mestre em Direito das Empresas e do Trabalho

Orientadora:
Doutora Maria Luisa Teixeira Alves, Professora Auxiliar Convidada,

ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa

Outubro, 2018



As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

“Provai e vede que o Senhor ¢ bom,

bem-aventurado o homem que Nele confia”.

Salmos 34:8
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Resumo

O desenvolvimento das novas tecnologias de informagdo e comunicacdo melhoraram o
método de trabalho, permitindo um aumento de produtividade e eficiéncia da atividade

prestada.

Porém, todo este avango tecnoldgico levanta questBes relevantes, relacionadas com a
privacidade dos trabalhadores e o controlo do correio eletrénico e das redes sociais pelo
empregador. As novas tecnologias permitem novas formas de controlo, controlo esse que pode

ser permanente e abusivo, colocando em causa a privacidade dos trabalhadores.

E importante saber que limites devem ser estabelecidos para a prote¢do do direito a
privacidade e do direito ao sigilo das comunicacfes que os trabalhadores tém direito no local
de trabalho, questionando-se, ainda, se é licito o empregador controlar todas as comunicacfes
dos trabalhadores feitas através do correio eletronico e das redes sociais.

Esta dissertacdo procura analisar o direito a reserva da intimidade da vida privada em
Portugal e outros ordenamentos juridicos e realcar a importancia que este direito assume no
local de trabalho, uma vez que com as novas tecnologias o poder de controlo do empregador

tem se apresentado como um novo desafio para o Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Novas Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo, Direito a Privacidade,

Dignidade Humana, Poderes do Empregador, Correio Eletrénico, Redes Sociais
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Abstract

The development of new information and communication technologies improved the

working method, allowing an increase in productivity and efficiency of the activity provided.

However, all this technological advance raises relevant issues, related to the privacy of
workers and the control of email and social networks by the employer. New technologies allow

for new forms of control, which can be permanent and abusive, putting workers' privacy at risk.

It is important to know what limits should be established for the protection of the right to
privacy and the right to confidentiality of communications that workers are entitled to at the
workplace, and whether it is lawful for the employer to monitor all communications from

workers made through electronic mail and social networks.

This dissertation seeks to analyze the right to privacy in Portugal and other legal systems
and to emphasize the importance that this right takes in the work place, since with the new
technologies the power of control of the employer has been presented as a new challenge for

Labor Law.

Key-words: New Information and Communication Technologies, Right to Privacy, Human

Dignity, Powers of the Employer, E-mail, Social networks
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INTRODUCAO

Vivemos numa sociedade de informacéo, onde as novas tecnologias fazem parte do
quotidiano das pessoas. O tema das Novas Tecnologias de Informacdo e Comunicagédo
(as NTIC) e da privacidade dos trabalhadores incide sobre varios aspetos da relacdo
laboral tornando-se numa analise complexa. Este trabalho ndo fard um
desenvolvimento pormenorizado desta tematica, deixando de fora questdes como a
utilizacdo de dados biométricos para o controlo dos trabalhadores ou o controlo através
de telemoveis, por exemplo. A problematica decorrente da relagdo entre as NTIC e a
privacidade dos trabalhadores nos conduzira ao estudo e andlise dos limites do poder
de controlo do empregador quanto a utilizacdo do correio eletrénico e as redes sociais,
nomeadamente o Facebook, no trabalho.

A evolucdo tecnoldgica tem alterado as relacGes laborais, levantando novas
questBes, procurando-se saber se é possivel a entidade empregadora controlar as
comunicagdes eletronicas do trabalhador ou se as mensagens privadas dos
trabalhadores, assim como as publicaces, através das redes sociais, estdo tuteladas pela
privacidade. Estamos perante um conflito do direito a privacidade do trabalhador e o
legitimo poder de controlo do empregador, tornando necessario aferir qual a extensdo
da protegéo da privacidade.

Neste sentido, comecamos por analisar o direito a privacidade, a sua relevancia na
vida do individuo e de que forma a utilizacdo crescente das novas tecnologias tem
impulsionado a sua redefinicdo. O direito a privacidade é essencial para todas as
pessoas e e-lhe conferida tutela internacional e europeia.

Dos varios poderes do empregador, destacamos o poder de controlo que Ihe permite
verificar se a prestacdo do trabalho esta a ser realizado conforme as suas ordens.
Alertamos para o facto de que, embora este poder seja abordado como um poder
autébnomo do empregador, o0 que entendemos € que este poder se encontra inserido no
poder de direcdo. A razao pela qual damos uma atencdo especial a este poder inserido
no poder diretivo resulta da necessidade de se compreender de que forma este poder de
controlo tem vindo a ganhar um papel relevante, enquanto uma especificidade do poder

de direcdo do empregador.
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As novas tecnologias permitem um controlo mais incisivo e intrusivo das
comunicagdes do trabalhador, pelo que a determinacdo dos limites desse poder deve ser
feita de acordo com o principio da proporcionalidade, da boa fé e da transparéncia.

Por fim, sera analisado as comunicages eletrénicas do trabalhador, assim como a
utilizacdo das redes sociais, nomeadamente o Facebook. A utilizacdo da informatica no
contexto laboral trouxe inimeras vantagens nas comunicacgdes, justificando-se uma

exploragdo detalhada do correio eletronico e das redes sociais.
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CAPITULO I - ATUTELA DA PRIVACIDADE

1. O Direito a privacidade: breves consideragdes

Definir o conceito de privacidade tem-se revelado uma tarefa dificil por se tratar de
um conceito vago, profundamente ligado aos modos e aos costumes da sociedade em
que se insere, estando sujeito a constantes mudangas de geracdo em geragdo. Mais, 0
conceito de privacidade ganha um significado diferente consoante a pessoa em causa e
a situacdo em concreto®. O direito a privacidade esta relacionado com a dignidade
humana e interliga-se com outros direitos fundamentais, particularmente o direito a
intimidade da vida privada, pessoal e familiar, a liberdade ideoldgica e religiosa e o
direito a honra e a liberdade de expresséo.

A pessoa tem um duplo interesse, sendo que enquanto individuo tem interesse numa
existéncia livre e, como cidaddo tem interesse no livre desenvolvimento da sua vida.
Nesse sentido, o direito a privacidade encontra-se relacionado com estes dois
interesses?.

Vérios ordenamentos juridicos reconhecem o direito a privacidade. As legislacdes
internacionais e nacionais protegem este direito e, dentro das normas nacionais este
direito tem uma tutela constitucional.

Embora seja dificil delimitar o conceito de privacidade, devido a sua volubilidade,
a verdade é que ndo podemos deixar de lhe dar a devida importancia. Este direito é
essencial para a manutencdo de uma sociedade democratica, razdo pela qual a sua

diminuicdo na privacidade do individuo é preocupante®. A privacidade é um direito que

! MARIE-THERESE MEULDERS-KLEIN, Vie privée, vie familial e droits de I’homme, in RIDC, n° 4,
1992, p. 770, disponivel em , indica
que “de todas as gloriosas ambiguidades no catalogo dos direitos e liberdades fundamentais, o respeito
da vida privada parece ser 0 mais desconcertante tanto pelo seu aspeto nebuloso indistinto, como pelo
extraordinario imbrdglio das suas fontes”.

2 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas
Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo
electrénico do empregador, Almedina, Maio 2010, p. 106.

3 RITA AMARAL CABRAL, O direito a intimidade da vida privada — breve reflexdo acerca do artigo
80° do Codigo Civil, in Separata dos Estudos em memaria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1998,

p. 14, entende que o direito a privacidade constitui “um dos principais, sendo o mais importante direito


https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1992_num_44_4_4572
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permite o livre desenvolvimento de ideia dos individuos e incentiva a sua autonomia.
A privacidade sempre foi uma necessidade inerente a pessoa humana. Nesse sentido,
ANTONINO CATAUDELLA* indica que “a frui¢io de periodo de isolamento,
material e psicoldgica, ¢ uma exigéncia biologicamente inerente ao homem”.

Historicamente, o reconhecimento do direito a privacidade remonta a tempos
antigos e, podemos encontrar referéncias a esse direito na Biblia, no Cor&o, nas leis
judaicas, no budismo, nas culturas chinesas e hindus®.

Na Greécia antiga, a vida em comunidade era de tal forma valorizada que se tornava
tarefa dificil distingui-la da vida privada. ARISTOTELES entendia que a esfera da vida
privada — a oikos — estava ligada a casa de cada pessoa, repugnando a intromissdo nesta
esfera privada. Mais, o autor relacionou a privacidade e a liberdade referindo que um
dos instrumentos utilizados pela tirania é procurar ter sempre “debaixo de olho” todos
0s que residem na cidade, dificultando a ocultacdo dos seus atos.

O Edito de Mil3o, de 313, dado pelos Imperadores Constantino e Lucinio, atribuiu
atodas as pessoas a liberdade de professar a sua religido. Este Edito de Mil3o, constituiu
um importante passo, se entendermos a liberdade religiosa como uma manifestagio da
privacidade.

SANTO AGOSTINHO, na época pré-moderna, teorizou pela primeira vez acerca
do direito a intimidade, afirmando na sua obra Confessiones, o direito a soliddo e a
liberdade do individuo perante o publico. SAO TOMAS DE AQUINO, no século XIII,
defendeu que a intimidade s6 podia ser valorada pelos outros quando tornada publica
e, nas situacdes em que a intimidade era revelada em segredo a terceiros, este teria que

respeita-la.

regulado autonomamente pelo Cédigo Civil — ha quem diga que, nos nossos dias, sem ele a liberdade é
destituida de significado”.

4 “Riservatezza (diritto alla)”, in Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. 27, Roma, Italia, 1991, p. 1, apud
TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, ultima op. cit. p. 109.

> TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Ultima op. cit. p. 110.

8 GLORIA REBELDO, Teletrabalho - reflexdes sobre uma nova forma de prestar trabalho subordinado,
in PDT, n° 67, 2004, p. 998.
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Na ldade Média, a ideia de privacidade resultou da conjugacéo técnica do direito
romano e do direito comum, o zelo germéanico pela liberdade e a ideia crista da
dignidade humana’.

Na Idade Moderna, os dois marcos relevantes dessa época foi a separagdo do poder
politico e o reconhecimento normativo da inviolabilidade do domicilio e do segredo das
comunicagdes, em alguns textos juridicos.

No Renascimento foi desenvolvida a ideia de liberdade e autonomia, reconduzindo
a ideia de privacidade. Esta época foi fortemente marcada por ideias individualistas,
desenvolvidas com a reforma protestante e com o pensamento de filosofos ingleses.

JOHN LOCKE estabeleceu uma fronteira entre o ambito da vida privada e a
autoridade publica desenvolvendo, assim, a ideia de liberdade negativa, ligada a um
certo ambito de liberdade individual.

THOMAS HOBBES fez a distingcdo entre a esfera publica e a esfera privada,
considerando que a esfera privada é tudo o que esta fora do alcance publico.

STUART MILL entendia que no &mbito da liberdade humana estava compreendida
a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento e a liberdade de sentimento. Para
0 autor s6 com estas condicgdes de liberdade seria possivel manter o individualismo.

Ainda que de uma forma restrita, estes autores conferiram ao individuo uma esfera
de privacidade. Nesta altura a privacidade estava marcada pela relagdo entre o direito
da pessoa e o direito de propriedade. Este direito de propriedade ndo era um direito de
todos, mas um direito de classes privilegiadas, nomeadamente da burguesia.

Em 15 de dezembro de 1890, SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS
publicaram um artigo intitulado por “The rigth to privacy”, na Harvard Law Review,
onde se estabelecia o primeiro ensaio conceptual sobre o direito a reserva da intimidade
da vida privada®. Deste modo, a doutrina entende que a origem do direito a privacidade

decorre do artigo em causa.

" CARLOS RUIZ MIGUEL, La Configuracién Constitucional del Derecho a la Intimidad, Editorial de
la Universidad Complutense de Madrid Madrid, 1992, disponivel em
, pp. 31-32.
8 SAMUEL WARREN sentiu a necessidade de escrever o artigo em causa por pertencer a uma familia
da alta sociedade que tinha por habito organizar em sua casa festas e jantares elitistas com ementas
sofisticadas. Estes jantares causaram uma curiosidade nos meios de comunicacéo locais, principalmente
o Saturday Evening Gazette, que escrevia com detalhes, por vezes desagradaveis, sobre as pessoas de
alta sociedade. URIA MENENDEZ, O Impacto das Novas Tecnologias no Direito do Trabalho e a Tutela


http://webs.ucm.es/BUCM/tesis/19911996/S/0/S0002101.pdf
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No entanto, ha quem reconduza o reconhecimento do direito a privacidade a uma
sentenca francesa de 1384, em que o réu foi condenado por ter atingido o batente da
janela dos autores quando estes se recusaram, de madrugada, a vender-lhe vinho. Neste
caso, 0 que estava verdadeiramente em causa era o direito de propriedade (“privacy
property”) dos autores® e ndo o direito a privacidade'®.

Em 1893, no caso Marks vs. Joffra, a jurisprudéncia norte-americana reconhece o
direito a “privacy personality”, decorrente de uma acao instaurada por um estudante de
direito contra um jornal que publicou uma foto sua sem o seu consentimento. O tribunal
ndo sé achou que o autor tinha direito a sua imagem, como acrescentou que tinha “the
rigth to be alone”.

Em 1902 e em 1905, o direito a privacidade passou a ser reconhecido, social e
juridicamente, nos casos Robertson vs. Rochester Folding Box C.0.!! e Pavesick vs.
New England Life Insurance Co.'?, onde se discutiu a utilizagio da imagem e nome das
pessoas em campanhas publicitarias. Na sequéncia destes dois casos, o direito a
privacidade foi despertando progressivamente interesse na doutrina Norte Americana e
na Europa.

dos Direitos de Personalidade do Trabalhador, Prontuario de Direito do Trabalho, n® 79/80/81, 2009, p.
3.

Disponivel em:

® DAVID OLIVEIRA FESTAS, O Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada do Trabalhador no
Cdbdigo do Trabalho, in Revista da Ordem dos Advogados, Vol. 1/2, Novembro 2004, p. 3.

Disponivel em:

100 mesmo verificou-se no caso ocorrido no século XIX, entre o Prince Albert vs. Strange (1849).

11 A Sra. Robertson pretendia ser indemnizada pelo facto de sua imagem ter sido utilizada sem o seu
consentimento numa campanha publicitaria destinada a promover uma marca de farinha, com a legenda
“a flor da familia”. A Court of Appeals de Nova lorque julgou improcedente o pedido da Sra., 0 que
levou a uma reacdo negativa da opinido publica. Consequentemente, 0s juizes do caso elaboraram um
artigo onde justificavam a sua decisdo no caso e indicavam que posteriormente fossem incluidas
disposi¢des na Lei de Direitos Civis do Estado de Nova lorque, determinando a ilicitude do uso do nome
ou de retrato em campanhas publicitarias sem autorizacéo escrita da pessoa visada. DAVID OLIVEIRA
FESTAS, ultima op. cit., p. 3.

12 A companhia de seguros New England Life Insurance Co. foi condenada, pelo Supremo Tribunal do
Estado de Gedrgia, a pagar uma indemnizacao ao Sr. Pavesick, por usarem abusivamente sua imagem

numa folha publicitéria.


https://www.uria.com/documentos/publicaciones/2242/documento/068apa.pdf?id=1948
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=45841&ida=47185
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2. AsNTIC e o impacto na sociedade de informagao

Nos finais do século XIX e no século XX, o desenvolvimento das novas tecnologias
fizeram com que surgissem novas realidades relacionadas com estas inovacdes. Os
avancos e invencdes tecnologicos trouxeram riscos paras as liberdades dos individuos
e uma preocupagdo acentuada quanto a necessidade de se “democratizar os direitos de
personalidade®®”, nomeadamente o direito a privacidade. Daqui resulta a necessidade
de um direito a privacidade autonomizado que permitisse excluir do conhecimento
publico a esfera mais reservada do individuo.

A protecdo dessa esfera privada ndo teria mais como fundamento o direito a
propriedade privada, mas o direito de inviolabilidade da personalidade. Nesta altura, o
objetivo da tutela da privacidade estava relacionado com os perigos da atividade
desenvolvida pela imprensa. A evolugdo da tecnologia torna a esfera privada mais
fragil, mais exposta a terceiros e, consequentemente mais propensa a violagfes. Tudo
iSso evidencia a necessidade de se repensar e reformular o que se entende como direito
a privacidade. Esta necessidade patente de se reforcar a protecdo juridica do direito a
privacidade e de se alargar o seu conceito, resulta do desenvolvimento da informatica
e das novas tecnologias de informacao.

O conceito de privacidade, lato senso, traduz-se num direito de impedir 0 acesso a
informacdes relativas a vida privada — dimensdo negativa — e num direito de proibir que
estas informagGes sejam divulgadas — dimens&o positiva. Esta dupla perspetival* do
direito a privacidade resulta do entendimento de que o facto de alguém consentir que
outrem tome conhecimento de informacdes relativas a sua vida privada, ndo torna licito
a divulgacdo dessas informacdes a terceiros, sem que haja um consentimento que se

estenda de igual modo a divulgacdo desses mesmos dados.

13 URIA MENENDEZ, Gltima op. cit., p. 4.
14 DAVID OLIVEIRA FESTAS, ultima op. cit., refere que o direito a reserva da intimidade da vida

privada deve ser observado sob uma perspetiva estrutural, teleolédgica e substancial.
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A teoria das trés esferas'® teve um papel fundamental na construgdo e delimitagio
do ambito de protecdo do direito a privacidade. Segundo esta teoria, o direito a
privacidade compreende uma esfera intima, privada e publica®®.

A esfera intima abrange todas as informac6es cuja natureza é de tal forma reservada
gue, em regra, nunca serao acessiveis a terceiros. Na esfera intima incluem-se aspetos
relativos a vida sentimental, estado de saude ou de gravidez, vida sexual, convic¢oes
politicas e religiosas, etc. Relativamente & esfera privada, a sua extensdo é varivel
consoante a pessoa em causa. Abrange informacdes sobre habitos de vida, factos
relativos ao domicilio, que o titular partilha apenas com um ndmero restrito de
individuos, e cujo conhecimento tem interesse de reservar. Por fim, a esfera pablica,
que abrange as informagdes do individuo suscetiveis de serem conhecidas por todos,
sem existir qualquer tipo de reserva.

Em Portugal, esta teoria tem sido objeto de criticas, nomeadamente quanto a
relevancia da distincdo entre a esfera intima e a esfera privada. Ha autores que se
pronunciam a favor da teoria das trés esferas, outros que rejeitam a distingdo entre a
esfera intima e a esfera privada e, ainda, outros autores que entendem que na ordem
juridica portuguesa a protecdo cinge-se apenas a esfera intima.

Estes Gltimos autores!’ defendem que a adaptacéo da teoria das trés esferas implica
uma desprotecdo da esfera privada. Os artigos 26°, n° 1 da CRP, 80°, n°1 do CC e 16°
do CT referem-se a protegdo da “reserva da intimidade da vida privada”, pressupondo
a exclusdo de determinados aspetos da esfera privada que, por ndo serem da intimidade,
ndo mereciam tutela.

Apesar da doutrina encontrar dificuldade em estabelecer a diferenca e delimitacéo
de conteudo entre a esfera intima e a esfera privada, ndo me parece que se deva concluir

que ha uma exclusao desta Gltima esfera no ordenamento juridico portugués.

15 Esta teoria deve-se fundamentalmente a literatura juridica alema, “Spharentheorie”.

16 MENEZES CORDEIRO, refere a existéncia de cinco esferas: uma esfera intima, uma esfera secreta,
uma esfera privada, uma esfera individual social e uma esfera publica. MENEZES CORDEIRO, Tratado
De Direito Civil Portugués I, Parte Geral, Tomo Ill, Pessoas, Almedina, 2004, p. 199-204.

17 Neste sentido, MOTA PINTO, O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, BFDUC, 69,
1993, p. 530-531.
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As duas esferas encontram acolhimento na legislacdo portuguesa, ainda que em
graus distintos. O direito a reserva da vida privada que ndo seja intima pode mais
facilmente ceder perante direitos de terceiros ou interesses publicos.

Quanto ao conceito do direito a privacidade, cabe referir que a tutela da vida privada
pode ser encarada de duas perspetivas. A primeira estabelece um principio de
admissibilidade no acesso a vida privada e familiar de outrem (aqui falamos da esfera
intima e privada). A segunda perspetiva, a que parece ser a mais consentanea, consiste
no principio da inadmissibilidade no acesso a vida privada e familiar de outrem,
tornando-se licitas as intromissGes apenas nos casos expressamente previstos.

O direito a privacidade esta ligado “a capacidade e ao direito dos individuos
controlarem a informacdo que lhe diz respeito®”. Isto confere ao individuo a
possibilidade de controlar a informacéo que Ihe diz respeito, independentemente dessa
informacao ser intima ou ndo. Deste modo, resulta a ideia de que, além do individuo ter
direito a ser “deixado s6”, também tem um direito a manter um controlo sobre a propria
informacdo. O conceito de privacidade abrange o direito a autodeterminacéo, que diz
respeito a protecdo de dados pessoais e é considerado um direito que permite o controlo
sobre a recolha e divulgacdo da informacéo sobre a vida privada do individuo.

O exercicio dos direitos fundamentais, nomeadamente do direito a privacidade,
contribui para o livre desenvolvimento da pessoa e para a existéncia de uma sociedade

plural e diversificada.

3. A tutela da privacidade no ordenamento juridico portugués

A relacdo laboral significa para o trabalhador uma compressao dos seus direitos
enquanto individuo, ndo sé porque se obriga a uma prestacdo de natureza pessoal, mas
também pela existéncia de uma subordinacdo juridica, decorrente do contrato de
trabalho.

Na relacdo juridico-laboral, o trabalhador, por norma, € a parte mais fraca. Em regra,
o rendimento do trabalho constitui a sua Unica fonte de subsisténcia e estd
psicologicamente condicionado na reivindicagdo dos seus direitos, liberdades e

garantias.

18 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 124.
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O enfoque sobre os direitos fundamentais do trabalhador no ambito da relagéo
laboral, resultou da ideia de que o trabalhador ndo perde o direito a individualidade por
estar integrado numa empresa. Surge, assim, o conceito de “cidadania na empresal®”
que se traduz no entendimento de que apesar da celebracdo do contrato de trabalho e da
subordinacdo aos poderes do empregador, os trabalhadores ndo alienam a sua condi¢éo
de cidad&o, devendo o direito assegurar e estabelecer limites que permitam tutelar a sua
dignidade humana e livre desenvolvimento da sua personalidade?. E Portugal, o direito
a privacidade esta tutelado na Constituicdo, no Caodigo Civil, no Cddigo Penal e no
Codigo de Trabalho?!.

O Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n°® 99/2003, de 27de Agosto, introduziu
pela primeira vez na legislagdo laboral portuguesa, um conjunto de normas dedicadas
aos direitos de personalidade do trabalhador.

A Lein®7/2009, de 12 de Fevereiro, trouxe alteracbes ao Codigo de Trabalho e, tais
direitos passaram a constar essencialmente dos artigos 14° a 22°. Apesar da inovacéo,
a verdade é que a protecdo da privacidade ja era tutelada pelo Cddigo Civil de 1966,
através da consagragdo autobnoma da “reserva sobre a intimidade da vida privada” e,
mais tarde, pela Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 que estabeleceu direito
a intimidade sobre a vida privada e familiar (artigo 26°), assim com a tutela da
autodeterminacdo informativa (artigo 35°).

Os direitos de personalidade do trabalhador encontravam tutela na Constituicdo da
Republica Portuguesa, por via do reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre os particulares. Embora exista uma coincidéncia entre os direitos de

personalidade e os direitos fundamentais, a verdade é que ndo devem ser confundidos?.

19 « . principio que convoca para a qualidade de vida no trabalho e no emprego, a qual se alia a
necessidade de criar uma zona de imunizacdo do trabalhador contra os riscos invasivos resultantes da
utilizacdo das novas tecnologias de informacéo e comunicagdo na empresa, potenciadoras de maltiplas e
variadas agressdes a personalidade”. MARIA REGINA REDINHA, in Escritos Juridicos-Laborais, para
Jorge Leite, p. 822 e 823.

2 JRIA MENENDEZ, dltima op. cit., p. 2.

2L VVer MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Almedina, 172 Edigdo, Junho de 2014, pp. 81-
84, sobre as fontes internas.

22 Tem se levantado a problematica da eficécia civil dos direitos fundamentais, no sentido de se saber se
as entidades privadas se encontram vinculadas pelos direitos, liberdades e garantias constantes de normas

constitucionais preceptivas. Quanto a esta problematica da eficacia civil dos direitos fundamentais, a
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3.1.A tutela da privacidade na Constitui¢ao

Os direitos fundamentais nasceram com 0 objetivo de assegurar a posi¢do e 0s
direitos dos cidaddos face ao Estado e encontram-se expressamente previstos na
Constituicdo da Republica Portuguesa e noutros instrumentos legislativos. Os direitos
de personalidade s&o anteriores e independentes de qualquer regime politico. Por se
tratar de direitos inatos, estes direitos podem merecer tutela juridica independentemente
da sua consagracao legal.

A Constituicdo consagra, no artigo 1°, a dignidade da pessoa humana, clarificando
que o poder do Estado deve basear-se neste principio. A dignidade ndo é um conceito
invariavel, nem abstrato e estd na base e na esséncia de varios direitos fundamentais. O
direito a intimidade da vida privada esta intimamente ligado a dignidade da pessoa
humana e aos direitos de personalidade. A Constituicdo consagra o direito a
privacidade, assim como outros direitos fundamentais e de personalidade que permitem
o livre desenvolvimento do individuo.

O artigo 26° da CRP protege a reserva da intimidade da vida privada e da vida
familiar e no n° 2, a lei estabelece garantias efetivas contra a utilizacdo abusiva, ou
contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias. A
qualificacdo da reserva da intimidade da vida privada como um direito fundamental
implica que Ihe seja aplicado o regime especifico dos direitos, liberdades e garantias,
em especial o disposto no artigo 18° da CRP, quanto a sua restricdo. Segundo GOMES
CANOTINHO e VITAL MOREIRAZ, o direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar analisa-se em dois direitos menores: o direito de impedir o acesso de

estranhos a informacGes sobre a vida privada e familiar; e o direito a que ninguém

proposito do artigo 18°, n° 1 da CRP, conforme explica DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, ultima op.
cit., nota de rodapé n° 22, ha autores que defendem que os direitos fundamentais aplicam-se
imediatamente a relacBes entre particulares, outros que entendem que a aplicabilidade mediata dos
direitos fundamentais apenas as relacfes entre particulares e, por Gltimo, os que defendem uma tese
intermedidria — a aplicabilidade dos direitos fundamentais deveréa ser efetuada distinguindo-se as relacfes
jus-privatisticas em que interagem sujeitos tendencialmente iguais, das relagdes jus-privatisticas em que
se encontra um elemento de dominio, como na relacéo laboral. No entendimento destes autores, neste
altimo tipo de relagdo se justifica a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

3 GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, 42 edig8o revista, 1993, p. 467.
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divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem. De acordo
com estes autores, o critério constitucional que permite tracar a linha diviséria entre a
vida privada e familiar que goza de reserva de intimidade e o campo que € mais aberto
a publicidade deve ser o conceito de privacidade, previsto no parte final do n° 1, do
artigo 26°, e o conceito de dignidade humana — artigo 26°, n° 2 — para que se definisse
um “conceito de esfera privada de cada pessoa, culturalmente adequado a vida
contemporanea”. Nesse sentido, o direito fundamental a reserva da vida privada e
familiar deve ser limitado com base num conceito de vida privada que tenha em conta:
0 respeito dos comportamentos, do anonimato e da vida em relagio?*.

ORLANDO DE CARVALHO?, distinguiu trés circulos de protecdo da pessoa: a
esfera privada que abrangia aspetos pessoais e aspetos relacionados com fotografias de
residéncia; a esfera pessoal; e a esfera do segredo que pode ser diferenciada entre coisas
naturalmente secretas e coisas secretas por determinacdo da pessoa.

Segundo JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS?, a rigidez dos conceitos da
teoria das trés esferas ndo permite obter resposta para 0s varios casos que a tutela da
privacidade pode originar. De acordo com a opinido de PAULO MOTA PINTO?, a
distincdo principal esta entre a informacdo sobre a vida privada e a informacéo sobre a
vida publica das pessoas. Este autor entende que estdo excluidos da protecdo prevista
no artigo 26° todos os atos que o individuo ndo guarde do conhecimento de terceiros.

O ambito de aplicacdo do artigo 26° n° 1 deve abranger aspetos ligados a vida
profissional quando estes estejam relacionados com a vida privada e aspetos
relacionados com os acontecimentos que ocorram em locais publicos, mas que integrem
a vida privada.

O Tribunal Constitucional definiu pela primeira vez o contetdo do direito a reserva

sobre a intimidade da vida privada, através do Acorddo n° 128/9228, onde entendeu que

24 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, (Gltima op. cit., p. 468.

% Apud, PAULO MOTA PINTO, tltima op. cit., p. 525.

% JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora,
Coimbra 2005.

2 PAULO MOTA PINTO, A Protecdo da Vida Privada e a Constituigdo, in B.F.D.U.C, n° 76, 2000, p.
162.

28 Neste sentido PAULO MOTA PINTO, ultima op. cit. p. 157. Acorddo disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920128.html. Este acorddo é respeitante a dendincia

de um contrato de arrendamento, tendo como fundamento a préatica de prostituicdo no imdvel arrendado.
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o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada se trata “do direito de cada um a
ver protegido o espaco interior ou familiar da pessoa ou do seu lar contra intromissdes
alheias. E a privacy do direito anglo-saxonico (...) Este direito a intimidade ou a vida
privada, este direito a uma esfera prdpria e inviolavel, onde ninguém deve poder
penetrar sem autorizacdo do respetivo titular compreende: a) a autonomia, ou seja, 0
direito a ser o proprio a regular, livre de ingeréncias estatais e sociais, essa esfera de
intimidade; b) o direito a ndo ver difundido o que é préprio dessa esfera de intimidade,
a ndo ser mediante a autorizacao do interessado”.

A definicdo de direito a privacidade estabelecida pelo Tribunal Constitucional, no
referido acorddo, foi mais abrangente por incluir na definicdo a ideia de autonomia que
abarcava os aspetos da informacéo sobre a vida privada e a liberdade da vida privada.
Mais tarde, o Tribunal Constitucional limitou o conceito de intimidade da vida privada
as situacdes em que estava em causa a informacdao sobre esta e excluiu do &mbito deste
direito a liberdade da vida privada?®. Esta posi¢do do Tribunal Constitucional parece ter
sido reforcada através da consagragdo constitucional do artigo 26°, n° 1. Este artigo
parece distinguir uma dupla dimenséao do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada: a protecdo da personalidade tendo como fundamento o individuo, e a protecédo
de um direito geral de liberdade, cujo bem protegido € a livre decisdo sobre o
comportamento do titular®°.

Importa destacar o acorddo n° 368/2002%1, onde o Tribunal Constitucional chamou

atencdo para o facto de o direito a intimidade da vida privada ndo ser um direito

Este acdrdao teve importancia por estabelecer o contetido da vida privada com precisdo, referindo que
“no ambito desse espaco proprio inviolavel engloba-se a vida pessoal, a vida familiar, a relacdo com
outras esferas de privacidade (v.g. a amizade), o lugar préprio da vida pessoal e familiar (o lar ou
domicilio) e, bem assim, os meios de expressdo e de comunicagdo privados (a correspondéncia, 0
telefone, as conversas orais, etc.)”.

% E de excluir neste  caso 0  acotrddo n®  561/95, disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950561.html, por ter negado que a punicdo de
praticas sexuais com deficientes, prevista no artigo 202°, n° 1 do CP, constituisse a violagdo do direito a
liberdade e ao respeito da vida privada. Tratou-se de uma exce¢do, como referiu PAULO MOTAPINTO,
altima op. cit. p. 158.

30 Como refere PAULO MOTA PINTO, ultima op. cit. p. 160.

31 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020368.html.
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absoluto, podendo ceder perante outros direitos fundamentais ou interesses
constitucionalmente protegidos, atendendo o principio da proporcionalidade.

Os artigos 34° da CRP, respeitante ao sigilo das telecomunicagdes e 0 35° da CRP,
relativo & protecéo de dados pessoais, funcionam como garantes do direito a reserva da
intimidade da vida privada.

O artigo 34° da CRP determina a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia
e de outros meios de comunicagao privada, onde estdo incluidas as mensagens trocadas
por e-mail e as comunicagGes por telemdvel®,

Por outro lado, o artigo 35° da CRP consagra o direito a autodeterminacéo
informativa, que se traduz na faculdade do titular de dados pessoais aceder livremente
aos mesmos, bem como retifica-los, atualiza-los e conhecer a finalidade de tratamento
a que 0s mesmos estejam sujeitos®,

O desenvolvimento dos meios tecnoldgicos tornou cada vez mais importante a
protecdo contra o tratamento e utilizacdo abusiva de dados pessoais informatizados. O
direito & autodeterminacdo esta intimamente ligado ao direito sobre a intimidade da
vida privada, a dignidade da pessoa e ao desenvolvimento da personalidade.

O n° 3 deste preceito proibe o tratamento informatizado de dados referentes a
conviccdes filosoficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica. Estes sdo considerados como dados sensiveis e, segundo
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a esfera da vida privada inclui
informacdes referentes a vida familiar, a vida sexual, a salude, etc. Contudo, a
Constituicdo permite que o tratamento dos dados sensiveis possa ser feito, mediante

autorizacdo expressa do titular desses dados pessoais sensiveis ou através de

32 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Gltima op. cit., p. 544, afirmam no comentario ao artigo
34° que “o conteudo do direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicagdo privada
abrange toda a espécie de correspondéncia de pessoa (cartas, postais, impressos), cobrindo mesmo as
hipoteses de encomenda que ndo contém qualquer comunicacdo escrita, e todas as comunicagdes
(telefone, telegrama, telefax, etc.). A garantia do sigilo abrange ndo apenas o conteldo da
correspondéncia, mas o trafego como tal (espécie, hora, duracédo, intensidade de utilizacdo). No ambito
normativo do art. 34° cabe o chamado correio eletrénico, porque o segredo da correspondéncia abrange
seguramente as correspondéncias mantidas por via das telecomunicagbes. O envio de mensagens
eletronicas de pessoa a pessoa (e-mail) preenche os pressupostos da correspondéncia privada.”

33 Portugal foi o primeiro pais europeu a reconhecer na sua Constituicio de forma expressa um direito a

protecdo de dados pessoais.
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autorizacao legal com garantias de ndo discriminacdo. Estes mesmos autores defendem
o direito ao conhecimento dos dados pessoais, considerando que “é uma espécie de
direito basico nesta matéria de habeas data®*”’ que se desdobra em varios direito: “a) o
direito de acesso, ou seja, 0 direito de conhecer os dados constantes de registos
informaticos, quaisquer que eles sejam (publicos ou privados); b) o direito ao
conhecimento da identidade dos responsaveis, bem como o direito ao esclarecimento
sobre a finalidade dos dados; c) o direito de contestacdo, ou seja, direito a retificacao
dos dados e sobre a identidade e endereco do responsavel; d) o direito de atualizacdo
(cujo escopo fundamental é a correcdo do conteudo dos dados em caso de
desatualizacdo); e) finalmente, o direito a eliminacdo dos dados cujo registo é
interdito®”. Para que estes direitos estejam protegidos é necessario que se obedeca ao
principio da publicidade, da justificagdo social, da transparéncia, da especificacdo de
finalidades, da limitacdo da recolha, do principio da fidelidade, da limitacdo da
utilizacdo, das garantias de seguranca, da responsabilidade, do principio da politica de
abertura e do principio de limitagdo no tempo desses dados pessoais>®.

Ja o n° 4 proibe o0 acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excecionais
previstos na lei, o que sucede nos artigos 17° e 19° do Cddigo do Trabalho. Esta
proibicdo demonstra o perigo que decorre da informatica para a esfera privada, podendo
resultar numa perda de controlo total dessas informacdes que podem vir a ser usadas de
forma errada e para fins que o titular dos dados néo conhece e ndo tem a possibilidade
de intervir. A Constituicdo admite excecdes quanto a essa proibicdo, sendo-lhes
aplicado as restricBes dos direitos, liberdades e garantias — artigo 18° da CRP.

No entendimento de TERESA COELHO MOREIRA®*, o direito a
autodeterminacgé@o tem uma dupla perspetiva: a primeira — perspetiva objetiva — impoe
que o Estado adote medidas de defesa contra terceiros. A segunda perspetiva — subjetiva
—entende que os titulares usufruem de posicdes juridicas que lhes permite defenderem-

se dos abusos do Estado quanto a utilizagdo da informag&o pessoal.

3 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Gltima op. cit., p. 551.

%5 GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, tltima op. cit., p. 552.

3 para mais desenvolvimento, GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, (ltima op. cit., pp. 552-
553.

3" TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 301.
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Cabe ainda dizer que, os artigos 24° (direito a vida), 25° (direito a integridade
pessoal) e 27° (direito a liberdade e seguranca) — todos da Constituicdo — também
assumem importancia na protecdo da intimidade da vida privada dos cidaddos porque
possibilitam o livre desenvolvimento da personalidade e asseguram a dignidade da
pessoa humana.

Atualmente, tem sido notoria a necessidade de se dar prevaléncia aos direitos
fundamentais e de personalidade dos trabalhadores enquanto cidaddos. As novas
tecnologias tém levantado muitas questdes e desafios no que toca a necessidade de se
estabelecer limites e protecdo dos direitos de personalidade dos trabalhadores,
nomeadamente do direito a privacidade.

Numa andlise dos direitos consagrados aos trabalhadores na CRP verifica-se que,
por razbes histdricas, é conferida uma particular atencdo aos direitos coletivos dos
trabalhadores do que aos seus direitos individuais.

Numa situacdo juridica laboral o direito fundamental da reserva a intimidade da
vida privada também abrange os trabalhadores. Os direitos fundamentais s&o
importantes também no ambito do Direito do Trabalho por permitirem que sejam
asseguradas as condi¢cdes de vida dignas, compativeis com o desenvolvimento da
personalidade humana e garantir o gozo efetivo dos direitos de liberdade®®. O trabalho
assume relevancia no que toca a dignidade humana e ao livre desenvolvimento da
personalidade. Tendo em mente a ideia de que o trabalhador é a parte mais fragil da
relacdo laboral e que o mesmo ndo deixa de ser cidaddo por estar inserido numa
organizacdo, entendo que também a ele se aplicam os direitos e valores fundamentais

consagrados na Constituicéo.

3.2. A tutela da privacidade na relacéo juridica laboral

O direito a privacidade é um direito ligado a dignidade da pessoa humana e, por
isso, justifica-se a sua consagracdo no Direito do Trabalho. O contrato de trabalho

pressupde o reconhecimento da dignidade do trabalhador. A execucédo das obrigacfes

3 JOAO CAUPERS, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituicio, Almedina, Coimbra,

1985, p. 108.
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decorrentes do contrato de trabalho deve respeitar os direitos fundamentais que o
trabalhador tem enquanto pessoa.

O Codigo do Trabalho regula especificamente a matéria dos direitos de
personalidade dos trabalhadores nos artigos 14° a 22°, aplicavel quer na fase pré
contratual, quer na fase de execucao do contrato de trabalho. As questdes suscitadas no
plano laboral, relativo aos direitos de personalidade dos trabalhadores, eram resolvidas
através da aplicacdo direta das normas constitucionais em matéria de direitos
fundamentais ou aplicando-se o regime geral de tutela dos direitos de personalidade,
designados nos artigos 70° e seguintes do CC.

Hoje, estdo consagrados no CT direitos como a liberdade de expressao e de opinido
publica (artigo 14°), o direito a integridade fisica e moral (artigo 15°), o direito a reserva
da intimidade da vida privada (artigo 16°), o direito a protecdo de dados pessoais (artigo
179), o direito a tutela dos dados biométricos do trabalhador (artigo 18°), direitos
relativos a realizacdo de testes e exames medicos ao trabalhador (art. 19°), o direito do
trabalhador a reserva na projecao especifica dos meios de vigilancia a distancia (artigos
20° e 21°) e o direito a confidencialidade das mensagens e acesso a informacéo (art.
22°).

A consagracdo dos direitos de personalidade no CT assumiu uma particular
importancia ao dar resposta as novas realidades que colocam o trabalhador numa
posicdo mais fragil. Referimo-nos ao desenvolvimento tecnoldgico, a utilizacdo e
manuseamento de tecnologias de informacdo e comunicacdo, a realizacdo de exames
médicos e a utilizacdo de técnicas de captacdo de imagens e de dados pessoais.

Ao longo da execucdo do contrato de trabalho a prestacdo do trabalho ganha um
carater indeterminado, tornando-se dificil estabelecer a fronteira entre a pessoa do
trabalhador e a prestacdo do trabalho por este realizado. Esta situa¢do também contribui
para que os direitos de personalidade dos trabalhadores estejam mais vulneraveis.
Assim, o CT consagra no artigo 126° n°® 2 que o empregador deve colaborar “na
promogdo humana, profissional e social do trabalhador” na execugdo do contrato.

Na relacdo laboral o trabalhador esta subordinado aos poderes do empregador, 0

que coloca os sujeitos em posi¢des desiguais, podendo dar lugar a situagdes de violagédo
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dos direitos de personalidade do trabalhador. SituacGes essas que nem o direito civil,
nem o direito constitucional eram capazes de dar uma resposta suficiente®.

O reconhecimento da cidadania no emprego esté intimamente ligado a preocupacéo
crescente pela qualidade na vida pessoal e profissional no emprego. Neste sentido,
MARIA REGINA REDINHA, entende que a isso alia-se “(...) a necessidade de criar
uma zona de imunizacdo do trabalhador contra os riscos invasivos resultantes da
utilizacdo das novas tecnologias de informacdo e comunicagdo na empresa,
potenciadoras de maltiplas e variadas agresses a personalidade®®”.

O artigo 16°, n° 1 do CT prevé o direito a reserva da intimidade da vida privada,
referindo que “o empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de
personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada” e no n° 2 do mesmo artigo estipula que “o direito a reserva
da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacdo de aspetos
atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida
familiar, afetiva e sexual, com o estado de salude e com as convicgles politicas e
religiosas”.

O Codigo do Trabalho ndo faz uma distingdo quanto aos direitos de personalidade
do trabalhador e do empregador, abordando este tema de forma igualitaria. No contexto
laboral, os direitos de personalidade dos trabalhadores carecem de uma protecdo
acrescida, por este estar sujeito ao poder do empregador e por envolver a sua
personalidade no vinculo laboral.

Comi isto, ndo se quer dizer que a tutela dos direitos de personalidade do empregador
deve ser descurada. Na verdade, o empregador quando celebra o contrato de trabalho
em nada altera a sua situacdo estatutaria, nem vé a sua disponibilidade limitada, ao
contrario do que acontece com o trabalhador. Em regra, o trabalhador por estar numa

posicao de subordinacéo juridica ndo se encontra em condicdes de violar os direitos de

3MARIA REGINA REDINHA, Os direitos de personalidade no Cédigo do Trabalho: atualidade e
oportunidade da sua inclusdo, in A Reforma do Cédigo do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004,
p. 161, refere que “esta tutela geral nem sempre se revelou suficientemente plastica e dirigida para as

especificidades da relagdo laboral (...), por isso ¢ benéfico este enriquecimento”. Disponivel em:

40 MARIA REGINA REDINHA, Direitos de personalidade, CT, artigo 16° anotado. Disponivel em:
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personalidade do empregador. MARIA PALMA RAMALHO* refere que a tutela dos
direitos de personalidade do empregador € suficientemente assegurada pelo regime
geral dos direitos de personalidade, constantes no artigo 70° e ss. do CC. O que se
pretende é um equilibrio entre a tutela da esfera juridica do trabalhador e o principio da
liberdade de gestdo empresarial.

O artigo 16°, n° 2 do CT condena o acesso e a divulgacdo de informacdes relativas
a esfera pessoal e intima das partes. Elenca a vida familiar, afetiva e sexual, o estado de
salde e as convicgoes politicas e religiosas, a titulo exemplificativo. Neste sentido, pode
entender-se que aspetos como gostos pessoais, habitos de vida, assim como praticas
pessoais e familiares do dia-a-dia que o individuo queira manter privado podem incluir-
se na protecédo que este artigo confere.

A determinabilidade do conceito de reserva da intimidade da vida privada varia de
acordo com a posicdo da pessoa em causa, dependendo da notoriedade do sujeito,
exposicdo publica, atividade profissional, fungdes desempenhas e os limites tracados
pelo individuo para a sua privacidade*?. Através da analise do n° 2 do artigo 80° do CC,
podemos dizer que a reserva da intimidade da vida privada ndo é uniforme, devendo
ser definida conforme a natureza, sendo legitima a aplicacdo de diferentes
concretizacbes de acordo com o tipo de atividade laboral e o grau de subordinacéo do
trabalhador.

O trabalhador envolve a sua personalidade na execucdo do contrato de trabalho,
resultando numa limitacdo da sua esfera privada. Atualmente, as tecnologias podem
gerar comportamentos abusivos de controlo, consubstanciando-se numa grave violagédo
do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador. Desta forma, é
importante que se procure uma maior protecdo dos trabalhadores face a utilizacdo e

desenvolvimento das tecnologias de informacédo e comunicacéo.

‘. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses
dos trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, intervencdo no VI
Coloéquio do Supremo Tribunal sobre Direito do Trabalho, 2014, p. 6, nota 10.

42 MARIA REGINA REDINHA, Direitos de personalidade, CT, art. 16° anotado.
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3.3. A tutela da privacidade no direito civil

O Codigo Civil também atribuiu uma especial atencdo aos direitos de
personalidade. Assim, os artigos 70° a 81° consagram os direitos de personalidade.

Segundo TERESA MOREIRA, os direitos de personalidade “sdo aqueles sem os
quais as pessoas ndo sdo tratadas como tais, sendo direitos que sdo exigidos pela
iminente ligacdo a dignidade humana, constituindo fundamento ontol6gico da
personalidade e da dignidade humana*”. Os direitos de personalidade s&o entendidos
como direitos essenciais do homem, tendo por base a dignidade da pessoa humana*.
Portanto, o reconhecimento destes direitos equivale a aceitar a propria personalidade e
identidade®.

Ao ser reconhecido automaticamente o direito da personalidade, o sujeito passa a
ser titular de situacGes juridicas de personalidade atinentes a sua pessoa,
nomeadamente, a sua vida, integridade fisica e moral, honra, bom nome, privacidade e
imagem. Quando se fala em direitos de personalidade consequentemente falamos de
direitos pessoais (direito a vida, direito a integridade fisica ou direito ao nome); de
direitos pessoalissimos (por serem intransmissiveis), de direitos absolutos (devendo ser
respeitado por todos, independentemente da relacdo juridica), de excecional dignidade
ética (que justifica a tutela reforcada), de direitos inatos (decorrem da prépria existéncia
humana, ndo necessitam de consagracéo legal expressa), de direitos gerais (tem como
titulares todos os seres humanos), e de direitos perpétuos (cessam com a morte do
sujeito).

Os direitos de personalidade também se caraterizam por serem direitos
indisponiveis, ou seja, ndo sdo alienaveis ou renunciaveis. No entanto, o titular deste
direito pode voluntariamente limitar os seus direitos de personalidade através do
consentimento do lesado, nos termos do artigo 81° do CC. Mas esse consentimento nao
se traduz na extingdo do direito, apenas permite que um destinatario beneficie dos
efeitos desse consentimento. A limitacdo voluntaria do exercicio desses direitos tem

43 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 305.
“ MARIO RAPOSO, Sobre a Protecao da Intimidade da Vida Privada”, in ROA, 1973, p. 6.
4% PEDRO ORTINS DE BETTENCOURT, Controle Patronal e Limitagdo dos Direitos de

Personalidade, in Minerva — Revista de Estudos Laborais, Ano I, n° 1, 2002, p. 130.
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que respeitar os principios da ordem publica. O consentimento deve ser legal, resultar
de uma vontade esclarecida e deve ser prestado de forma expressa.

O Cadigo Civil elenca um conjunto de direitos de personalidades em especial,
designadamente, o direito ao nome (dos artigos 72° a 74°), direito & confidencialidade
de cartas-missivas (artigo 75° a 77°), direito a imagem (artigo 79°) e direito a reserva
da intimidade da vida privada (artigo 80°). Este elenco nédo é taxativo e também néo
constitui 0 nucleo essencial destes direitos de personalidade. Estes direitos estdo
tipificados pela necessidade de se dissipar todas as duvidas quanto a sua qualificacao.
Os direitos de personalidade constitucionalmente consagrados, 0s previstos em
Tratados Internacionais — Declaracdo Universal dos Direitos do Homem —, assim como
0s que decorrem de legislacdo especial — artigo 14° e seguintes do CT —, embora ndo
estejam tipificados no Cddigo Civil, também merecem a protecdo que o Cddigo Civil
Ihe confere. Os direitos de personalidade — apesar de serem absolutos e de terem
eficicia erga omnes — sdo atipicos porque nao dependem de uma previsao legislativa
para que sejam atendidos*®.

O n° 1 do artigo 70° do CC tem como epigrafe “tutela geral da personalidade*” .
Este artigo enuncia um principio geral de direitos de personalidade dos individuos que
a lei deve proteger contra a ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica
ou moral. O n° 2 do mesmo artigo, diz que “independentemente da responsabilidade
civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias

adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou

4 GUILHERME DRAY, O Principio da Protecdo do Trabalhador, Almedina, Margo de 2015, p.174.
47 A doutrina tem discutido quanto a esta questdo da tutela geral da personalidade, que no entender de
alguns autores (GUILHERME DRAY, ultima op. cit, p. 177; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil Portugués, I, 42 Edicdo, Reformulada e Atualizada, Almedina, Coimbra, 2012,
pp. 80-82; e JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Teoria Geral, Introduco, As Pessoas,
os Bens, Coimbra, Volume I, Coimbra Editora, 2002, pp. 78-80) ndo deve ser confundido com o direito
geral de personalidade. Na medida em que os direitos de personalidade tém a natureza de direitos
subjetivos e assentam em permissdes normativas que se dirigem aos seus titulares. Nesse sentido, ndo se
justifica aludir a um pretenso direito geral de personalidade. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO
acrescenta que a figura do direito geral da personalidade implicaria que o homem aparecesse como objeto
de si mesmo, o que seria uma impossibilidade I6gica. Contra, no sentido de defesa de um direito geral
de personalidade, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pp.
513 e ss.; e JANUARIO DA COSTA GOMES, O Problema da Salvaguarda da Privacidade Antes e
Depois do Computador, Boletim do Ministério de Justica, 319, 1982, pp. 28 e ss.
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atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”. Segundo GUILHERME DRAY, a tutela civil
referida no n® 2 do artigo 70°, é concretizada em trés vetores*: 19) a tutela repressiva,
através da responsabilidade civil, perante uma ofensa ja concretizada; 2%) a tutela
preventiva, cujo propdsito é evitar a consumacao de uma ameaca efetiva e eminente de
violacdo de um direito de personalidade, podendo ser imposto deveres de omisséo da
conduta em causa, e; 3°) a tutela atenuante, com vista a atenuar os efeitos de uma ofensa
ja consumada ou que ja iniciou, atraves da cessacdo e determinadas atividades em curso
ou da aplicacdo de san¢des pecuniérias compulsorias.

O artigo 80° do CC, consagra o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,
proclamando que “todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de
outrem” e que “extensdo da reserva ¢ definida conforme a natureza do caso e a condicao
das pessoas”. Este artigo traduz-se em dois direitos menores: por um lado, no direito de
impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar; por outro
lado, no direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada
e familiar de outrem*®.

No entendimento de GUILHERME DRAY, o teor e o reconhecimento do direito
consagrado no artigo 80° varia consoante a natureza do caso e a condicao das pessoas,
razdo pelo qual defende que este artigo faz um apelo a um “sistema movel®®”, Deste
modo, considera que o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada néo é
“absoluto em todos os casos e relativamente a todos os dominios, havendo que atender
a contraposicdo do interesse do individuo em obstar a tomada de conhecimento ou a
divulgacdo de informacédo a seu respeito e dos interesses de outros em conhecer ou
revelar a informagdo conhecida®”, podendo esses interesses ganhar maior peso se
também forem interesses publicos.

Assim, em primeiro lugar, o autor procura saber o que se entende por vida privada,
distinguindo do conceito de vida publica. Chega a conclusdo de que a vida privada cessa

onde comeca a vida publica, cabendo na vida privada a vida doméstica, familiar, sexual,

48 GUILHERME DRAY, dltima op. cit., p. 177.

4 GUILHERME DRAY, Direitos de Personalidade — AnotacGes ao Codigo Civil e ao Codigo do
Trabalho, in RDC, Ano Il (2017), n° 3, Almedina, p. 677.

%0 GUILHERME DRAY, dltima op. cit., p. 678.

1 GUILHERME DRAY, dltima op. cit., p. 678.
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afetiva ou informacdes respeitantes ao estado de salde. Trata-se de factos que o titular
partilha apenas com aqueles que Ihe sdo mais proximos, resguardando da vida pablica.

Em segundo lugar, o autor levanta a questéo de saber se o direito & intimidade da
reserva da vida privada é o mesmo que vida privada, podendo tracar-se uma linha que
separa a esfera privada e familiar que goza de reserva de intimidade e a que se mostra
mais aberta a publicidade e intromissdo alheia®®. Quanto a esta questdo, alguma
doutrina nacional tem tentado distinguir varias esferas, falando-se em esfera intima,
privada e publica. A esfera intima corresponde a todos os factos que devem ser
inacessiveis a terceiros (vida familiar, comportamentos sexuais, convicgdes religiosas),
e em principio esta esfera € absolutamente protegida. A esfera privada abarca todos 0s
factos cujo conhecimento o titular tem interesse em guardar para si, nomeadamente
aspetos da vida profissional ou habitos de vida. Esta esfera é relativamente protegida,
podendo ceder nos casos de conflito de direitos ou interesse publico. A esfera publica
abrange todas as situacdes de conhecimento publico podem ser conhecidos e
divulgados.

O artigo 80°, n° 1 refere-se a “intimidade da vida privada” e ndo a vida privada.
Conforme ja referimos, embora pareca que o interesse do legislador seja o de proteger
apenas a intimidade, ndo podemos considerar que a utilizacao da palavra “intimidade”
tenha por intuito excluir da tutela da lei a vida privada ou os factos que ocorram em
publico, partindo-se do principio de que ndo se pode rejeitar a ideia de que podem
ocorrer factos intimos em lugares pablicos®.

Segundo TERESA MOREIRA, para se destrincar qual o circulo de reserva da
intimidade da vida privada, “deve partir-se do principio de que toda e qualquer
ingeréncia ¢ inadmissivel, sendo licitas, apenas, algumas intromissdes®®” quando

justificadas por determinados interesses superiores. Desta forma, a reserva da

%2 GUILHERME DRAY, Direitos de Personalidade — AnotagBes ao Codigo Civil e ao Caédigo do
Trabalho, Almedina, Coimbra, 2006, p. 55.

% PAULO MOTA PINTO, O Direito a Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada, in BFDUC,
1987/1988, 1993, pp. 530-532.

% TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 316.
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privacidade deve ser considerada regra e ndo a excec¢do, por ser um direito de
personalidade e ter consagracgéo constitucional®®.

Por fim, impde-se saber se o direito & intimidade da vida privada apenas proibe a
divulgacéo de informac0es sobre a vida privada ou familiar ou, se impede o acesso de
estranhos a informagcdes sobre esta®. A luz do artigo 80°, a doutrina tem entendido,
unanimemente, que a divulgacdo ou o acesso de aspetos da vida privada ndo autorizado
é ilicito. Mais, ainda que a pessoa em determinados casos dé o seu consentimento
quanto a tomada de conhecimento de certos aspetos da sua vida privada, continua a

recair sobre a outra parte o dever de ndo divulgar a terceiros.

3.4. A tutela da privacidade no direito penal: breve referéncia

Os artigos 190° a 198° do CP consagram uma protecao abrangente no que toca ao
direito a privacidade. Embora estes direitos ndo se dirijam especificamente a
trabalhadores, estas normas conferem uma tutela e dignidade penal a reserva da
intimidade da vida privada.

O art. 192° com a epigrafe “Devassa da vida privada” penaliza quem, devasse com
intencdo e sem consentimento a vida privada das pessoas, designadamente a intimidade
da vida familiar ou sexual, através de gravacao, utilizacdo, transmisséo ou divulgacdo
de conversa, comunicacdo telefénica, mensagens de correio eletronico, captacao,
filmagem e divulgacdo de imagens de pessoas, objetos ou espagos intimos, etc. Este
artigo condena certas situacfes que podem ser concretizadas através da utilizacéo
abusiva das novas tecnologias.

Igualmente, é de salientar o regime das escutas telefénicas, previsto nos artigos 187°
a 190° do CPP, que estabelece a admissibilidade da intercecdo, gravacao de conversas
ou comunicacdes telefonicas apenas para certos tipos de crime e mediante autorizacao
ou ordem judicial. O artigo 189° estabelece que as regras instituidas nos artigos 187° e
188° se aplicam as conversagdes ou comunicagdes transmitidas por qualquer meio

técnico diferente do telefone, nomeadamente o correio eletrénico.

%S PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, A Protecéo de Dados Pessoais e Direito a Privacidade, in direito
da Sociedade da Informacédo, Volume I, Coimbra Editora, Coimbra 1999, p. 250.
% GUILHERME DRAY, Direitos de Personalidade (...), p.678.
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O artigo 193° do CP criminaliza a devassa da vida privada por meio de informatica

e 0 artigo 194° tipifica o crime de violagdo de correspondéncia ou telecomunicacdes.

4. Instrumentos da tutela da privacidade

Todas as Constituicdes do Estados-membros da U.E. tém como fundamento comum
o principio da dignidade da pessoa humana. Este principio é irreversivel e beneficia da
protecdo do retrocesso.

O direito a vida privada tem ganhado cada vez mais peso no direito constitucional.
Deste modo, ha Constituices que reconhecem de forma expressa a protecdo da vida
privada, como em Portugal e Espanha, outras regulam apenas certos aspetos deste
direito, como a italiana e a alem4, e outras a reconhecem de forma implicita, como os
E.U.A. Apesar destas diferencas, o direito a vida privada continua a ser protegido.

Atualmente, € importante que as Constituicdes protejam a vida privada na sua

vertente positiva e negativa, afim de garantir a sua protecao e estabelecer limites.

4.1. Instrumentos de Direito Internacional

PAULO MOTA PINTO defende que o direito a vida privada resultou de diferentes
condigdes, “incluindo a afirmagdo do individualismo com mudangas no ambiente
social, o aumento em larga escala da circulacdo de informacdo e a evolucdo
tecnolégica™’. A combinagdo destas condicOes fez com que no plano internacional o
direito a intimidade da vida privada ganhasse uma enorme importancia. Sé a partir do
fim da 1l Guerra Mundial, devido as violagbes de que foi objeto, € que surge um real
interesse em regular e proteger o direito a privacidade. Este direito foi consagrado como
um direito do homem e reconhecido por diversas convencgdes internacionais.

Assim, em 2 de Maio de 1948 foi aprovada a Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, em Bogot4, na IX Conferéncia Internacional Americana. O artigo

S PAULO MOTA PINTO, A Protecdo da Vida Privada e a Constituigdo, in B.F.D.U.C, n° 76, 2000, p.
153.

25



As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

5° declara que “Toda a pessoa tem direito a protegdo da Lei contra 0s ataques abusivos
a sua honra, reputagdo e a vida privada e familiar”.

Algum tempo depois, em 10 de Dezembro de 1948, em Paris, a Assembleia Geral
da NagGes Unidas aprova a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Passa-se a
reconhecer um conjunto de direitos importantes para a vida privada do Homem em
sociedade e para o desenvolvimento da sua personalidade.

O artigo 12° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estipula que
“Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem o direito a protecdo da lei”. Este preceito
serviu de inspiragdo para posteriores diplomas internacionais, nomeadamente a
Convengdo Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais®®, aprovada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, subscrito em Nova lorque em 16 de
Dezembro de 1966. Importa salientar que neste Pacto, o artigo 17°, n° 1, dispbe que
“ninguém serd objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputagao”.

A DUDH, o PIDCP e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, foram designados por “Carta Internacional de Direitos®®”. Esta Carta
Internacional ndo consagra um direito absoluto a privacidade e visa proteger as pessoas
contra intromissdes arbitrarias nos seus direitos fundamentais, sé podendo tais intrusdes
ocorrer quando autorizadas por Lei.

Desta forma, a pessoa passou a ter reconhecidos e assegurados os seus direitos
fundamentais. As descobertas cientificas e 0s desenvolvimentos tecnoldgicos acabaram
por suscitar novos problemas e na Conferéncia Internacional dos Direitos do Homem,
em Maio de 1968, a resolucdo aprovada recaiu sobre o respeito da privacidade perante
as técnicas de registo e sobre as utilizacGes eletrénicas que possa afetar os direitos das
pessoas, estabelecendo limites para a sua utilizagéo.

A Assembleia Geral da Nag6es Unidas, em 14 de Dezembro de 19990, através da

resolugdo n° 45/94, aprovou os principios basicos referentes ao tratamento de dados

%8 Disponivel em:
% TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 127.
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pessoais. Este foi o primeiro texto a regular a matéria de protecéo de dados, ainda que
sem caracter obrigatdrio.

Salientamos, ainda, que as Linhas Diretrizes Regulamentadoras da OCDE da
protecéo da vida privada e dos fluxos de dados pessoais, de 23 de Setembro de 1980 e
a Convencdo do Conselno da Europa para a protecdo de Dados Pessoais
Automatizados, de 28 de Janeiro de 1981, tiveram particular importancia nas

orientagdes acerca da protecédo da privacidade e dos dados pessoais.

4.2.Instrumentos de Direito Europeu

O Conselho da Europa foi criado em 1949, para proteger os direitos humanos e as
liberdades fundamentais e promover uma maior unidade entre os diferentes paises
europeus. Em 1950, foi elaborado a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos®, cuja
finalidade era a prote¢do de determinados direitos e liberdades fundamentais, sendo o
primeiro texto a consagrar a tutela da privacidade. Esta Conveng&o® tem um lugar
cimeiro entre outros instrumentos de protecdo dos direitos humanos por ser dotado de
obrigatoriedade e por estabelecer varias garantias judiciais internacionais para o
controlo do respeito desses direitos. Portanto, quanto ao &mbito da protecao dos direitos
humanos, este diploma ¢ particularmente eficaz para os Estados subscritores. A CEDH
consagra no artigo 8° o direito ao respeito pela vida privada, declarando que “qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada, familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia”. A Convencdo também significou progresso por consagrar de forma
expressa o direito ao respeito pela vida privada, através do artigo 8°, por distinguir a
protecdo da vida privada da honra, por permitir em certos casos a legitimidade de
ingeréncias de autoridades publicas no exercicio do respeito pela vida privada®, desde

que esteja prevista na lei e sejam necessarias.

8 Ver MONTEIRO FERNANDES, tltima op. cit., pp. 63-80.

81 Disponivel em:

62 “Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja

necessaria para a seguranga nacional, para a seguranca publica, para o bem estar econémico do pais, a
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O surgimento dos primeiros computadores e a constante evolucdo tecnoldgica
trouxeram a tona a necessidade de se evitar a obtencdo ilicita e 0 uso ilegal de dados
pessoais. Desta forma, em 1967, foi criada uma Comissao para o estudo das tecnologias
da informacéo e o0 perigo que representava para os direitos das pessoas. Em 1968, a
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa adotou a Recomendacéo n° 59 sobre
“os direitos humanos e as novas descobertas cientificas e técnicas”. O Comité de
Ministros do Conselho da Europa, em 1971, designou o Comité sobre a Protecdo da
Vida Privada face aos Bancos de Dados Eletronicos, para que elaborassem projetos para
a defesa das liberdades, principalmente da privacidade, perante os perigos das novas
tecnologias e da informatica. Este Comité elaborou véarias Resolugdes e, em 1976, criou
um comité para preparar uma Convencéo para a protecdo da privacidade. Desta forma,
em 28 de Janeiro de 1981, surge a Convencdo do Conselho da Europa n°® 108, o primeiro
documento internacional com vista a garantir o direito a liberdade informatica ou ao
direito a autodeterminacdo informacional. O surgimento de uma sociedade mais
informatizada e de novas formas de organizacao, gestdo e producéo dos tratamentos de
dados fez com que o Conselho da Europa elaborasse varias Recomendacdes, para
adaptar-se a esta nova realidade, destacando-se a Recomendacéo n° R (89) 2, de 18 de
Janeiro, sobre a protecdo de dados de carater pessoal para fins de emprego. Este
Documento proclama, no artigo 2° o respeito pela privacidade e pela dignidade dos
trabalhadores e reconhece a possibilidade de exercer relacGes individuais e sociais no
posto de trabalho.

A Unido Europeia também criou vérias normas para a protecdo da privacidade®.
Em 7 de Dezembro de 2000, surge a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia que contém um catalogo de direitos fundamentais, aplicaveis a quase todos®.

A Carta, no artigo 7°, no capitulo 1, consagra o respeito pela reserva da vida privada,

defesa da ordem e a prevencdo das infracfes penais, a prote¢do da sadde ou da moral, ou a protecéo dos
direitos e das liberdades de terceiros” — artigo 8°, n° 2 da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos.

8 Chamamos atencdo para a Carta Social Europeia que antecipou muitos dos direitos fundamentais
individuais da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Da Carta Social Europeia,
destacamos o artigo 26° sobre a dignidade no trabalho, embora também trate de outros assuntos relevantes

cOmo uma remuneragao justa. Veja-se a tese de doutoramento de Luisa Teixeira Alves, disponivel em:

84 0 que estava em causa era o principio da universalidade, aplicando-se a Carta aos cidaddos dos Estados

membros, residentes legais e ilegais e as pessoas que estavam de passagem nesses Estados membros.
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estabelecendo que “toda a pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e das suas comunica¢des”. O artigo 8°, sob a epigrafe “protecdo dos
dados de carater pessoal” estabelece que toda a pessoa tem direito a prote¢ao dos dados
de carater pessoal que Ihe dizem respeito, devendo estes dados ser tratados apenas para
fins determinados e com o0 consentimento da pessoa em causa.

Atualmente, € o Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
27 de Abril de 2016%, que estabelece a protecdo das pessoas singulares relativamente
ao tratamento de dados pessoais e também quanto a circulagdo desses dados, revogando
assim a Diretiva 95/46/CE. Com a entrada em vigor do Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados, em 25 de Maio de 2018, passou a existir um conjunto Unico de
regras de protecédo de dados para todas as empresas ativas na UE, independentemente
da sua localizagéo. Este Regulamento estabelece o respeito pela vida privada e familiar,
pelo domicilio e pelas comunicacbes, aplica-se a todas as pessoas singulares,
identificadas ou identificaveis, quanto ao tratamento de dados pessoais, com o devido
consentimento do titular dos dados. Este tratamento de dados deve ser feito de forma
licita, equitativa, transparente, adequada, pertinente e as duas finalidades devem ser
explicitas, legitimas e determinadas, devendo ser conservadas durante o tempo
necessario. O Regulamento também tem um regime proprio quanto ao tratamento de
dados pessoais sensiveis.

Também destacamos a Diretiva 2002/58/CE®®, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de julho de 2002, referente a protecdo do direito a privacidade e ao
tratamento de dados pessoais no setor das comunicacdes eletronicas, a Diretiva (EU)
2016/680°%7, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016, relativa a
protecdo das pessoas singulares quanto ao tratamento de dados pessoais pelas
autoridades competentes para efeitos de prevencédo, investigacdo, detecao ou repressao

de infracbes penais, e a livre circulacdo desses dados e, ainda a Diretiva (EU)

% Disponivel em:
% Alterada pela Diretiva 2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 a 15 de Marco de

2006 e pela Diretiva 2009/136/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Novembro de 2009.

57 Disponivel em:
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2016/6818 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016, respeitante
a utilizacdo de dados de registos de identificacdo dos passageiros para efeitos de
prevencdo, detecdo, investigagdo e repressdo das infragcbes terroristas e da

criminalidade grave.

5. O direito a privacidade no direito comparado

A regulacdo e o entendimento do direito a privacidade modificam consoante o
ordenamento juridico em que se esta inserido. Enquanto nos Estado Unidos da América
0 conceito de privacidade é abrangente, estd pautado pela liberdade dos cidadédos e
deriva do conceito de propriedade, na Europa a protecdo da privacidade esta
intimamente ligada a dignidade da pessoa humana e a doutrina dos direitos de
personalidade, no &mbito do direito privado®®. Além disso, ndo podemos esquecer,
opinido quase unanime, que a génese da tutela juridica do direito a privacidade surgiu
nos Estados Unidos da América, no século XIX, enquanto o conceito de privacidade
surgiu apenas em alguns paises europeus apos a Il Guerra Mundial.

Os EUA constituem um modelo de referéncia, tendo em conta a forma como as
novas tecnologias penetraram na populacdo e revolucionaram a sua cultura,
nomeadamente nas relacGes interpessoais, habitos comerciais ou ainda o aumento da
aquisicdo de informacéo.

Os paises europeus, nomeadamente Portugal, tém manifestado uma grande
preocupacdo em reforcar a protecdo dos direitos fundamentais e o respeito da
privacidade, através da criacdo de instrumentos internacionais e harmonizacdo da

interpretacdo e significado de privacidade.

8 Disponivel em: .

8 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo Penal a Luz da Republica
e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 42 Edicdo Atualizada, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2001, p. 544.
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5.1.A protecdo da privacidade nos EUA

O aparecimento da privacidade nos EUA esta relacionado com a ideia de liberdade
individual e a liberdade de expressdo. A construcdo deste direito esta tradicionalmente
ligada a invasdo deste direito pelos media, pela agressividade do jornalismo
sensacionalista existente no fim do século X1X e o avango tecnoldgico.

A privacidade surge enquanto direito autbnomo no ano de 1890, com a obra de
WARREN e BRANDEIS, vinculado a tutela da dignidade da pessoa humana’. O
artigo escrito por estes autores decorreu da necessidade de determinar se a common law
tutelava a protecdo do individuo e a inviolabilidade da pessoa humana. Os dois juristas
entendiam que 0 que estava na base deste direito era a pessoa e a sua intimidade
devendo ser tutelado ndo sé os efeitos que a invasdo havia causado na sua reputacéo,
mas principalmente nos seus proprios sentimentos. Razdo pela qual os autores
entendiam que se estava perante um “dano subjetivo, ou espiritual, impossivel de
valorar com critérios normalmente utilizados’?”. Na construgo do direito & privacidade
apresentaram dois elementos que podem conduzir a limites deste direito: o direito da
coletividade e o consentimento do individuo.

O aparecimento de fotografia instantanea trouxe muitas questdes quanto a protecao
da vida privada e domésticas das pessoas. N&o era mais necessario que as pessoas
posassem para que se conseguisse uma foto, sendo possivel obter de forma oculta, sem
0 consentimento e o controlo da informacao privada pela pessoa fotografada. Toda essa
situacdo fez com que os autores defendessem que a lei deve proteger a privacidade e
assegurar que cada individuo tem o direito de determinar até onde quer que se conheca
e se divulgue quanto a sua vida privada. WARREN e BARNDEIS defenderam um
direito geral a privacidade, ao pensamento, emocdes e sensacdes. Este direito confere
ao individuo o poder de controlar os limites da difusdo sobre si mesmo. O direito geral
a privacidade, defendido pelos autores, ndo é um direito absoluto, pode ceder a tudo o

que seja de interesse publico e permite a divulgacédo de tudo aquilo que néo seja privado.

" SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, The rigth to privacy, in Harvard Law Review, Volume
IV, n° 5, 1890, pp. 193-210. Disponivel em:

" A dignidade da pessoa humana esta profundamente ligada ao direito a privacidade, constituindo um

dos valores fundamentais da privacidade.
2 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, op. cit., p. 140.

31


http://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf
http://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf

As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

Hodiernamente, perante as inovacdes tecnologicas, continua a ser necessario que se
estabelecam limites e meios de protecao dos direitos fundamentais contra eventuais atos
ou condutas que possam violar estes direitos.

A privacidade perspetivada por WAREN e BRANDEIS foi criticada por
PROSSER™, que defendeu que a privacidade ndo constituia um Gnico direito,
consubstanciando-se em quatro torts: a intrusdo na vida privada; a difusdo publica de
factos privados; a informacéo que da uma imagem falsa da vitima perante os olhos do
publico e a apropriacdo em beneficio préprio da imagem ou nome alheios’™. Os quatro
tipos de danos correspondem a invasao de quatro interesses distintos, tendo apenas em
comum o facto de que cada uma representa uma interferéncia no direito da pessoa
lesada. Este autor referiu que, ainda que cada um destes casos possa ocorrer individual
ou conjuntamente, sucedem sobre um Unico conceito — a privacidade.

BLOUSTEIN respondeu as teorias de PROSSEIR, referindo que este reduzia a
privacidade a uma “mera aplicacédo da tradicdo legal em matéria de danos mentais,
difamacéo e apropriagdo indevida’®”. Este autor entende que a esséncia da liberdade
pessoal e da dignidade humana integra o direito a estar livre de determinado tipo de
invasdo e ter um certo controlo sobre o que nos rodeia. Por outro lado, BLOUSTEIN
entendia que nos casos de apropriacdo da imagem ou nome alheios em beneficio
proprio’” ou de exposicdo publica de factos da vida privada ocorria uma violagéo contra
a dignidade da pessoa. O gque estava em causa ndo era apenas um interesse patrimonial,

mas antes a preservacdo da dignidade individual. Razdo pela qual defendeu que o

SWILLIAM L. PROSSER, Privacy, California Law Review, Volume 48, n° 3, pp. 383-423. Disponivel
em:

" TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas
Tecnologias de Informagédo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo
eletrénico do empregador, Almedina, Maio 2010, p. 142.

S Autor do artigo “Privacy as an aspect of human dignity: an answer to Dean Prosser”, in New York
University Law Review, vol. 39, 1964, pp. 962-1007.

Disponivel em:

8 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, op. cit., p. 143.

7 Os casos judiciais, Robertson v. Rochester Folding Box Co., de 1902, e Pavesick v. England Life
Insurance Co., de 1905, foram relevantes por trazerem a tona a necessidade de se discutir sobre a natureza

da privacidade.
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conceito de privacidade € analogicamente aplicavel a IV Emenda Constitucional que
proibe revistas e buscas arbitrarias por violar direitos constitucionalmente
reconhecidos, como a liberdade da pessoa. Portanto, esta Emenda néo s6 protege contra
eventuais danos intencionais causados, como também tutela a perante um ataque a
dignidade ou & personalidade’®.

Autores como WESTIN e MILLER, debrucaram-se sobre as questdes colocadas
pelas novas tecnologias e as consequéncias das mesmas no ambito da privacidade.
Deste modo, WESTIN'®, através da analise de diferentes problemas que surgiram no
ordenamento juridico dos EUA formulou a sua teoria baseada na autodeterminacgéo
individual, cujo entendimento era de que a pessoa pretende sempre ter o controlo —
embora n4o absoluto® — material da informagao pessoal que lhe diz respeito, podendo
determinar quando, como, e em que medida a informag&o sobre si pode ser utilizada ou
comunicada a terceiros pelos meios de comunicacao.

ARTHUR MILLER® defende que as solucdes de PROSSER ndo conseguiam
responder aos atentados - visiveis e invisiveis - & privacidade permitidos pelas
inovacOes tecnoldgicas. Os varios fluxos de informagéo facilmente esbatiam a barreira
entre a vida privada e a vida puablica, tornando-se necessario encontrar uma solugéo
legal que compatibilizasse a privacidade e a tecnologia informatica.

Apesar dos avancos, continuava a questionar-se se as categorias existentes na
common law eram ou ndo adequadas para responder aos novos problemas juridicos. O
surgimento de uma sociedade de comunicac&o® e da informac&o®, teve um grande

impacto na privacidade das pessoas e, este fenomeno foi acentuado pelo

8 BLOUSTEIN, op. cit., pp. 994.

% ALAN F. WESTIN, Privacy and Freedom, Atheneum, Nova lorque, 1970.

8 Trata-se de um controlo material que n&o é absoluto porque tem que estar em harmonia com as normas
sociais e com a vontade de comunicagdo e de participacéo.

8 ARTHUR R. MILLER, The Assault on Privacy — Computers, Data Banks and Dossiers, Ann Arbor,
1971.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade de Informag&o, In Sociedade de Informag&o, vol. I, Coimbra
Editora, Outubro de 1999, p. 167.

8 AMADEU GUERRA, A Privacidade No Local De Trabalho, As Novas Tecnologias e o Controlo dos
Trabalhadores Através de Sistemas Automatizados as Alteragdes do Cddigo do Trabalho, Almedina,
Maio de 2004, p. 9.
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desenvolvimento da Internet. Tudo isto, resultou na necessidade de uma atualizacao do
conceito de privacidade e dos meios usados para o proteger.

Embora a Constituicdo americana ndo reconheca expressamente o direito a
privacidade, em 1965 o Supremo Tribunal reconheceu um direito constitucional a
privacidade — right to privacy —, com o caso Griswold v. Connecticut. Neste caso
decidiu-se a inconstitucionalidade de uma lei do Connecticut que proibia com sanc¢des
penais a distribuicdo, detengdo e venda de contracetivos. Deste modo, é reconhecido o
poder de deduzir da Constituicdo a garantia de direitos individuais, conferindo-lhes
grande extenséo.

A Constituicdo americana ndo tem uma enumeracao taxativa de direitos, mas tem a
Nona Emenda, que desempenha um papel relevante por se tratar de uma clausula aberta
que incluir novos direitos. Por outro lado, a Décima Quarta Emenda consagra que todos
os cidadaos nao podem ser privados da vida, liberdade ou propriedade, sem a existéncia
de um processo legal, dando ao Supremo Tribunal o argumento processual para analisar
casos que estejam relacionados com a privacidade. Apesar de ndo estar
constitucionalmente previsto o direito a privacidade, este pode ser inferido atravées das
Emendas da Constituicdo, demonstrando a intencdo do legislador Constituinte em
estabelecer determinadas expectativas de privacidade.

Os acontecimentos de 11 de Setembro de 2001 resultaram numa consideravel
reducdo da importancia alcancada na protecdo da privacidade e, consequentemente,
num ponto de viragem para as organizacdes de defesa de direitos civis e da privacidade.
Deste modo, surgiu o USA Patriot Act®* com o objetivo de reformar as normas
processuais afim de facilitar a acdo do Estado na luta contra o terrorismo e assuntos
relacionados com a seguranca nacional. Este diploma permite uma maior facilidade no
acesso e controlo (oculto) de informacBGes pessoais, através de intercecdo das
comunicacdes eletronicas. O USA Patriot Act, criou novos poderes do Estado e novas
formas de vigilancia do Estado americano em relacéo aos seus cidadaos e estrangeiros,
razdo pela qual foi duramente criticado pelas organizagdes de defesa dos direitos civis.

A analise da doutrina e jurisprudéncia dos E.U.A. demonstra que o direito a
privacidade pode ser concebido como um direito aberto. Esta concecdo aberta do

privacy permite resolver diferentes problemas, nomeadamente os avancos tecnoldgicos

8 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and

Obstruct Terrorism Act.
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e 0 seu rapido desenvolvimento, permitindo que este direito se molde e receba novas
questdes, a fim de encontrar as solucGes adequadas para proteger o direito a

privacidade.

5.2. A protecdo da privacidade em Franca

A Constituicdo francesa ndo consagra de forma expressa a dignidade da pessoa
humana, tendo, por decisdo do Conselho Constitucional, em 27 de Julho 1997, sido
elevada a principio de valor constitucional.

O principio da dignidade ndo estabelecia uma proibicdo absoluta aos atentados a
pessoa humana, mas proibe que se coloque a dignidade em risco. No ordenamento
juridico francés a vida privada também ndo é protegida por nenhuma norma
constitucional.

O legislador decidiu consagrar expressamente o direito a reserva da vida privada,
no artigo 9° do CC francés e através desta norma foi instituido um direito subjetivo ao
respeito pela vida privada. Deste modo, ao criar a Lei n° 70-673, de 17 de Julho de
1970, o legislador francés permitiu a protecdo eficaz da vida privada recorrendo a
sangdes civis e penais.

As principais causas para o desenvolvimento da nogéo da vida privada surgiram
apos a segunda Guerra mundial e, segundo FRANCOIS RIGAUX® este direito abrange
trés categorias de situacGes, nomeadamente: as técnicas de reproducdo de imagem do
som e da imagem, o surgimento de uma sociedade de massas e o livre consentimento
do individuo na utilizacdo e apropriacdo da sua personalidade.

A jurisprudéncia francesa teve um papel importante na protecdo do direito a vida
privada. Comecou por consagrar um direito ao segredo das cartas confidenciais e,
posteriormente, o direito da pessoa sobre a sua imagem. Na verdade, o direito ao
respeito pela privada inicialmente foi confundido com o direito a imagem, sendo um
dos primeiros casos o Rachel, uma atriz a quem foram tiradas fotografias ilicitas no
leito de morte, em meados do século XIX. O respeito pelo direito a vida privada e a sua

tutela desenvolveu-se a partir de 1955 e, ap6s 1965, surgiram varios casos que

8 FRANCOIS RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personalité,
Bibliotheque de la Faculté de Droit de L"Université Catholique de Louvain, 1990, pp. 724-725.
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defendiam o respeito pela vida privada de pessoas conhecidas. Deste modo,
determinou-se os elementos constitutivos do direito a vida privada, os limites que
separam o direito ao respeito pela vida privada e o direito do publico & informacéao e a
liberdade de imprensa e as condic¢des para a sua salvaguarda.

Dois casos nesta época contribuiram para a formacéo e caracterizacdo do direito o
respeito pela vida privada. O primeiro caso foi em 16 de Marco de 1955, onde o
Tribunal de Paris julgou a publicacdo das memorias da atriz Marlene Dietrich,
discutindo-se a oposicdo entre a vida publica e a vida privada de alguém. O segundo
caso, em 6 de Julho de 1965, também julgado pelo Tribunal de Paris, decorre de um
livro de memorias Vivre avec Picasso, escrito por uma antiga companheira do pintor
de Pablo Picasso, Francois Gilot, onde relata aspetos da sua vida privada.

Atualmente, os tribunais continuam a defender que as pessoas conhecidas, assim
como um simples particular, tém direito a sua vida privada. Neste sentido, s6 pode ser
divulgado sem o seu consentimento a sua vida publica ou profissional. As tecnologias
de informac&o e comunicacdo permitem e facilitam a violagdo do direito a privacidade.
Face aos novos perigos criados pelas NTIC, tornou-se necessario que se criasse
respostas a estas situacdes.

O Conselho Constitucional, na decisdo de 18 de Janeiro de 1995, relativa a
videovigilancia, confirmada pela decisdo de 23 de 23 de Julho de 1999, passou a
abranger estas matérias e 0s problemas que poderiam trazer. A Lei n® 78-17, de 6 de
Janeiro de 1978%%7 relativa & informética, aos ficheiros e as liberdades, permite
garantir uma protecdo contra a utilizacéo e divulgacdo inapropriada de dados pessoais.

O Decreto-Lei n° 2005-1309, de 20 de Outubro de 200528, modificado pela Gltima
vez em 4 de Agosto de 2018, também aborda esta questdo referente a protecdo dos

8Disponivel em:

87 Alterado pelo Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016, que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados).

Disponivel em:

8 Disponivel ~ em:
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direitos dos cidaddos e do direito a serem informados sobre as questdes relativas a
aplicacdo da informatica e a influéncia desta quanto aos seus dados pessoais.

A Constituicdo francesa ndo aborda estas questdes de direito ao respeito pela vida
privada de forma expressa, mas o Conselho Constitucional, conforme j& foi referido,

elevou este principio a um direito constitucionalmente protegido.

5.3. A protecéo da privacidade em Espanha

O direito a intimidade, assim como o direito a honra e a prépria imagem estéo
expressamente consagrados no artigo 18°, n°1 da constituicdo espanhola. A definigéo
deste direito permite delimitar e salvaguardar a intimidade pessoal e familiar do
individuo, protegendo-o de intromissdes ilegitimas nas areas da sua vida que queira
manter reservada.

Perante a falta de descricdo legal do conteudo da esfera privada, o Tribunal
Constitucional tem vindo a resolver eventuais conflitos entre o direito & intimidade e a
prépria imagem e o direito a informacdo, atraves da atribuicdo mais ampla ou mais
restrita consoante a pessoa em causa.

Este Tribunal incluiu a intimidade corporal ou 0 pudor como uma das componentes
do direito a intimidade pessoal, proibindo toda a indagacdo ou pesquisa feita sobre o
corpo de outra pessoa sem 0 seu consentimento. O Tribunal Constitucional também
defendeu que a sexualidade pertence ao ambito da intimidade pessoal.

Embora o direito a intimidade, o direito a honra e a prépria imagem estejam tratados
conjuntamente, cada um deles apresenta as suas particularidades. Desta forma, quando
falamos do direito a honra referimo-nos a tutela do bom nome, da reputacdo e do
reconhecimento que as pessoas tém do titular do direito. O direito a imagem engloba o
direito de dispor e decidir sobre o uso da sua imagem. Ja o direito a intimidade protege
a esfera intima do conhecimento publico.

O n°2 do artigo 18° da Constituicdo consagra que o domicilio é inviolavel. O artigo
18°, n° 3 tutela o segredo das comunicagdes. O n° 4 do mesmo artigo consagra o direito
a intimidade informatica que pode ser entendida como um direito de controlo sobre o0s
dados pessoais, tendo este assunto sido abordado pela primeira vez na sentenca
254/1993, de 20 de Julho e consolidada nas sentencas de 290/2000 e de 292/2000,

ambas de 30 de Novembro.
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O Tribunal Constitucional, na sentenca 110/1984, de 26 de Novembro, entendeu
que intromissdo que por qualquer meio, nomeadamente tecnoldgicos, possam afetar
areas reservadas da vida de alguém deve ser abrangida pelo direito a intimidade.

No que toca a protecdo de dados pessoais, a Lei Organica de Protecdo de Dados de
Caracter Pessoal (LOPD 15/1999%) protege e garante as liberdades publicas e os
direitos fundamentais, especialmente o direito a honra e o direito a intimidade pessoal
e familiar.

No ordenamento juridico espanhol o direito a intimidade encontra-se diretamente

tutelado na Constituicéo.

5.4. A protecdo da privacidade em Italia

Na Constituicdo italiana ndo encontramos consagrada de forma explicita o direito a
vida privada. Contudo, o Tribunal Constitucional entende que o fundamento de
protecdo do direito a vida privada encontra-se no artigo 2° da lei fundamental e que o
artigo 3°, n° 2 também esté relacionado com o direito a intimidade.

Este direito relaciona-se ainda com a protecdo da liberdade pessoal (inclui a
liberdade corporal e a salvaguarda da integridade fisica e moral), com a prote¢do do
domicilio (artigo 14°), com a correspondéncia e outras formas de comunicagdo (artigo
15%) e com a livre manifestacdo do pensamento (artigo 21°).

As primeiras decisdes jurisprudenciais em matéria de protecdo da vida privada
foram em 22 de Dezembro de 1956, decisdo Caruso e em 24 de Abril de 1963, o caso
Petacci v. Palazzi e Tofanelli®.

Porém, s6 com a sentenca Soraya Esfandiari v. Rusconi, de 27 de Maio de 1975, é
que o Supremo Tribunal reconheceu um direito a prote¢do da vida privada em todos 0s
casos em que € impossivel existir um consentimento ou quando ha um interesse geral
de tomar conhecimento da noticia.

Em 1996 surge a Lei n° 675, de 31 de Dezembro, que regulou a protecdo da vida

privada e dos dados de caracter pessoal, conferindo-lhe autonomia do direito a honra, a

8 Que transpds a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Julho de 1995,
revogada pelo Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de
2016, e derrogou a Lei Organica n® 5/1992.

% TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, tltima op. cit., p. 102.
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imagem e ao nome. Com esta lei, o direito a riservatezza é reconhecido formalmente e
valorado como um direito fundamental do individuo.

Desta forma, este reconhecimento subjetivo do direito & vida privada deve ser
compreendido quer como um direito negativo — direito a ndo receber um tratamento de
dados pessoais sem ter dado o seu consentimento, — e como um direito positivo — 0
direito de ser informado do tratamento de dados e poder intervir sobre tais informacdes,

tendo a possibilidade de as modificar ou apagar®.

5.5. A protecdo da privacidade na Alemanha

A necessidade de se reforcar a protecdo do direito a reserva da vida privada resulta
ndo s6 como consequéncia das alteracBes significativas causadas pela Il Guerra
Mundial, mas também como meio de resposta aos perigos que o rapido
desenvolvimento dos meios de comunicacdo acarretava para 0 respeito pela vida
privada, na segunda metade do século XX. Até ao final da Il Guerra mundial, o direito
a reserva da vida privada era protegido indiretamente, através de institutos como o
direito a imagem e o direito ao nome.

A Constituicdo federal alema ndo prevé expressamente o direito a reserva da vida
privada, mas consagra quer o segredo da correspondéncia, dos correios e das
telecomunicacdes — artigo 10° —, quer a inviolabilidade do domicilio — artigo 13°.

A Lei Federal da Republica Federal da Alemanha, a Grundgesetz, tem como ponto
de partida a dignidade da pessoa humana para a protecao da vida privada do individuo.
Na primeira parte do artigo 1° diz que “a dignidade da pessoa humana ¢ intangivel” e,
como tal, o Estado esta obrigado a respeita-la — atitude passiva — e a protegé-la — atitude
ativa —, de forma a assegurar que se repitam os crimes nazis praticados no passado. O
principio da dignidade humana como direito fundamental, encontra-se reforcada no
paragrafo 3 do artigo 79° considerando-se inadmissivel a modificacdo da Lei
Fundamental se afetar este principio®.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, consagrado no artigo 2°, no

primeiro paragrafo, é entendido como um direito geral de agéo e deve ser interpretado

%1 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Ultima op. cit., p. 104.

92 Disponivel em
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a luz da dignidade da pessoa humana. No entanto, este direito ao livre desenvolvimento
da personalidade é limitado, uma vez que o mesmo néo deve atentar “contra os direitos
dos demais, a ordem constitucional ou moral®3”.

Tendo por base os artigos 1° e 2° da Lei Fundamental, em 25 de Maio de 1954, o
Tribunal Constitucional aleméo reconheceu o direito geral de personalidade. O direito
pela dignidade e pelo livre desenvolvimento da personalidade passa a ser um direito
que protege ndo so6 os individuos contra o Estado, como também contra toda a pessoa
fisica ou moral. Desta forma, passou-se a reconhecer que a vitima de um atentado ao
seu direito passa a ter a faculdade de obter uma indemnizacao pelos danos patrimoniais
e/ou danos morais que Ihe foram causados®.

Esta protegdo do direito geral de personalidade estende-se ao direito da vida
privada, a prote¢do da honra e da imagem. O ac6rddo de 15 de Dezembro de 1983,
conferiu valor constitucional ao direito a autodeterminacdo informacional, tendo como
fundamento o primeiro paragrafo do art. 1° e o primeiro paragrafo do art. 2°.

A jurisprudéncia alemd reconheceu a existéncia de um direito & protecdo da
privacidade, cuja base é o direito geral de personalidade, consagrada no artigo 2° da
Constituicdo. Desta forma, esta protecdo passa a tutelar também o segredo e a liberdade
da vida privada. Em 2 de Marco de 2006, o Tribunal Constitucional incluiu no ambito
do segredo das comunica¢des dos dados de trafego e de contetdo, relacionando estes
dados com os dados pessoais. Tendo em conta a importancia dos dados pessoais e 0
avanco da tecnologia, foram aprovadas varias leis de protecdo de dados na Alemanha,
destacando-se: a Lei do Land de Hesse, em 1970, referente aos ficheiros dos organismos
publicos; a Lei de Protecdo de Dados da Baviera, também de 1970; a Rheinland-Pfalz,
de 1974, que reconheceu constitucionalmente o direito a protecdo de dados; a
Datenschutzgesetz, em 1978, cujo objetivo era evitar que os dados fossem usados de
forma incorreta; a Bundesdatenschutzgesetz®®, ainda em vigor, tem o objetivo de
proteger a pessoa perante a manipulagcdo dos seus dados pessoais, protegendo a sua
privacidade e, por fim, o Telekommunikationsgesetz, cujo propésito era salvaguardar os
interesses dos utilizadores das telecomunicagdes. A Lei fundamental — no artigo 10° —

também protege as telecomunicagfes, nomeadamente quanto ao segredo da

9 Artigo 2°, primeiro paragrafo, parte final, da Lei Fundamental.
% TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Ultima op. cit., p. 86.

% Disponivel em:
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correspondéncia, dos correios e das telecomunicacgdes, incluindo o correio eletrénico.
O artigo 13° do mesmo diploma protege o domicilio e o direito de as pessoas terem um
espaco proprio.

Em suma, podemos verificar que ordenamento juridico alemdo reconhece um
direito a protecdo da privacidade, tendo por base o direito geral de personalidade. Este
reconhecimento fortalece a tutela do direito a privacidade e permite dar resposta aos

novos desafios colocados a este direito.
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CAPITULO Il - O PODER DE CONTROLO DO EMPREGADOR

1. Os poderes do empregador

A utilizacdo das novas tecnologias na relacdo laboral tem causado inumeras
alteracBes nas empresas, nomeadamente na organizacao do trabalho, refletindo-se no
processo de producdo e na gestdo empresarial.

Na gestdo empresarial podem surgir varias violagdes dos direitos fundamentais e de
direitos de personalidade do trabalhador, como € o caso da dignidade da pessoa humana
e 0 da a intimidade da vida privada. Razao pela qual, estes direitos tém uma projecdo
muito importante no contrato de trabalho.

Os contraentes — trabalhador e empregador — ndo dispéem da mesma liberdade no
momento da celebragio do contrato ou da estipulacio das clausulas contratuais®. Além
disso, a celebracdo do contrato de trabalho coloca o trabalhador numa posicdo de
subordinagdo face o empregador. Ha quem entenda que € na fase de acesso ao emprego
— fase pré-contratual — que o trabalhador se encontra mais fragilizado, considerando-a
a fase onde as violacdes da lei e dos direitos fundamentais dos trabalhadores podem ser
mais flagrantes’’. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO real¢a que “na
construcdo dogmatica do contrato de trabalho, um dos elementos de maior
singularidade deste contrato reside no envolvimento da personalidade do trabalhador
no vinculo, que decorre da dificuldade de estabelecer uma delimitacdo clara entre a
prestacdo de trabalho e a pessoa do prestador®”. Esta dificuldade pode tornar os direitos
de personalidade, bem como os direitos fundamentais do trabalhador, mais vulneraveis
durante a vigéncia do contrato. Portanto, é necessaria a prote¢do destes direitos ndo s6
na fase pré-contratual como também na fase de execugdo do contrato de trabalho.

Nos termos do artigo 11° do CT, “contrato de trabalho é aquele pelo qual uma

pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou

% Ao longo da dissertacéo a referéncia ao contrato de trabalho e ao trabalhador, remete apenas para a
relacdo juridica subordinada, distinta do caso dos trabalhadores independentes e de outras figuras afins
a este contrato de trabalho subordinado.

9 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A privacidade (...), p. 148.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 1l — Situagdes
Laborais Individuais, Almedina, Novembro de 2016, 62 Edic&o, p. 294.
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outras pessoas, no ambito de organizacao e sob a autoridade destas”. Do vinculo laboral
resultam dois bindmios®: a atividade de trabalho/remuneracéo — critério objetivo — e,
a subordinacao juridica/poderes laborais — critério subjetivo. Mais uma vez, através
deste critério subjetivo podemos verificar que as partes ocupam no vinculo laboral
posicdes desiguais, ndo so porque tém direitos e deveres diferentes, mas principalmente
porque o empregador tem um conjunto de poderes que o colocam numa posicdo de
superioridade em relacéo ao trabalhador.

A doutrina tem uma viséo tripartida dos poderes do empregador, entendendo que
existe um poder diretivo, um poder disciplinar e um poder regulamentar.

O artigo 97° do CT, atribui ao empregador o poder de direcdo, dando-lhe
competéncia para “estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro
dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem”. Neste sentido, segundo
a visdo de LEAL AMADO, através do poder de direcdo, o empregador passa a deter a
faculdade de determinar em concreto a funcao do trabalhador, o poder de conformar a
prestacdo de trabalho e ainda poderes de vigilancia e de controlo sobre a atividade
desenvolvida pelo trabalhador®.

LOBO XAVIER defende a visdo tripartida dos poderes, tal como a doutrina
tradicional, entendo que “ao empregador estdo deferidos importantes poderes que t€ém
a ver com a propria gestdo do contrato de trabalho e ainda com a posi¢cdo dominante
que assume relativamente a organizacdo de pessoas e bens em que se analisa a
empresa’®’”. Dentro do poder diretivo, distingue o poder determinativo de fungéo, que
permite ao empregador atribuir ao trabalhador uma funcdo ou posto de trabalho na
empresal®; do poder conformativo da prestacdo, apoiado no artigo 97° do CT, que
resulta na faculdade do empregador dar ordens, instrucdes e indicagdes, de forma
continua, para que o trabalho seja prestado de forma adequada, tendo em conta os fins

da empresa.

9 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, dltima op. cit., p. 267.

100 J0AO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, Nogdes Basicas, Almedina, Abril de 2018, 22 Edicéo,
p. 182.

101 BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, Verbo, Marco de 1999,
22 Edicdo, pp. 324-325.

102 Esta ideia decorre do artigo 118° n° 1 do CT.
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Quanto ao poder de regulamentar, trata-se de mais uma manifestacéo da posicéo de
supremacia do empregador. Nestes termos, o artigo 99° do CT confere-lhe o poder de
“elaborar regulamento interno de empresa sobre a organiza¢do e disciplina do
trabalho”. Deste modo, o empregador pode fixar, por escrito, regras sobre a organizacéo
e disciplina do trabalho na empresa. Decorrente do exercicio desse poder, a lei
reconhece aos representantes dos trabalhadores — no artigo 99°, n° 2 — o direito de
audicdo no momento da elaboracéo do regulamento interno, devendo ser publicitado de
forma adequada, para que os trabalhadores tenham um conhecimento pleno do mesmo,
a todo o tempo (artigo 99°, n° 3, al. a)). Além disso, o regulamento interno sé produz
efeitos apds o envio ao servico com competéncia inspetiva do ministério responsavel
pela area do trabalho (artigo 99°, n° 2, al. b)).

Decorre do artigo 98° do CT que o empregador também disp6e do poder
disciplinar'® “sobre o trabalhador ao seu servigo, enquanto vigorar o contrato de
trabalho”. Este poder, embora tenha muita relevancia para o Direito do Trabalho,
constitui um desvio de dois principios base do Direito. Primeiro, falamos do principio
da justica publica, uma vez que as sang¢des disciplinares reconduzem a penas privadas,
aplicadas pelo proprio empregador. Segundo, referimo-nos ao principio da igualdade
das partes, por este poder se traduzir numa posicdo de dominio contratual do
empregador que se expressa através de um poder punitivo privado®. O n° 1, do artigo
328°, do CT determina a forma como o empregador pode exercer o poder disciplinar,
estabelecendo que no ambito deste poder “0 empregador pode aplicar as seguintes
sancOes: a) repreensdo; b) repreensdo registada; ¢) sancdo pecunidria; d) perda de dias
de férias; €) suspensdo do trabalho com perda de retribuicdo e de antiguidade; f)
despedimento sem indemnizacdo ou compensacdo”. A aplicagdo destas sanc¢des deve
respeitar os limites constantes no n° 3 e 4, do artigo 328° do CT. Mais, a aplicacdo da
sancao disciplinar “deve ser proporcional a gravidade da infracdo e a culpabilidade do
infrator” — artigo 330°, n° 1 do CT —, tendo em conta o principio da proporcionalidade

e, 0 empregador apenas pode aplicar as san¢des previstas na lei ou nos instrumentos de

103 Regulado no artigo 328° a 332° do CT.
104 JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho (...), p. 183, entende que estamos perante “um genuino
poder punitivo privado, através do qual um dos sujeitos do contrato de trabalho pode castigar o outro

contraente, caso entenda que este cometeu uma qualquer infragéo disciplinar”.

44



As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

regulamentacéo coletiva de trabalho'®. O exercicio do poder disciplinar esté sujeito ao
controlo jurisdicional, podendo o trabalhador impugnar judicialmente a sancéo a que
tenha sido sujeito pelo empregador, nos termos do artigo 329° n° 7 do CT.

Segundo ANTONIO MONTEIRO FERNANDES!, a lei reconhece ao
empregador um poder de organizacdo, de controlo e de direcdo. Apos a celebracdo do
contrato de trabalho, o empregador passa a deter na sua posi¢ao juridica, entre outros®®’,
um poder determinativo da funcdo, um poder conformativo da prestacdo. Através do
poder determinativo da fungdo, o empregador atribui ao trabalhador o exercicio de uma
func&o — nos termos do artigo 115° — num determinado posto de trabalho na empresa’®.
Com o poder conformativo da prestacio’®®, determina o modo de agir do trabalhador,
tendo como limites os contornos da funcdo previamente determinada. O poder
determinativo da funcdo e do poder conformativo da prestacdo sao poderes genéricos
do poder de direcdo. Além destes poderes, o autor também faz referéncia ao poder de
regulamentar e poder disciplinar. Entende que poder regulamentar permite ao
empregador emitir regras técnicas, de organizacdo e disciplina na empresa. J& o poder
disciplinar permite ao empregador controlar e apreciar o cumprimento dos deveres dos
trabalhadores, assim como o comportamento destes, possibilitando-Ihe aplicar san¢des
nas situacbes em que a conduta seja desconforme com as regras de disciplina da
empresa.

MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO™M, reconduz os poderes do
empregador a quatro manifestacdes essenciais: poder organizativo, poder diretivo,

poder regulamentar e o poder disciplinar. A insercdo do trabalhador na empresa

105 Apenas através do instrumento de regulamentagéo coletiva de trabalho é possivel intervir quanto ao
estabelecimento de novas sang¢des disciplinares, desde que os direitos e garantias do trabalhador ndo
sejam prejudicados.

106 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Almedina, Maio 2017, p. 357-358.
107 Referimo-nos a um poder regulamentar e um poder disciplinar.

108 Segundo ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, dltima op. cit., p. 358, quando nos referimos ao
poder determinativo da fungdo “esta-se no dominio da determinacdo do objeto do contrato, ndo no da
dire¢ao do modo de execucdo do trabalho”.

109 Este poder tem como correlativo um dever de obediéncia do trabalhador, nos termos do artigo 1281,
e), beneficiando de tutela disciplinar.

110 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Do Fundamento do Poder Disciplinar Laboral,
Almedina, 1993, pp. 149-155.
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justificou a autonomizacdo do poder organizativo, ideia defendida sobretudo na
doutrina italiana e francesa. A autonomizacdo do poder organizativo tem
fundamentac&o juridica no principio da livre iniciativa econémica, consagrado no artigo
80° c) da CRP. Este poder resulta na faculdade do empregador ordenar 0s meios
necessarios para a prossecucdo do objetivo ao qual se propds. No entanto, a autora
entende que ndo é possivel a individualizacdo do poder organizativo enquanto poder
laboral, mas apenas do ponto de vista econémico. O titular deste poder exerce-0 na
qualidade de agente econémico'!! e ndo ainda como empregador, tendo em vista a
estruturacdo de certos meios necessarios para a concretizacdo de fins econémicos.
Portanto, faltando a qualidade de empregador do titular do poder organizativo, nao
podemos falar de supremacia ou subordinacéo, razéo pelo qual, do nosso ponto de vista,
este poder ndo é laboral. O poder organizativo exprime-se através do exercicio do poder
de direcdo, por permitir ao empresario (que também é empregador) impor as
consequéncias das suas decisdes de gestdo aos seus trabalhadores.

A doutrina é unanime gquanto ao reconhecimento do poder diretivo, enquanto
poder do empregador. Define este poder como a faculdade do empregador emitir ordens
e instrucdes sobre a execucdo do trabalho. A este poder, conforme ja referimos,
corresponde o dever de obediéncia do trabalhador.

O poder disciplinar é definido como o poder de aplicar sangdes. A doutrina
divide-se quanto a extensdo deste poder, sendo que para uns o poder disciplinar é
exclusivamente o poder de punir e para outros ele inclui a faculdade de controlo ou de
vigilancia'*?. No que se refere ao relacionamento entre o poder disciplinar e o poder
diretivo, a doutrina ndo tem tido um posicionamento unanime. H& quem entenda que o
poder de direcdo integra em si todos os poderes, incluindo o poder disciplinart!®. Se
partirmos do pressuposto de que o poder disciplinar ndo tem autonomia do poder de

direcdo — e consequentemente ndo € um poder laboral do empregador autbnomo —,

111 Exerce o poder organizativo como empresario ou como um simples empreendedor.

112 Esta posicéo colocaria em causa a natureza do poder de controlo, uma vez que o exercicio do controlo
€ necessario e constante, verificando-se ou ndo a aplicacéo de sang¢des disciplinares.

113 Falamos das teorias contratualistas que na busca do fundamento do poder disciplinar laboral acabaram
por diminuir a sua importancia por considerar que este poder é um corolario do poder de diregdo. Esta
construcdo acaba por ndo conseguir explicar as situagdes em que a aplicacdo da san¢éo disciplinar nada

tem a ver com violagOes das ordens emanadas pelo poder de direcdo do empregador.
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entdo teriamos que considerar que ele s6 faz sentido enquanto o poder de direcéo se
mantiver efetivo. No entanto, parece-nos que este poder é autbnomo, ndo tendo como
funcdo garantir o poder de dire¢do. No ordenamento juridico portugués, a lei reconhece
este poder ao empregador, constituindo um elemento essencial do contrato de trabalho.

Cabe ainda fazer referéncia ao poder regulamentar, que permite ao empregador
delimitar as regras de conduta do trabalhador na organizacéo, regras essas que podem
estabelecer diretrizes sobre a prestacdo do trabalho, disciplina e comportamento do
trabalhador na empresa ou sanc¢des disciplinares. Habitualmente este poder é
reconduzido como uma manifestacdo do poder de direcdo ou entdo é considerado um
poder laboral autonomo do empregador. No entanto, MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, entende que embora ndo seja possivel atribuir autonomia ao poder
regulamentar, este também ndo pode ser integrado no poder de dire¢do. Isto porque o
poder regulamentar € a expressao ndo sé do poder diretivo (através da delimitacdo dos
horérios, turnos, regras de higiene e seguranca), como também do poder disciplinar, por
incluir no seu contetido a determinacdo de infracdes e sancdes disciplinares!®®. Em
suma, o regulamento interno manifesta um poder do empregador'!® porque este
estabelece as regras unilateralmente e o trabalhador lhes deve obediéncia, tendo a lei e
o contrato de trabalho como limites (artigo 128°, n° 2)1Y’. Por fim, a autora fala ainda
de um poder de vigilancia e controlo!!®, Este poder permite ao empregador direcionar
em concreto o trabalhador no cumprimento da prestacdo e a avaliar o incumprimento

do trabalhador, através da vigilancia, justificando a aplicacdo de sancdes disciplinares.

114 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 11 — Situagdes
Laborais Individuais, Almedina, Novembro de 2016, 62 Edicéo, pp. 555-559.

115 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Do Fundamento do Poder Disciplinar Laboral,
Almedina, 1993, pp. 176-183.

116 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Codigo do Trabalho Anotado, Almedina, Novembro de 2012, 9
Edigdo, p. 279, entende que “o modo peculiar do exercicio do poder regulamentar e a sua eficacia na
situacdo juridica laboral confere-lhe autonomia no ambito dos poderes do empregador”.

117 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 11 — Situacdes
Laborais Individuais, Almedina, Novembro de 2016, 62 Edicéo, pp. 549-573.

118 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 11 — Situagdes
Laborais Individuais, Gltima op. cit., pp. 554-555.
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TERESA MOREIRA defende!'® que os poderes do empregador devem ser
observados numa perspetiva quadripartida, na medida em que para além dos poderes
diretivo, disciplinar e regulamentar, também ha o poder de controlo, autonomo dos

demais poderes do empregador e decorrente das inovagdes tecnoldgicas.

2. O poder de controlo

A evolucdo tecnoldgica e a sua utilizacdo como ferramentas de trabalho tem sido
vantajosa para as empresas, mas também tem como consequéncias o0 aumento do poder
de controlo do empregador. Este aumento de controlo, que confere ao empregador um
poder de ubiquidade, pode trazer graves violacGes aos direitos fundamentais e de
personalidade do trabalhador, nomeadamente o direito a privacidade. E neste sentido,
gue entendemos que se deve se dar uma atencdo especial a este a este poder de controlo,
como uma especificidade do poder diretivo, falando-se eventualmente da necessidade
de o tornar num poder auténomo.

O empregador, na fase de execucdo do contrato de trabalho, detém o poder de
controlo e vigilancia do trabalhado prestado pelo trabalhador. Este poder representa um
instrumento fundamental por atribuir a0 empregador “a faculdade de controlar a correta
execucdo da prestacdo de trabalho'?”. O facto de o empregador poder dar ordens e
instrucdes aos trabalhadores ao abrigo do seu poder diretivo, confere-lhe também um
poder de verificar se estas ordens e instrucdes sdo cumpridas.

Neste sentido, a doutrina entende, unanimemente, que o poder de controlo é inerente
do contrato de trabalho. Mais, o principio constitucional de liberdade da empresa e a
definicdo do contrato de trabalho — do artigo 11° do CT — atribuem ao empregador a
faculdade de controlar se os seus trabalhadores cumprem as suas obrigacdes, inerentes
do contrato de trabalho. Relativamente a este poder, ja mencionado anteriormente de
forma sucinta, alguns autores consideram que o reconhecimento do poder de vigilancia

e controlo como um poder laboral autbnomo néo se justifica, na medida em que este

119 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), pp. 353-354.
120 JULIO GOMES, Direito do Trabalho, Volume I, Relag@es Individuais de Trabalho, Coimbra, p. 320.
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poder ¢ uma manifestacdo do poder diretivo'?t. AMADEU GUERRA considera que
para que o poder diretivo adquira um sentido “util” e se revele eficaz, ¢ inevitavel “que
a entidade patronal faga um controlo — quer inicial, quer continuado — sobre a atividade
do trabalhador por forma a verificar e a valorar o cumprimento da prestacéo nos termos
estabelecidos, a ajustar determinados procedimentos organizativos ou a modificar, de
acordo com os limites legais ou do contrato, a forma da prestacéo de trabalho'??”. No
entanto, o empregador tem direito e interesse em controlar as atividades prestadas pelo
trabalhador durante o tempo de trabalho, a sua produtividade e, também de assegurar
se esta atividade esta a ser prestada de forma eficiente. Razdo pela qual, este poder é
considerado uma “faculdade permanente da organizacdo produtiva enquanto
instrumento indispenséavel para a coordenacio e valoragdo da prestacdo do trabalho?3”,
Trata-se de uma carateristica inerente da relacdo de trabalho subordinada, entendendo-
se que o poder de controlo da atividade laboral prestada é um poder do empregador.

O poder de controlo tem uma relacéo estreita com o dever de subordinacdo do
trabalhador que estd inserido numa organizacdo produtiva onde o empregador tem
legitimidade para dar ordens, diretrizes, instrugdes e possibilidade de verificar se estas
ordens sdo cumpridas. Desta forma, o poder de controlo é uma faculdade necessario,
sendo inegavel a sua configuracdo enquanto poder do empregador. O empregador
detém a propriedade dos meios de producdo e, deste modo, os utensilios laborais sdo
da sua propriedade. Este direito de propriedade — que ndo deve ser entendido como um
direito de propriedade sobre as pessoas, mas apenas sobre os bens'?* — também serve
de fundamento para o poder de controlo do empregador.

Tradicionalmente, este poder de controlo configurava-se como uma manifestagédo

do poder diretivo, na medida em que permitia ao empregador controlar se 0s

121 Neste sentido, JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho (...), p.182; MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 1l (...), p. 555 e JULIO GOMES, Direito
do Trabalho, Volume I, RelagBes Individuais de Trabalho (...), pp. 320-321.

122 AMADEU GUERRA, A Privacidade No Local De Trabalho, As Novas Tecnologias e o Controlo dos
Trabalhadores Através de Sistemas Automatizados as Alteracdes do Codigo do Trabalho, Almedina,
Maio de 2004, p. 29.

123 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 369

124 Como refere FABRICE FEVRIER, Pouvoir de contréle de I’émployeur et droits des salariés a | heure

d’Internet — les enjeux de la cybersuveillance dans [’entreprise, 2003, in
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trabalhadores executavam a atividade laboral com diligéncia. Neste sentido, TERESA
MOREIRA considerou que “a visdo do poder de controlo tem em atengdo o vazio em
que se insere o poder diretivo sem a faculdade de controlar a atividade laboral'?>”,

Atualmente, tendo em conta questdes como o controlo do e-mail e das redes sociais
ou a utilizacdo dos computadores como instrumento de trabalho, assim como a
vigilancia de meios audiovisuais demonstram a complexidade que as novas tecnologias
trouxeram para as empresas e que, possivelmente justifiguem a autonomia do poder de
controlo. A introducdo das novas tecnologias nas empresas tem transformado a sua
organizacdo e a sua estrutura produtiva, assim como a organizacdo do trabalho. Estas
alteracdes impulsionam o aparecimento de novas formas de controlo e de vigilancia que
podem levar o empregador a ter conhecimento de informagdes completas e detalhadas
sobre seus trabalhadores. As novas tecnologias permitem armazenar e transmitir dados,
reconstituir as atividades dos trabalhadores, criar os seus perfis ao ponto de se ter
conhecimento quanto as suas crencas, preferéncias sexuais, opinides politicas, entre
outras informagdes mais intimas. As NTIC propiciam um controlo intrusivo e
permanente que podem resultar numa ameaca grave dos direitos fundamentais e de
personalidade dos trabalhadores. Deste modo, é necessario que se assegure a protecao
dos direitos dos trabalhadores perante o exercicio poder de controlo do empregador.

O poder de controlo deve ter como finalidade comprovar o correto funcionamento
da organizacédo produtiva e o cumprimento contratual adequado com trabalhador. Para
que o controlo seja licito, secundando TERESA MOREIRA?®, o empregador deve
controlar momentos, aspetos ou circunstancias da atividade laboral. A finalidade e a
adequacdo do meio utilizado servem como limites ao exercicio do poder de controlo. O
exercicio das faculdades de controlo pode reger-se por diferentes critérios?’. Quanto
ao momento do seu exercicio, o poder de controlo poder ser realizado na fase de acesso
ao emprego, durante a execucgao da prestacdo laboral e no momento da extincdo. Este
poder de controlo pode ser exercido diretamente pelo empregador ou pelas pessoas a
quem delegue a competéncia, nomeadamente colegas de trabalho, representantes de
trabalhadores ou pelos instrumentos de trabalho utilizados pelos trabalhadores, como o

computador. Quanto ao ambito objetivo, podemos falar de medidas de controlo sobre

125 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), pp. 371-372.
126 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, (ltima op. cit., p. 377.
121 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, (ltima op. cit., p. 378.
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0 centro de trabalho, utensilios ou ferramentas de trabalho, sobre os armérios e bens
particulares dos trabalhadores ou sobre a doenca ou acidente do trabalhador, por
exemplo. Por dltimo, quanto ao ambito subjetivo de atuacéo, distinguimos entre meios
de controlo sobre a integridade fisica e psiquica do trabalhador, através de controlos
médicos e registos pessoais e corporais sobre os trabalhadores.

O empregador tem o poder de controlo sobre os trabalhadores, cuja finalidade é
comprovar se 0s mesmos cumprem de forma adequada as obrigacdes laborais. Este
poder de controlo deve sempre ser pautado pelo respeito a dignidade e a privacidade

dos trabalhadores, evitando-se abusos e violagdes graves desses direitos.

3. As condicgdes de exercicio do poder de controlo do empregador

Conforme foi referido, o empregador tem o direito de verificar e controlar a
atividade laboral dos trabalhadores, mas este poder deve ser orientado por exigéncias
de proporcionalidade, transparéncia e boa-fé.

O principio da proporcionalidade é condicao indispensavel para se garantir a
regularidade das medidas de controlo que o empregador pretenda impor aos
trabalhadores no local de trabalho. Este principio atua como e, e trds uma solucdo de
compromisso em que se da prioridade a um dos principios em conflito, sem anular o
outro principio, que devera ser afetado o minimo possivel, respeitando o ndcleo do
direito em causa'?®. Nas situaces de divida, o principio da proporcionalidade serve de
critério de valorizacdo dos interesses por permitir apurar em que medida um interesse
legitimo deve ceder perante outro valor superior. Considera-se que o principio da
proporcionalidade esta dividido em trés subprincipios'?®: o principio da adequac&o ou
da idoneidade que implica que o meio de controlo do empregador tem de ser adequado
para a o fim visado; o principio da necessidade significa que o meio de controlo tem
que ser necessario, ou seja, ndo pode existir outro meio menos lesivo dos direitos dos
trabalhadores; e, por fim o principio da proporcionalidade, em sentido estrito, que exige

que as formas de controlo e os fins por elas visados sejam equilibrados, tendo como

128 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A privacidade (...), p. 382.
129 Na mesma linha, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 392-393 ¢ JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada (...), pp. 162-163.
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objetivo impedir que sejam aplicadas medidas desproporcionadas ou excessivas em
relacdo ao fim visado. Assim, as limitacdes ao direito a privacidade dos trabalhadores
sO se justificam quando se trate de dar respostas proporcionais a um fim legitimo
pretendido pelo empregador.

O principio da boa fé determina que os intervenientes do contrato laboral tenham a
todo o tempo presente as regras de lealdade de informacéo e de cooperagéo, durante a
celebracéo e execucdo da relagdo contratual. Na relacdo laboral, a boa fé visa encontrar
0 equilibrio entre os direitos e 0s interesses das partes, por isso, tem uma natureza
reciproca e serve como principio que permite dirigir o poder de controlo do empregador
para uma justa medida. O principio da boa-fé deve estar presente no exercicio do poder
de controlo do empregador. Com isto quer-se dizer que o trabalhador deve ter
conhecimento que esta a ser controlado pelo empregado e, 0 desconhecimento dessa
atividade pode resultar numa violacéo do principio da boa fé.

O principio da boa-fé esta consagrado no artigo 102° do CT, quanto a formacéo do
contrato de trabalho, sob a pena de as partes incorrem em responsabilidade resultante
de culpa in contrahendo e, no artigo 126° do CT, relativamente a fase de execuc¢éo do
contrato de trabalho no que diz respeito ao cumprimento de deveres e ao exercicio de
direitos!®. Segundo ANTONIO MONTEIRO FERNANDES*®, a boa-fé no contrato
de trabalho esta relacionada com duas particularidades da relacdo laboral: a implicacéo
da pessoa do trabalhador — na medida em que ao cumprir a prestacdo laboral o
trabalhador envolve-se pessoalmente — e o carater tendencialmente duradouro da
relacdo de trabalho. Este envolvimento pessoal do trabalhador ndo significa uma
lealdade absoluta, exigindo-se apenas a vinculagdo do trabalhador na medida em que a
execucdo do contrato exige a sua colaboracao.

A boa fé impGe as partes um comportamento verdadeiro, respeitador e de confianca
no momento da celebracdo e durante a execu¢do do contrato de trabalho, pretendendo-
se proibir controlos humilhantes que coloquem em risco os direitos fundamentais. O
empregador, enquanto contraente e titular de um poder privado, deve reger-se pela boa-

fe, com a finalidade de cumprir uma tripla fungdo: interpretativa, integradora e

130 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, tltima op. cit., p. 392.

131 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Reflexdes Acerca da Boa Fé na Execugdo do Contrato de
Trabalho”, in V Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memérias, (coord. Antonio Moreira),
Almedina, Coimbra, 2003, p. 110.
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limitadora, servindo como critério de interpretacdo de clausulas ou ordens,
possibilitando integrar e completar lacunas e, implicitamente, supor um limite no
exercicio regular do poder de controlo. Tudo isto tem o objetivo de se evitar abusos de
autoridade por parte do empregador®,

Entendemos que o principio da transparéncia esta concretizado no principio da
informacdo prévia dos trabalhadores. O principio da transparéncia implica que 0s
trabalhadores sejam previamente avisados sobre a efetivagéo do controlo por parte do
empregador. Assim, nos termos do artigo 106° do CT, o empregador tem o dever de
informar os trabalhadores sobre as condi¢des de trabalho, devendo esta informacao
existir ndo sé no momento da celebracdo do contrato, mas também durante a sua
execucdo, para que a atividade seja realizada de forma correta. O dever de prestar
informagdo implica que o empregador dé a conhecer aos trabalhadores quanto as
técnicas e métodos de controlo a que estdo sujeitos, os tipos de controlo, o tipo de
informacdo que sera recolhida e que uso serd dado a essa informacdo. Esta obrigacao
de aviso prévio resulta do principio de lealdade, previsto no artigo 128°, n° 1, alinea f)
do CT, que deriva do principio da boa-fé. Deve existir uma informac&o direta entre as
partes, tanto na altura da celebracdo do contrato, como durante a execucdo do mesmo,
com base no principio da boa-fé, para que a atividade laboral seja realizada da forma
correta. Também ¢é possivel transmitir a informagdo aos representantes dos
trabalhadores, — chamamos de informacao indireta — tendo como finalidade estabelecer-
se 0 equilibrio entre o controlo do empregador e a protecdo dos direitos e liberdades
dos trabalhadores. Ao conhecer as técnicas de controlo utilizadas pelo empregador, 0s
representantes poderdo garantir se certas restricdes aos direitos dos trabalhadores séo

proporcionais e adequadas ao fim pretendido.

4. Os limites ao poder de controlo do empregador

A celebracédo do contrato de trabalho legitima o exercicio do poder de controlo do
empregador, colocando os intervenientes em posicdes assimétricas. De um lado, temos
0 empregador que dirige e orienta a atividade laboral dos trabalhadores e do outro lado,

temos o trabalhador que aceita realizar a sua atividade num ambito organizativo,

132 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 389.

53



As Novas Tecnologias e a Privacidade dos Trabalhadores

estando sujeito a autoridade privada do empregador. O que estd em causa sdo os limites
da subordinacéo juridica. A subordinacéo técnica e funcional do trabalhador néo coloca
em risco a sua dignidade humana. No entanto, algumas formas de controlo podem
colocar em causa os direitos fundamentais do trabalhador. Ao celebrar o contrato de
trabalho, o trabalhador ndo renuncia a sua liberdade enquanto pessoa e cidaddo!*e,
como tal, ndo esta privado aos direitos que a Constituicdo lhe confere. O carater
pessoalissimo do contrato de trabalho resulta da integracdo total fisico e psiquico do
trabalhador na empresa e, estando o mesmo submetido ao poder de controlo do
empregador, significa que este poder também recai sobre a sua esfera pessoal e,
consequentemente sobre os direitos que tem enquanto pessoa®*.

Os direitos fundamentais dos trabalhadores tém aplicabilidade dentro da
organizacdo do empregador, embora possam ser comprimidos para que se
compatibilizem com as exigéncias préprias da relacédo laboral. O contrato de trabalho
gera um conjunto de direitos e obrigacGes reciprocas que podem condicionar o
exercicio dos direitos fundamentais. Na verdade, os direitos fundamentais do
trabalhador ndo tém carater absoluto ou ilimitado. A Constituicdo também tutela a
liberdade de empresa dos empregadores e, por essa razdo, o exercicio dos direitos
fundamentais do trabalhador ndo pode afetar a finalidade da empresa ou dificultar a
execucdo do contrato. Neste sentido, para que haja uma compressao dos direitos
fundamentais é necessario que seja indispensavel, ponderada e proporcional, buscando
satisfazer um interesse do empregador que mereca protecdo e tutela. Perante a
possibilidade e necessidade de se satisfazer o interesse do empregador, devem ser
adotadas medidas que se mostrem menos lesiva para os direitos fundamentais do
trabalhador, tendo em conta o principio da proporcionalidade®. Os direitos
fundamentais dos trabalhadores funcionam como limites na relacdo laboral e, numa

situacdo de conflito, devem prevalecer sobre 0s interesses organizativos e produtivos

133 JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e os Meios de Vigilancia da Atividade do
Trabalhador — Breves Consideracdes, in Separata de Estudos em Homenagem ao Prof. Radl Ventura,
Coimbra Editora, 2003, p. 816.

134 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, ultima op. cit., pp. 404-405.

135 Neste sentido, JOSE JOAO ABRANTES, ultima op. cit., pp. 809-810, entende que a cléusula geral
da boa fé ndo s6 atua como limite genérico ao exercicio dos direitos fundamentais, como também tem
uma outra faceta, servindo para assegurar o equilibrio entre os poderes patronais e os direitos

fundamentais do trabalhador.
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do empregador. Nestes termos, o poder de controlo do empregador ndo pode lesar o
direito a dignidade e o direito a privacidade dos trabalhadores, assim como outros
direitos fundamentais conferidos pela Constituicao.

Também o contrato de trabalho surge como um limite ao poder de controlo,
querendo com isto dizer que deve estar restrito a aspetos que tenham uma relagéo direta
com o trabalho'®. O poder de controlo do empregador ndo pode ser exercido sobre a
conduta extralaboral do trabalhador, exceto quando a sua conduta possa ter implicagdes
negativas sobre o correto cumprimento da prestacdo laboral ou possa prejudicar
interesses legitimos da empresa. Mesmo nestas situac6es, o controlo ndo deve incidir
sobre o comportamento do trabalhador, mas apenas sobre a repercussao. Deste modo,
0 empregador apenas pode controlar a execucdo da prestacdo do trabalho e aplicar as
sangdes disciplinares referentes a condutas que tenham ocorrido durante o tempo e no
local de trabalho. Neste sentido, entende-se que deve ter-se em consideragdo o principio
da irrelevancia disciplinar do comportamento extraprofissional do trabalhador ou o
principio da irrelevancia das matérias da esfera privada das partes para o trabalho®.
De acordo com JOSE JOAO ABRANTES!®, “a regra devera ser (...) a de que, em
principio o trabalhador € livre para tudo aquilo que néo diga respeito a execucao do seu
contrato. E aquilo que pode ser designado por presuncéo de liberdade”, querendo isto
dizer que “na empresa, as limitacdes a liberdade do trabalhador deverdo revestir
natureza absolutamente excecional ndo se justificando sendo em obediéncia a principios
de proporcionalidade”.

O poder de controlo podera eventualmente atingir factos praticados fora do

ambiente do trabalho nas situacdes em tais comportamentos tenham repercussao na

136 Como refere FABRICE FEVRIER, Pouvoir de contréle de I’émployeur et droits des salariés a [ 'heure
d’Internet — les enjeux de la cybersuveillance dans [’entreprise, 2003, p. 40.

137 Neste sentido, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume II, reimp., Servicos de Acdo Social da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1999, p. 97 e M2 PALMA RAMALHO, Tutela da Personalidade e
Equilibrio entre Interesses dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho — Breves
Notas, p. 7.

Disponivel em .

138 JOSE JOAO ABRANTES, A Protecdo da Personalidade do Trabalhador e a Regulamentag&o do
Cadigo de Trabalho — Breves Consideragfes, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel

Henrique Mesquita, Boletim da Faculdade de Direito, Volume I, Coimbra Editora, 2009, p. 24.
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empresa, perturbando o seu bom funcionamento ou afetando o seu prestigio®°. Por fim,
entendemos que a empresa deve ser vista como um lugar onde o trabalhador — enquanto
pessoa e cidadao — realiza e desenvolve os seus direitos fundamentais.

As NTIC e a sua constante evolugdo podem ser uma ameaca aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, na medida em que podem ser utilizadas para um
controlo intrusivo e prejudicial dos trabalhadores, colocando o seu direito a privacidade
e o direito a dignidade em questdo. Tudo isto leva-nos a perceber a urgéncia de se
repensar na tutela destes direitos. Neste seguimento, partilhamos o pensamento de
JOSE JOAO ABRANTES ao defendermos que a funcéo social que hoje se exige do
Direito do Trabalho € a garantia e tutela dos direitos de cidadania na empresa, através
da protecéo dos direitos dos trabalhadores ndo permitindo que estes se sujeitem a
formas de controlo de atividade que sejam contrérias, por exemplo, a sua dignidade ou

a intimidade da vida privada.

139 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, tltima op. cit., pp. 411-412.
140 JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e os Meios (...), p. 817.
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CAPITULO 11l — AS NOVAS TECNOLOGIAS E NOVAS FORMAS DE
TRABALHAR

1. As comunicag0es eletronicas no contexto laboral

Atualmente, as evolucdes tecnologicas revestem uma grande importancia para o
Direito do Trabalho. Esta evolugdo tem influenciado as relacGes de trabalho e, a
chegada da era informatica e da Internet no mundo do trabalho tornou evidente a
necessidade de se repensar nos problemas e desafios juridicos que se repercutem no
Direito Laboral.

As inovacdes tecnoldgicas colocam em conflito dois principios: por um lado, o
principio da inviolabilidade da vida privada dos trabalhadores e as suas comunicagdes
pessoais e, por outro lado, o principio do livre exercicio por parte do empregador do
seu direito a propriedade privada e do seu poder de controlo®?,

Faz sentido que empregador além de poder dar ordens e instrucdes também
verifique se as suas diretrizes estdo a ser devidamente cumpridas. N&o esta em causa a
legitimidade do poder de controlo do empregador. A questdo que se coloca é de se saber
quais os limites do poder de controlo do empregador, procurando-se estabelecer um
equilibrio entre o legitimo poder de controlo e o direito fundamental a privacidade do
trabalhador.

A introducdo das novas tecnologias na empresa trouxe muitas vantagens no seu
funcionamento interno, refletindo-se na produtividade e eficacia da atividade laboral
prestada. Mas, também é verdade que a utilizacdo destas tecnologias no trabalho
permitiu que se criassem formas aprimoradas e permanentes do empregador controlar
os trabalhadores.

Surge uma grande preocupacdo de proteger a privacidade e a dignidade dos
trabalhadores, decorrentes da utilizacdo da tecnologia que acabam por potencializar e

aumentar o poder de controlo e de vigilancia do empregador, tornando possivel um

141 HANS-JOACHIM REINHARD, “Vias de aplicatién”, in Tecnologia Informatica y Privacidad de los
Trabajadores, (coord. MARK JEFFERY, JAVIER THIBAULT ARANDA e ANGEL JURADO),
Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 349, apud TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, ultima
op. cit. p. 414.
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controlo quase total de todos os movimentos da vida dos trabalhadores!#?. Este poder
de controlo panotico gera incerteza para quem esta a ser controlado, por ser exercido
através da ilusdo de se estar a ser observado permanentemente quando na realidade néo
esta.

Alguns autores associam ao local de trabalho a ideia de prisdo pandtica, também
conhecida como sociedade disciplinar ou panética*®. Esta sociedade pan6tica permite
ao controlador de forma oculta tudo ver e quem é controlado ndo sabe nunca quando é
observado. Trata-se de um modelo pandtico que confere ao empregador um novo poder
de controlo, exercido através da “visdo absoluta e da observacio perfeital*”. Este poder
de controlo panotico gera incerteza para quem esta a ser controlado, por ser exercido
através da ilusdo de se estar a ser observado permanentemente quando na realidade néo
esta. Tal é ailusdo de se estar constantemente a ser vigiado que, a cautela os controlados
inibem seus comportamentos desviantes e passam a adotar comportamentos que o
controlador espera.

Hoje em dia, as novas tecnologias informaticas permitem ao empregador aceder a
todos os dados armazenados hum computador ou num sistema distribuido em rede sem
que o trabalhador tenha conhecimento, isto porque “quando o trabalhador se senta em
frente a0 computador e observa o monitor, este, por seu lado, pode estar a observar o
trabalhador**®. Esta situacéo torna muito dificil a protecdo dos direitos fundamentais
do trabalhador no &mbito da empresa, nomeadamente o direito a privacidade, liberdade
e dignidade.

O registo das conexdes através da Internet permite ao empregador ter conhecimento
sobre os interesses pessoais e a forma de pensar dos seus trabalhadores e, assim,
consegue tracar o perfil destes e a sua evolucdo. As novas tecnologias ndo s6 conferem

ao empregador o poder de ubiquidade, como também € caraterizado pela sua

142 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, (ltima op. cit. p. 417.

143 Termo usado por JEREMY BENTHAM para uma prisdo onde existia um edificio circular e no centro
uma torre de vigilancia.

144 CARLOS CARDOSO, A organizagdo panoética e a policia do amor: o argumento da produtividade
e a reserva da vida privada em contexto de trabalho — Licdo sintese, Universidade do Minho, Braga,
2004, p. 18.

145 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Ultima op. cit. p. 422.
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ambivaléncia: por outro lado permite a atividade produtiva, por outro € um mecanismo
de controlo do trabalho executado pelo trabalhador.

Antigamente, a prestacdo da atividade laboral estava confinada ao local de trabalho.
A entrada no local de trabalho e o “picar o ponto” permitiam fazer separacao clara entre
o tempo de trabalho e o tempo privado'*. Hoje, durante o tempo de trabalho, os
trabalhadores podem usar as novas tenologias, instrumentos de trabalho fornecidos pelo
empregador, para usufruirem de tempo pessoal podendo, por exemplo, enviar e-mail
versando sobre assuntos pessoais'#’. A utilizagdo das novas tenologias como ferramenta
de trabalho fornecido pelo empregador, para a realizacdo das tarefas laborais, ja ndo
estd confinado as instalagdes fisicas da empresa, podendo ser usados em qualquer lado,
inclusive em casa. O trabalhador pode realizar as tarefas em qualquer lado e a toda hora,
resultando numa ideia de constante disponibilidade do trabalhador. Esta quase
disponibilidade permanente do trabalhador torna cada vez mais dificil estabelecer a
fronteira entre a vida profissional e a vida privada deste. Mas, € importante que se ndo
nos esquecamos, nunca, que o trabalhador tem um direito & desconexdo**®, entendido
como um direito a ndo ser constantemente incomodado na sua vida privada, tendo
direito a isolar-se e a um repouso efetivo.

TERESA COELHO MOREIRA, entende que 0 aumento do poder de controlo pode
ndo s6 resultar no desaparecimento quase total da privacidade dos trabalhadores, como

também pode levar a um aumento da dimensdo desumana do poder que pode colocar

148 SEVERINE LE LOARNE-LEMAIRE; PIERRE-YVESSANSEAU; MARK SMITH, “Reconsidérer
le débat sur le rapport vie professionnelle/vie privée en France pour le dépasser: Plaidoyer pour une
approche relationnelle”, RIMHE: Revue Interdisciplinaire Management, Homme & Entreprise, n° 11,
2014.

147 JEAN-CHRISTOPHE SCIBERRAS, “L’irrigation de I’entreprise par les nouvelles technologies de
I’information et de la communication: le point de vue d’un praticien”, in Droit Social, n® 1, Janeiro 2002,
p. 95 refere que as ferramentas laborais eram utilizadas, tradicionalmente, para fins exclusivamente
laborais, sendo que atualmente também séo utilizadas para fins pessoais.

148 No ordenamento francés, o artigo L2242-8, modificado pela Lei no 2016-1088 de 8 de Agosto de
2016, artigo 55(V), prevé o direito a desconexo. A alteracdo inclui a obrigacdo de, em empresas com
mais de 50 trabalhadores, empregadores e trabalhadores negociarem o uso das NTIC, com o objetivo de
assegurar o respeito pelo descanso e pelo periodo de férias. JON MESSENGER; OSCAR VARGAS
LLAVE; LUTZ GSCHWIND; SIMON BOEHMER; GREET VERMEYLEN; MATHIJN WILKENS,
Working Anytime, Anywhere: The Effects on the World of Work, Organizagdo Internacional do Trabalho,
2017, p. 50.
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em risco a saude fisica e psiquica dos trabalhadores, por saberem ou sentirem-se
permanentemente vigiados**®. E urgente que se encontre um equilibrio entre o tempo
de trabalho e o tempo privado. Se, por forca das novas tecnologias o trabalhador esta
constantemente disponivel, tal significa que este ndo usufrui do seu direito ao descanso
ou da sua vida privada®®.

O artigo 599, b) da Constituicdo garante a todos os trabalhadores a “organizagdo do
trabalho em condigdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo
pessoal e a permitir a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar”. Deste
artigo decorre o principio da conciliacdo da vida profissional com o direito ao descanso
e com a vida privada e familiar®?.

H. JONAS®™2, filosofo alemdo, defendeu que “nem tudo o que é tecnicamente
possivel ¢ forgosamente sustentavel”. Embora as NTIC contribuam para o aumento da
produtividade ou eficacia das tarefas laborais, a utilizacdo desses recursos colocado a
disposicao dos trabalhadores ndo podem se sobrepor ao direito de privacidade e a
dignidade destes. E normal que durante o trabalho o trabalhador tenha contacto com
areas da sua vida privada, por exemplo, através do envio de um e-mail com assuntos
pessoais. Mas também ja referimos, anteriormente, que o trabalhador pode ver o seu
tempo privado invadido pelos assuntos profissionais. Por vezes, torna-se dificil e
desafiante encontrar de forma clara a fronteira entre o que estara abrangido pela vida
profissional e pela vida privada, assim como tempo que se dedica a cada um. O envio

1499 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, ultima op. cit. p. 428, refere que alguns estudos
reportam impactos consideraveis, tanto a nivel fisico como psicoldgico, por utilizagdo de sistemas de
controlo eletrénico muito intrusivos da privacidade dos trabalhadores.

1% TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, As Novas Tecnologias de Informacdo e
Comunicacao e o Poder de Controlo Eletrénico do Empregador, in Scientia luridica, n® 323, Tomo LIX,
Julho/Setembro, 2010, pp. 572-573, esclarece que muita das vezes ndo ha uma ordem direta do
empregador para que o trabalhador trate de assuntos profissionais quando esta a usufruir da sua vida
privada. Por norma, sdo os préprios trabalhadores que levam de forma voluntaria o trabalho para casa,
por ndo conseguirem estabelecer a separacdo entre a vida profissional e a vida privada. A autora também
ente que esta voluntariedade do trabalhador nos leva a um novo tipo de escravatura que sera muito mais
dificil de erradicar. Estudos de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2011, p. 222.

151 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Interrogacdes Sobre o Poder de Controlo do
Empregador e a Esfera Privada do Trabalhador, in Minerva — Revista de Estudos Laborais, n° 3, 2003
—ano Il, p. 61.

152 Apud TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, dltima op. cit. p. 429.
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e rececdo do correio eletrénico, independentemente de se tratar de um assunto
profissional ou privado, é realizado nas mesmas condicGes e 0 acesso a Internet opera-
se da mesma forma, seja qual for o site ou o motivo da consulta. Deste modo,
apercebemo-nos como se torna complexa a tarefa de se separar a vida privada da vida
profissional, na medida em que as NTIC permitem entrelacar estes dois campos.

No entanto, € importante a distincdo entre o que é profissional e 0 que é pessoal,
uma vez que no contexto das comunicacBes eletronicas do trabalhador, a questdo
essencial de que nos vamos ocupar € a de saber se 0 empregador tem legitimidade para
aceder a mensagens privadas do trabalhador, contidas no endereco eletronico
profissional. A implementacdo do correio eletronico na empresa coloca problemas
relacionados com a protecdo de certos direitos fundamentais, nomeadamente o direito

a privacidade e do segredo das comunicagdes tutelados constitucionalmente.

2. As comunicagdes eletronicas do trabalhador — o correio electronico

Atualmente, as novas tecnologias mudaram a forma como os trabalhadores se
comunicam dentro da empresa. O acesso a Internet!>® permite o uso de variados meios
de comunicacgdo, nomeadamente o Messenger, o0 Whatsapp, as redes sociais e 0 correio

eletronico ou e-mail®>*. Através destes meios de comunicacdo os trabalhadores podem

158 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade dos Trabalhadores e a Utilizagdo de
Redes Sociais Online: Algumas Questdes, in Questdes Laborais, no 41, Janeiro/junho 2013 — ano XX,
Coimbra Editora, pp. 98-101, distingue dois tipos de servicos oferecidos pela Internet. Podemos, entdo,
falar em dois grupos. O primeiro grupo (servi¢os de comunicagdo) abrange o e- mail, 0s newsgroups e
ainda a comunicagdo em tempo real entre os utilizadores, como ¢ o caso dos chats. O segundo grupo
(servicos de utilizagdo conjunta de informacdo) insere-se o emprego de computadores remotos, como é
0 caso da telnet, e a transferéncia e obtencéo de informacgdo através da world wide web — www. Desta
forma, é importante salientar que ndo se pode confundir Internet com www. A utiliza¢do dos servigos de
comunicacdo é tutelada pelo direito fundamental ao sigilo da correspondéncia, uma vez que as mensagens
do e-mail se integram dentro do conceito de comunicagdo. Em relacdo aos servigos de informagéo,
particularmente a busca e a transferéncia de informacéo através da www, nao se pode defender a mesma
protecdo que é conferida aos servigos de informacdo, po esta ndo se configurar como um meio de
comunicago.

154 Como refere TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), nota de rodapé n°
2473, p. 704, Ray Tomlinson criou o correio eletronico em 1971. A versdo original do e-mail era

composta por um programa chamado SNDMSG que enviava mensagens a outro programa chamado
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se comunicar quase instantaneamente, libertando-os das barreiras espacio-temporais
que antigamente limitavam as comunicac6es. O e-mail permite o envio de diferentes
mensagens, com diversos contetdos, a um custo baixo, permite a transferéncia de
ficheiros e, a0 mesmo tempo, incrementa relacGes interpessoais entre pessoas que
partilham interesses comuns.

O uso do e-mail, no trabalho tem adquirido grande importancia ao longo dos
tempos, tornando-se num dos principais instrumentos de comunica¢do que mais tem
revolucionado a estrutura das empresas e as relacbes laborais. Esta ferramenta de
trabalho tornou-se indispensavel ndo s6 por melhorar a produtividade e a eficacia, mas
também por tornar a comunicacao mais facil e rapida.

A lei n°®41/2004, de 18 de Agosto, alterada pela ultima vez em Agosto de 2012, no
artigo 2°, n° 1, alinea b), define correio eletrdnico, o electronic mail, como “qualquer
mensagem textual, vocal, sonora ou grafica enviada através de uma rede publica de
comunicagdes que possa ser armazenada na rede ou no equipamento terminal do
destinatario até que este a recolha”. O e-mail é um meio de comunicagéo protegido pelo
direito fundamental do sigilo das comunicacBes previsto no artigo 34° da CRP,
independentemente de ser utilizada para comunicaces internas ou externas, com
carater habitual ou residual na empresa.

A caixa de correio eletronico permite a transmissdo rapida de mensagens pelas redes
de comunicagdes — demora apenas alguns segundos — tendo como agentes principais o
remente da mensagem e o destinatario da mensagem. O envio e rececdo de uma
mensagem eletronica tem um resultado pratico por permitir armazenar ou apagar o
correio eletronico. Apagar um e-mail ndo significa necessariamente que 0 mesmo seja
eliminado do sistema eletronico. Esta natureza permanente do e-mail conduz a
implicacdes relacionadas com o direito a privacidade, uma vez que um outro utilizador
do computador em causa ou alguém com acesso ao sistema de rede pode facilmente
recuperar a mensagem apagada.

Do ponto de vista de gestdo da empresa, a utilizacdo do e-mail traz beneficios para
0 empregador, através do aumento da produtividade e competitividade da empresa, a
um custo reduzido. O correio eletrénico é um instrumento de trabalho rapido, eficaz e

de fécil utilizagdo que permite uma interagdo mais ativa entre o remetente e o recetor e

READMAIL, que os recebia. O arroba (@) permitia diferenciar 0 nome do utilizador. os nimeros,

simbolos ou letras a esquerda do @ identificam o utilizador e 0 que esta a direita designa o dominio.
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possibilita uma comunicacdo mais direta entre os trabalhadores. Pode-se dizer que,
além de constituir um instrumento de trabalho, o e-mail também tem um uso social.
Mas, ndo podemos deixar de referir que a utilizacdo do e-mail pode provocar a perda
de tempo de trabalho'® e uma possivel responsabilidade do empregador'®. Realmente,
a utilizacdo do e-mail no trabalho tem inUmeras vantagens, tratando-se de uma mais-
valia para as empresas.

Este instrumento de trabalho, na perspetiva do empregador, pode trazer alguns
inconvenientes. Desta forma, também pode ser utilizada pelo empregador como um
meio de fiscalizacdo, por facilitar o controlo da execucéo da atividade do trabalhador e
0 uso incorreto do mesmo. O interesse legitimo do empregador controlar a utilizacéo
do e-mail dos seus trabalhadores colide com a legitima expetativa de privacidade dos
trabalhadores baseada na confidencialidade e na das comunicagdes inviolabilidade —
previsto no artigo 34° da CRP — por eles realizadas através do computador do
empregador. Os direitos fundamentais dos trabalhadores estabelecem os limites do
poder de controlo do empregador. Para que se admita uma eventual compressao desses
direitos, tera que decorrer de uma situacdo em que tal compressao seja indispensavel e
necessaria para satisfazer um interesse do empregador de protecdo idéntica.

Torna-se, assim, evidente a necessidade de se harmonizar os direitos fundamentais
em conflito que tornou necessaria a imposicao de certos limites ao controlo eletrénico
do empregador. Nesse sentido, € relevante saber (i) se 0 empregador pode controlar 0s
e-mails enviados e recebidos pelo trabalhador, podendo aceder ao respetivo conteido;
(ii) se o empregador pode restringir ou proibir a utilizacdo do e-mail na empresa para
fins pessoais e; (iii) se 0 empregador pode utilizar os e-mails enviados e recebidos pelo
trabalhador como meio de prova para fins disciplinares.

155 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), nota de rodapé n® 2483, p. 708,
refere que as vezes os trabalhadores podem perder muito tempo de trabalho a eliminar as mensagens de
publicidade indesejadas que recebem na caixa de correio, do que a consultar os e-mails pessoais. Cabe
ao empregador instalar filtros — dentro do seu dever de manter a seguranca do sistema — que efetuem a
filtragem das mensagens indesejadas.

16 Veja-se TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, Algumas Questdes Sobre as Novas
Tecnologias da Informacdo e Comunicacéo e a Responsabilidade do Empregador por Atos dos seus
Trabalhadores, Scientia ludirica, Tomo LXI, n® 329, Maio/Agosto 2012, pp. 451-46, que identifica

varios problemas que poderdo surgir com a utilizacdo deste instrumento de trabalho.
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O direito de propriedade, do empregador, do correio eletrénico enquanto
instrumento de trabalho, tem sido apontado como uma das justificacBes para o controlo
d e-mail. Com base nesse direito de propriedade do empregador, este poderia consultar
todas as mensagens enviadas e recebidas no correio eletrénico atribuido pela empresa,
independentemente de se tratar de mensagens de cariz pessoal ou profissional. Este
argumento ndo tem encontrado apoio na jurisprudéncia. O Acordao do STJ de 5 de
Julho de 2007, apreciou o despedimento de uma trabalhadora, com base no contetido
de um e-mail por ela enviado do seu endereco profissional para o endereco profissional
de outra colega. No conteudo destes e-mails trocados entre colegas, foram feitos
comentarios em tom intimista e jocoso sobre uma reunido que envolvia superiores
hierarquicos. O STJ entendeu que nédo € pelo facto de os intervenientes se referirem a
aspetos da empresa que a comunicacdo eletrénica passa a ter natureza profissional.
Também néo é pelo facto de os meios informaticos pertencerem ao empregador que se
afasta a natureza privada da mensagem e se legitima o acesso ao seu contetdo. Indica,
como critério clarificador, que a natureza particular da mensagem se afere da vontade
das partes na comunicagdo, expressa ou implicita. Por ultimo, sublinha que se o
empregador ndo tiver regulado a utilizacdo do correio eletrénico para fins pessoais,
entdo ndo podera utilizar a mensagem privada encontrada na empresa para fins
disciplinares. Este impedimento ao acesso de e-mails de natureza privada por parte do
empregador, pelo simples facto de os meios informéticos a ele pertencerem, evita

graves ingeréncias na privacidade dos trabalhadores*®®.

157 Relator: Cons. Mario Pereira, processo 075043, disponivel em

158 O Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 7 de Marco de 2012 (relator: José Eduardo Sapateiro,
disponivel em , processo 24163/09.0T2SNT.L1-4) versou sobre a possibilidade de a
entidade empregadora ter acesso as comunicagdes eletronicas dos trabalhadores, através do Messenger.
Afirmou que face a inexisténcia de qualquer regulamentagdo prévia para a utilizacdo pessoal e
profissional da internet é ilicito ao empregador o conhecimento do contetido de conversas pessoais do
trabalhador, no Messenger, com amigos, ainda que guardadas no servidor da empresa. Neste sentido,
quanto a questdo de este acesso ser legitimo apenas pelo facto de os meios empregados na comunicacéo
serem propriedade do empregador, o tribunal entendeu que “(...) Essa tese, levada a um extremo,
conduziria a resultados absurdos, franqueando a administracdo da Apelante (trabalhadora) ou aos
funcionarios em que delegasse tais tarefas, a possibilidade de, querendo, abrir as carteiras e fiscalizar o
contetdo das malas ou dos teleméveis dos trabalhadores pelo singelo facto de estarem guardados dentro
de gavetas ou armarios colocados dentro das suas instalagcfes e de todo o mobiliario e demais

equipamento existente na empresa lhe pertencer ou lhe estar afeto por um titulo juridico legitimo, o
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Também pode-se defender que o empregador pode exercer o poder de controlo
eletronico por razbes de seguranca. O envio e divulgacdo de ficheiros e informacdes
confidenciais através do e-mail pode comprometer o seguranca da empresa. Mas neste
caso, a entidade empregadora deve adotar as medidas que entender necessérias para
promover a seguranca do sistema informatico®®. Este controlo do correio eletronico
pode resultar ainda da necessidade de se preservar a empresa de determinadas situaces
que possam colocar em risco o0 seu bom nome (através do envio de mensagens de carater
difamatdrio, sexista, discriminatério ou pornografico) e que possam originar a
responsabilidade do empregador.

O empregador dispde de varias ferramentas informaticas e métodos especificos para

0 exercicio do seu poder de controlo, nomeadamente da utilizacdo do correio eletrénico.

3. O controlo do correio eletrénico no ordenamento juridico portugués

O artigo 34° da CRP e o0 artigo 22° do CT conferem aos trabalhadores um direito ao
sigilo e confidencialidade das suas comunicacGes. Assim, os trabalhadores tém uma
dupla protecdo do direito a privacidade. O direito ao sigilo da correspondéncia e dos
outros meios de comunicacao, consagrado no artigo 34° da CRP, protege bens juridicos
fundamentais como a dignidade, o desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminacéo existencial, salvaguardando a liberdade individual'®®. Apesar deste
direito decorrer do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, entende-se que
tem uma disciplina autonoma e independente deste!®?.

Do artigo 34° da CRP, interessa-nos o n° 1 e 4, que estipulam que “o0 domicilio e 0

sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagdo privada sdo inviolaveis”

mesmo se podendo dizer com referéncia as viaturas particulares estacionadas no seu pargue ou garagem,
caso existam”.

1% AMADEU GUERRA, A Privacidade no Local de Trabalho, Almedina, 2004, p. 376 e TERESA
ALEXANDRA COELHO MOREIRA, ultima op. cit. p. 711.

160 \j2 REGINA REDINHA e M2 RAQUEL GUIMARAES, O Uso do Correio Eletronico no Local de
Trabalho — algumas reflexdes, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 656-657, entendem que a correspondéncia é objeto de uma dupla
tutela, por gozar da tutela geral da privacidade e da protecdo particular conferida a esfera de segredo.

161 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ltima op. cit., p. 539.
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e que “¢é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicacdes e nos demais meios de comunicacao, salvos 0s casos previstos na lei
e em matéria de processo criminal”. O direito ao sigilo da correspondéncia e dos outros
meios de comunicagdo traduz-se num direito inviol&vel. Isto significa que existe uma
proibicdo de ingeréncia das autoridades publicas nos meios de comunicacgéo, exceto nos
casos previstos na lei em matéria de processo penal e através de decisao judicial. Esta
restricdo, excecionalmente autorizada pela Constituicao, deve respeitar os principios da
necessidade, da adequacdo, da proporcionalidade e da determinabilidade, nos termos
do artigo 18° da CPR.

Previamente, cabe saber se as mensagens eletronicas podem ser consideradas
abrangidas pela nogdo de correspondéncia. Secundando TERESA MOREIRA?
entende-se que o e-mail é um servico de comunicacdo que permite a transmissao de
uma mensagem digital entre computadores, através de um servidor, mantendo-se
registado até ao momento em que o destinatario a ela aceda, sendo perfeitamente
assimilavel aos tradicionais meios de comunicacao. O e-mail € mais vulneravel do que
os tradicionais meios de comunicacdo devido a sua facilidade de intercecédo e devido a
esta facilidade de intercecdo ha quem entenda que o e-mail deveria ser equiparado a um
postal por transmitir-se por um canal aberto ou inseguro, deixando de gozar, pela sua
natureza, de nenhum elemento tutelado pelo segredo das comunicagdes. N&ao
defendemos esta posicdo por entendermos que as mensagens eletrénicas sao
transmitidas por um canal fechado de comunicacdo, proporcionando aos intervenientes
uma expetativa de segredo. O sigilo sobre a comunicacdo esta tutelado,
independentemente do seu conteido ser privado ou ndo, entendendo-se que a lei confere
uma protecdo formal a este direito.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram que “o contetido do
direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicacdo privada abrange
toda a espécie de correspondéncia de pessoa (cartas, postais, impressos), cobrindo
mesmo as hipdteses de encomenda que ndo contém qualquer comunicacao escrita, e
todas as comunicagdes (telefone, telegrama, telefax, etc.)'®®”. Entendem que o correio
eletronico preenche os pressupostos da correspondéncia privada e estd em causa o envio

de mensagens eletronicas de pessoa a pessoa. Deste modo, esta também abrangido pela

162 Jltima op. cit., pp. 717-718 e 783.
163 Jltima op. cit., p. 544.
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protecdo conferida pelo artigo 34°, sendo que o segredo da correspondéncia abrange as
comunicagdes mantidas através das telecomunicagfes. O direito ao sigilo protege a
comunicagdo individual que tem como destino um recetor individualizado ou um
circulo de destinatérios, previamente determinado.

O conhecimento ndo autorizado do contetdo da correspondéncia € ilicito. O direito
ao sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo implica que ninguém
as viole ou devasse ou, ainda, que sejam divulgadas por terceiros que a elas tenham
acesso. Conforme ja foi referido, o artigo 34° n° 4 da CRP proibe a ingeréncia,
promovendo a liberdade de enviar e receber correspondéncia, a proibicdo as reter,
apreender ou de interferir sobre a mesma. Embora o0 artigo apenas se refira a “entidade
publicas”, entende-se que a proibicdo de ingeréncia também abrange as entidades
privadas, tendo por base o artigo 18°, n® 1 da CRP*®, O final do preceito em analise
ressalva que a ingeréncia ndo sera proibida nos casos previstos na lei e em matéria de
processo criminal. O que estd em causa ndo € apenas a interdi¢ao do acesso e divulgacéo
da correspondéncia, mas também o simples conhecimento do contetdo da
correspondéncia, sendo ilicito nos termos do artigo 194° do CP. Apesar da aplicacdo
deste artigo nao ser pacifica, entendemos que a interpretacao extensiva do n° 2 do artigo
194° do CP, abrangendo também a tutela do correio eletronico®®. Neste sentido, FARIA
COSTA!%® entende que o ordenamento penal em Portugal consagra quatro niveis de
protecdo da privacidade: primeiro, imp0de o sigilo para todos os que pelas suas funcées
possam ter acesso ao contelido reservado da informacao; segundo, proibe a intromissédo
no contelido da informacao; terceiro, proibe a divulgacédo do contetudo informacional a
que se teve acesso e por ultimo, proibe qualquer contacto com instrumentos técnicos
que possam levar a devassa informacional.

O artigo 22° n° 1 do CT estabelece “o trabalhador goza do direito de reserva e
confidencialidade relativamente ao conteido das mensagens de natureza pessoal e

acesso a informacdo de caracter ndo profissional que envie, receba ou consulte,

164 Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Gltima op. cit., p. 545.

165 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de processo penal (...),
cit., p. 527.

166 JOSE FRANCISCO FARIA COSTA, As Telecomunicagdes e a Privacidade: o olhar (in)discreto de
um penalista, in Direito Penal da Comunicagdo (Alguns escritos), Coimbra Editora, Coimbra, 1998,
pp.169 e 171.
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nomeadamente através do correio electrénico”. No n° 2 institui que “o disposto no
numero anterior ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utilizacao
dos meios de comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio electronico”.

A CNPD na Deliberagdo n° 1638/2013, considera que o controlo da utilizagéo do
correio eletronico se enquadra no conceito de dados sensiveis. Neste sentido, o controlo
do e-mails, assim como das redes sociais ou de outras contas que o trabalhador tenha
adquirido a titulo pessoal, s6 pode ocorrer mediante a autorizagdo prévia para o
tratamento de dados, para as finalidades que autorizar, ainda que se trate de controlar
comunicagdes de natureza profissional, uma vez que nestas podem estar misturadas
comunicacdes privadas. Esta mesma Deliberacdo enuncia que a entidade empregadora
deve elabora regulamento interno, nos termos do artigo 99° do CT, sobre as regras de
utilizacdo do correio eletrénico e outros meios de comunicacdo e, quanto as finalidades
legitimas atendiveis do controlo, estabelece as condicBes para o tratamento de dados.
A lei n° 41/2004, de 18 de Agosto®’, alterada pela Gltima vez em Agosto de 2012,
aponta que devemos entender por comunicacao “qualquer informagao trocada e enviada
entre um numero finito de partes mediante a utilizacdo de um servi¢o de comunicagoes
eletronicas acessivel ao publico”. Assim sendo, quando falamos em correio eletronico,
falamos de “qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica enviada através de
uma rede publica de comunicacgdes que possa ser armazenada na rede ou equipamento
terminal do destinatario até que este a recolha”.

Dentro do artigo 22°, n° 1 do CT, estéa tutelada a confidencialidade das mensagens
pessoais dos trabalhadores, nomeadamente as comunicacOes feitas através do e-mail,
do Messenger e redes sociais. De acordo com este artigo, os trabalhadores para além de
terem o direito a reserva também tém direito a confidencialidade que Ihes permite
controlar ou impedir 0 acesso as suas mensagens, assim como a sua divulgacdo. Neste
sentido, o empregador s6 pode ter acesso a estas mensagens nas situacoes justificadas
e esporadicas, devendo fazé-lo na presenca do empregador e do seu representante,
limitando-se a visualizar apenas os destinatarios dos enderecos, o assunto, data, hora
do envio da mensagem. O controlo do e-mail, cuja finalidade é promover a seguranca

do sistema informatico da empresa, deve ser feito sempre de forma aleatoria — ndo

167 Que transp6s a Diretiva n® 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho,
alterada pela Diretiva 2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de 15 de Marco de
2006, e pela Diretiva 2009/136/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Novembro de 2009.
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sistematica e permanente — e com o conhecimento do trabalhador. O n° 2 deste artigo
tem como objetivo equilibrar o direito a confidencialidade do trabalhador e a liberdade
de gestdo empresarial do empregador por conferir a este a possibilidade de estabelecer
regras quanto a utilizacdo do correio eletrénico. Esta possibilidade de estabelecer as
regras de utilizagdo ndo legitima a violagdo do direito a confidencialidade dos
trabalhadores pelos empregadores.

Tem sido questionado se esta norma confere ao empregador a possibilidade de
impedir a utilizagdo do correio eletronico para fins pessoais. Alguns autores,
nomeadamente, JULIO GOMES'® e JOANA VASCONCELOS®, defendem que o
empregador ndo esta obrigado a permitir a utilizacdo dos mesmos para fins nédo
profissionais. Argumentam se que o empregador ndo esta obrigado a colocar
computadores a disposicdo dos seus trabalhadores e, ainda que o facam, ndo sao
obrigados a conferir acesso a Internet também ndo obrigados a aceitar que estes
instrumentos sejam utilizados para fins pessoais'’. No entanto, JULIO GOMES refere
que mesmo nao sendo permitido a utilizagdo do e-mail para fins pessoais, nem todas as
comunicacdes sdo ilicitas, sendo aceitavel o e-mail enviado pelo trabalhador ao cénjuge
avisando que vai chegar tarde a casa, por estar no trabalho. Esta utilizacdo do correio
eletronico para fins pessoais tem como motivacao razfes profissionais, sendo por isso
aceitavel. JOANA VASNCONCELOS, chama a atencdo para o facto de, aparentemente
0 artigo 22°, n° 2 do CT permitir ao empregador estabelecer a proibicdo absoluta da
utilizacdo do correio eletrénico, ndo significa que 0 mesmo possa aceder ao conteido

dos e-mails do trabalhador.

168 JULIO GOMES, Direito do Trabalho, Volume I, Relagdes Individuais de Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, Marco, 2007, pp. 369-370

169 JOANA VASCONCELOS, O contrato de Trabalho, 100 Questdes, Almedina, Coimbra 2004, pp. 91-
93.

170 JRIA MENENDEZ, 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, 2009, p. 30.

Disponivel em
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No sentido contrario, AMADEU GUERRA!!, RITA GARCIA PEREIRA"? e
TERESA MOREIRA!", entendem que artigo em questdo nio fundamenta a proibicéo
total do uso do e-mail, por parte dos trabalhadores para fins pessoais. Entendo que uma
proibicdo absoluta da utilizagdo do correio eletronico para fins pessoais pelos
trabalhadores constituiria uma violacdo ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e o direito a dignidade da pessoa humana, tutelados pela Constituicdo e
0s quais ndo sdo alienados pelo facto de terem celebrado um contrato de trabalho e
estarem sujeitos ao poder de controlo do empregadort’*. TERESA MOREIRA afirma
que as empresas devem estabelecer de forma clara as politicas de utilizacdo destes
meios de comunicacdo e que, se é legitimo o trabalhador através do e-mail estar
disponivel além do periodo norma de trabalho, também é legitimo que possa utilizar
estes meios para fins pessoais. Deve-se ter sempre presente que o uso do correio
eletronico, assim como de outros meios de comunicacdo deve ser feito de acordo com
as regras de boa-fé e da proporcionalidade, ndo interferindo no normal funcionamento
da empresa. A autora considera que “relativamente a utilizacdo da Internet para fins
pessoais, se ndo respeitar o principio da proporcionalidade e da boa-fé, pode trazer
algumas consequéncias negativas para o empregador, colocando-se a questdo da
possibilidade de controlar o seu uso ao abrigo do poder de controlo eletronico do
empregador!’>”. Embora o empregador tenha esse poder de controlo, conforme ja foi
dito anteriormente, este ndo pode aceder ao conteldo do e-mail. RITA GARCIA
PEREIRAS, chama atenc&o para o facto do artigo 22°, n° 2 ndo esclarecer de que forma

0 empregador pode controlar o cumprimento das regras que estabeleceu quanto a

171 Jltima op. cit., p. 366.

172 Os e-mails: o cavalo de Tréia atual, in Minerva — Revista de Estudos Laborais, no 7, 2005 —ano IV,
pp. 197-198.

173 Jltima op. cit., pp.788-789.

174 Deve-se sempre ter presente a ideia de que o trabalhador ndo perde a sua cidadania pelo facto de ter
sido inserido numa empresa e que os seus direitos constitucionalmente protegidos “seguem-no” dentro
da organizacdo, devendo o legislador adotar medidas que permitam tutelar e assegurar a dignidade da
pessoa humana e o livre desenvolvimento da personalidade dos trabalhadores.

15 TERESA MOREIRA, Algumas Questdes sobre as Novas Tecnologias da Informac&o e Comunicacéo
e a Responsabilidade do Empregador por Atos dos seus Trabalhadores, in Scientia ludirica, Tomo LXI,
n® 329, Maio/Agosto, p. 454.

176 Ultima op. cit., p. 198.
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utilizacdo do correio eletronico, tendo em conta que esta vedado ao empregador a
possibilidade de visualizar o conteddo do e-mail. Nos temos do artigo 32°, n° 8 da CRP,
qualquer intercecdo de mensagens privadas do trabalhador sera ilicita, sendo a nula a
prova obtida desta forma.

A jurisprudéncia tem se debrucado muito sobre esta questdo de se saber de que
forma como o empregador pode controlar o uso do e-mail no local de trabalho’”. No
acorddao da Relacdo de Lisboa, de 05/06/2008, debrugou-se sobre a decisdo de
suspensdo do despedimento de um trabalhador por este ter enviado fotos, através do
correio eletrénico, que tinham sido publicadas no jornal onde trabalhava a um jornal
concorrente. O Tribunal considerou que os e-mails enviados revestem carater privado,
sendo meio de prova nula, nos termos do artigo 32°, n° 8 CRP. Nesse sentido, decidiu
que o despedimento era ilicito. No acérddo da Rela¢éo do Porto, de 08/02/2010 discutiu
a questdo de envio de e-mails de um trabalhador a injuriar os gerentes, cliente e colegas,
tendo a entidade empregadora admitido que o conteddo das mensagens enviadas era
privado. O Tribunal entendeu que a entidade empregadora ao se aperceber que o
contetido das mensagens era privado deveria ter cessado a intromissao, deixando de ler
a correspondéncia. Mais uma vez, decidiu-se que o meio de prova era nulo e que o
despedimento tinha sido ilicito. No caso da Relacdo de Lisboa, de 30/06/2011, decidiu
sobre a admissibilidade como meio de prova em acdo de impugnacao de despedimento,
de mensagens de e-mail enviadas e recebidas pelo trabalhador despedido. O
empregador alegou que o trabalhador praticou de forma continuada, atos de
concorréncia desleal utilizando em seu proveito informac6es da entidade empregadora.
Como prova, a entidade empregadora juntou e-mails retiradas da caixa de correio
eletronico por si facultada ao trabalhador. Neste caso, o Tribunal entendeu que o
conteudo das mensagens enviadas ndo tinha um caréater pessoal e, tendo em conta que
0 artigo 22° do CT leva-nos ao entendimento de que ao empregador estad vedado o
acesso a mensagens de natureza privada dos trabalhadores, entdo as referidas
mensagens apresentadas como prova ndo podem ser consideradas ilicitas. No acérdao
da Relacdo de Lisboa, de 07/03/2012, debrugou-se sobre um caso onde uma
trabalhadora, trés amigas e o namorado, tiveram conversas pessoais através do

Messenger. Decidiu que era ilicito o acesso da entidade empregadora ao conteudo de

17 Os acoérddos referidos podem ser consultados em
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conversas estritamente pessoal. Mais, entendeu que “o facto das referidas
conversas/mensagens eletronicas se acharem guardadas no servidor da Ré, a ela
pertencente, ndo Ihes retira, por um lado a sua natureza pessoal e confidencial'’®”.
Portanto, o Tribunal decidiu que o meio de prova era inadmissivel e a 0 despedimento
ilicito. Também o acordao da Relagdo do Porto, de 15/12/2016 decidiu que os e-mails
de natureza pessoal, enviados por dois trabalhadores, ndo serviam como meio de prova.

A lei permite ao empregador regular quanto a utilizagdo do correio eletronico no
local de trabalho e, ainda que o0 mesmo proiba os trabalhadores de utilizarem o e-mail
para fins pessoais, continua a ndo ser permitido que tenha acesso ao contetido da
mensagem, protegendo assim o direito ao sigilo da correspondéncia e dos outros meios
de comunicacdo dos trabalhadores. De uma formal geral, podemos observar que a
jurisprudéncia portuguesa tem adotado uma posi¢do de tutela da privacidade dos
trabalhadores, ndo admitindo como meio de prova e-mails cujo conteldo seja de

natureza privada.

4. A admissibilidade do controlo do correio eletrénico

A utilizacdo do correio eletronico como meio de comunicacgdo entre trabalhadores
ja faz parte do dia-a-dia das empresas. Este meio de comunicacdo tem inumeras
vantagens para 0 empregador, mas levanta algumas questdes referentes a tutela do
direito a privacidade dos trabalhadores.

E incontestavel o direito & privacidade do trabalhador no local de trabalho. Este
direito, como ja vimos, decorre da dignidade da pessoa humana e é fundamental para o
livre desenvolvimento da pessoa. Quando falamos em cidadania na empresa, falamos
também no reconhecimento e tutela destes direitos, consagrados na lei.

No caso Nikon, da Cour de Cassation, de 02 de Outubro de 2001, o Tribunal decidiu
que “o trabalhador tem direito, mesmo durante o seu tempo e local de trabalho, ao
respeito pela vida privada; esta implica, em particular, o segredo de correspondéncia,
nédo podendo o empregador violar esta liberdade fundamental”. Este respeito pela vida
privada implicava o segredo de correspondéncia, estando vedado ao empregador a
possibilidade de ter conhecimento das mensagens pessoais recebidas e enviadas pelo

trabalhador. Também reconheceu o direito a privacidade no local de trabalho e

178 Acérddo disponivel em
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estabeleceu que mesmo nos casos em que o empregador proiba a utilizagdo dos meios
informaticos para fins pessoais, esta proibicao ndo Ihe atribui o direito de consultar os
e-mails pessoais do trabalhador. A jurisprudéncia do TEDH defendeu que o trabalhador
tem direito a ver protegida a sua privacidade no local de trabalho.

Mais do que um instrumento de trabalho, o correio eletrénico também é um meio
de comunicacao e interacdo entre as pessoas. O trabalhador tem uma legitima expetativa
de privacidade no local de trabalho, uma vez que ele desenvolve uma parte significativa
das duas relacGes sociais neste local. Assim sendo, ele espera que as comunicagdes
privadas sejam mantidas assim, privadas. O acesso ao correio eletronico, normalmente
esta protegido por uma palavra-passe e é de uso exclusivo do trabalhador o que reforca
essa expetativa de que existe privacidade nos e-mails enviados e recebidos.

No acérddo da Relacdo de Lisboa, de 07/03/2012, ja referido, o STJ entendeu que
“as pessoas, normalmente, quando estdo em circulos privados e fechados, em que
sabem que s6 sdo escutadas pelo destinatario ou destinatarios presentes e relativamente
aos quais existe 0 minimo de confianga no relacionamento que se estabelece (...) falam
a vontade, dizem disparates, queixam-se, exageram, trocam de terceiros, dizem mal
deles, 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’’®”. Desta forma, o Tribunal reforca a ideia de expetativa
de privacidade quanto as comunicagdes privadas entre os trabalhadores.

Separar a vida profissional da vida pessoal do trabalhador tem se revelado uma
tarefa complexa e nem sempre é facil fazer a diferenciacdo entre o e-mail de natureza
pessoal e 0 e-mail de natureza profissional. Mas esta distingdo é importante, uma vez
que permite saber se determinado e-mail esta ou ndo tutelado pelo direito ao sigilo das
comunicacdes e pelo direito a privacidade. Entende-se que as empresas devem
estabelecer politicas claras sobre a utilizacdo destes meios de comunicacdo e, nas
situacdes em que o empregador proiba a utilizacdo do e-mail profissional para fins
pessoais, havendo contas de correio eletronico separadas, estes e-mails ndo se
encontram tutelados pelo direito ao sigilo das comunicacGes. Neste caso, em que ha
uma separacgdo entre correio eletronico profissional e o correio eletrénico pessoal,

estamos perante uma relagcdo comitente-comissario entre a entidade empregadora e 0

179 Acérddo disponivel em
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trabalhador. Deste modo, é permitido ao empregador controlar o conteudo das
mensagens profissionais, devendo fazé-lo de forma menos intrusiva possivel. Este
controlo do e-mail profissional ndo confere legitimidade ao empregador para aceder ao
contetido das mensagens. Na verdade, 0 que estd em causa para 0 empregador nestas
situacOes € a necessidade de saber se o trabalhador utilizou os instrumentos de trabalho
para fins aos quais ele permitiu. Neste caso, basta ao empregador, por exemplo, ter uma
listagem com o nimero de e-mails enviados, sem que seja necessério consultar o
contedo das mensagens. Para que tal monotorizagdo aconteca, € essencial que o
trabalhador tenha sido previamente informado dessa possibilidade e que tenha dado o
seu consentimento. Nestas situacdes, o principio da proporcionalidade — assim como o
da boa-fé e o da transparéncia — tem um papel relevante, na medida em que o acesso
aos e-mails profissionais por parte do empregador ndo deve ser constante, devendo
ocorrer na presenca do trabalhador, exceto nos casos em que o trabalhador esteja
ausente e, por essa razdo se visualize o correio eletrénico.

No acordao de 05/07/2007 do STJ, foi decidido que o empregador ndo pode aceder
ao contetdo das mensagens pessoais e a informacdo nédo profissional que o trabalhador
receba, consulte ou envie através do correio eletrénico, mesmo quando esteja em causa
investigar e provar uma eventual infracdo disciplinar. Mais, o Tribunal diz que “ndo
sdo apenas as comunicacdes relativas a vida familiar, afetiva, sexual, saide, convicgoes
politicas e religiosas do trabalhador mencionadas no artigo 16°, n°2 do CT, que
revestem a natureza de comunicacdes de indole pessoal, nos termos e para os efeitos do
artigo 22° do mesmo c6digo”. Entendeu-se que o que permite definir uma mensagem
de natureza particular de uma mensagem de natureza profissional é a vontade dos
intervenientes da comunicacdo, quando estes revelam de forma expressa ou implicita
se pretendem manter as mensagens privada ou profissional. Nesse sentido, considerou
que “reveste natureza pessoal uma mensagem enviada via e-mail por uma secretéria de
direcdo a uma amiga e colega de trabalho para um endereco eletronico interno afeto a
Divisdo de Apbs Venda (a quem esta colega acede para ver e processar as mensagens
enviadas, tendo conhecimento da necessaria password e podendo altera-la, embora a
revele a funcionarios que a substituam na sua auséncia), durante o horario de trabalho
e a partir do seu posto de trabalho, utilizando um computador pertencente ao
empregador”.

O correio eletronico ¢ um dos meios de comunicacdo utilizado entre o0s

trabalhadores, substituindo os meios de comunicacdo tradicionais. Se 0 empregador nao
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pode proibir a conversa entre os trabalhadores, também néo nos parece aceitavel que
proiba a comunicacéo através do correio eletronico. O Tribunal Supremo espanhol, de
26 de Setembro de 2007, verificou que socialmente existe um héabito generalizado de
se tolerar um certo uso pessoal dos meios informéaticos e de comunicagao
disponibilizados pela empresa aos trabalhadores, quando esta utilizagdo ¢ moderada'®’.

A utilizacdo pessoal do correio eletronico deve ser pautada pelo principio da
proporcionalidade e boa-fé por parte dos trabalhadores. No acérddo Barbulescu v.
Romania, de 05/09/2017, do TEDH foi analisado um caso em que um trabalhador foi
despedido por ter utilizado de forma incorreta uma conta Yahoo Messenger. O
empregador, através do regulamento interno havia proibido o uso pessoal deste meio
de comunicacdo. O empregador teve acesso a mensagens pessoais e de natureza intima,
trocadas entre o trabalhador, o irmdo e a namorada, monitorizando tanto a conta
profissional como a contra pessoal do trabalhador. Bastava ao empregador comprovar
que o trabalhador utilizava o correio eletronico para fins pessoais e para isso, nao
precisava ter acesso ao contetido das mensagens. Conforme ja foi dito, a proibigdo da
utilizacdo do correio eletrénico para fins pessoais ndo legitima o0 acesso ao contetdo do
mesmo. Nas situacdes em que se esteja perante uma suspeita de abuso é necessaria uma
autorizacdo judicial para que se controle das mensagens pessoais do trabalhador. Neste
caso, a monitorizacdo do empregador foi seletiva, incidindo apenas nas comunicagoes
eletronicas de Bérbulescu e ndo a de outros trabalhadores, havendo aqui uma clara
violacdo do principio da igualdade. Tendo em conta o principio da informacdo prévia
dos trabalhadores, o empregador tinha o dever de informar o trabalhador que a
utilizacdo dos instrumentos informaticos estava sujeita ao seu controlo. N&o nos parece
que neste caso Béarbulescu tenha sido previamente informado pelo empregador. O
Tribunal considerou, ainda, que a nocao de vida privada também pode incluir atividades
profissionais e situacdes que ocorram em locais publicos.

Quanto aos anexos de e-mail, pode-se conhecer seu tipo e dimensdo, mas o seu

contetido esta salvaguardado pelo direito ao sigilo das comunicages!®!.

180 Disponivel em

181 VVeja 0 acérddo 15/12/2016, da Relagéo do Porto. Disponivel em
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Defendemos que o empregador deve estabelecer regras sobre a utilizagcdo dos meios
de comunicacdo, através de um regulamento interno. Neste sentido, TERESA
MOREIRA fala em Cartas de Boa Conduta, e indica que para que seja mais facil fazer
a distincdo entre correio eletrénico pessoal e correio eletronico profissional, o
empregador deve determinar o direito de cada trabalhador a uma caixa de correio
pessoal ou uma pasta dentro da caixa de correio eletronico profissional*®?,

Defendemos que ndo deve ser vedado a utilizagdo pessoal do e-mail, desde que seja
moderada e tenha em conta os principios da proporcionalidade, boa fé e transparéncia.
Pelo facto de ser ilicito o empregador ter acesso ao contetdo dos e-mails, entendemos
ainda que este, para sua salvaguarda, deve conter uma clausula nas Cartas onde atribui
a responsabilidade exclusiva do trabalhador pelo contedido dos mesmos. A entidade
empregadora também pode definir limites para o tempo de utilizagdo do correio
eletronico e podem restringir o tipo de ficheiros enviados por anexos.

Perante a auséncia do trabalhador (por férias, licenca de maternidade ou doenga) o
empregador deve adotar um mecanismo de resposta automaética (out of office reply)
onde indica um endereco eletronico alternativo para onde a mensagem deve ser enviada
e, no caso de auséncia temporaria deve determinar as regras para consulta da caixa de
correio eletronica, previamente informar e pedir o consentimento do trabalhador
ausente. Nas situacbes em que o trabalhador deixe a empresa, 0 empregador deve,

dentro de um prazo, eliminar a conta de correio eletrénico.

5. As redes socais online e o direito a reserva de intimidade da vida privada
do trabalhador

A evolucdo da tecnologia e dos meios de comunicagdo trouxeram novos desafios
no diz respeito a tutela do direito a privacidade das pessoas, e particularmente dos
trabalhadores. As NTIC trouxeram uma transformacdo econdmica, social e cultural,
levando a novas realidades que ndo podem ser deixadas de lado pelo Direito do
Trabalho. No presente estudo sera aferido o grau de privacidade existente nas redes
sociais, nomeadamente no Facebook. A utilizagdo das NTIC no local de trabalho podem

ser um fator de distracdo e de ocupacdo do tempo de trabalho que os trabalhadores

182 TERESA ALEXANDRA COELHO MOREIRA, A Privacidade (...), p. 789.
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deveriam prestar a entidade empregadora®. Nos termos do artigo 128°, n° 1, alinea c)
do CT os trabalhadores estdo obrigados a realizar o trabalho com zelo e diligéncia e
uma utilizacdo reiterada e abusiva no tempo e local de trabalho traduz-se na violagéo
deste dever a que estéo adstritos.

Inicialmente, as redes sociais surgiram como meio de comunicacdo pessoal e de
entretenimento, permitindo a comunicacdo com amigos, amigos de amigos e
desconhecidos. Define-se a rede social como “uma estrutura social composta por
pessoas ou organizagdes, conectadas por um ou Varios tipos de relagbes, que
compartilham valores e objetivos comuns®”. Podemos encontrar varios tipos de redes
sociais e muitas delas tém instrumentos de comunicacdo privada. Algumas redes
permitem que os utilizadores criem perfis para a partilha de informacbes e dados
pessoais, como é o caso do Facebook ou Instagram; outras permitem que os utilizadores
publiguem penas frases onde transmitem informacdes para outros de forma répida e
curta, como é o caso do Twitter e, podemos ainda falar de redes sociais vocacionadas
para a procura de emprego onde os utilizadores partilham informacdes sobre a sua
formacao profissional e académica, como é o caso do Linkedin®®®.

As empresas tém usado cada vez mais as redes sociais para fins profissionais, mas
a sua utilizacdo também pode potencializar a intromissdo do empregador na vida
pessoal do trabalhador. Normalmente quem utiliza as redes sociais, nomeadamente o
Facebook, expbe partes privadas e intimas da sua vida, através de fotografias,
desabafos, pensamentos, opinides ou criticas. O empregador gque tenha acesso a essas
redes sociais passa a ter conhecimento destas informacgdes pessoais do trabalhador o
que pode traduzir-se numa invasdo da sua esfera pessoal. TERESA COELHO

MOREIRA, refere que “a internet originou que muitas fronteiras caissem o que, direta

183 Neste sentido, MARIA REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, Prontuario de Direito do
Trabalho, n® 87, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, p.39, chama atencdo para o facto da
utilizacdo destas tecnologias poderem ocupar muito tempo de trabalho para aqueles trabalhadores que
ndo resistem a consultar as suas caixas de correio ou a ocupar-se em diversos jogos.

18 ALICE PEREIRA DE CAMPOS, Infragdes Disciplinares em Redes Sociais Online, Estudos
Dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, volume |, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2015, p. 117.

185 TERESA MOREIRA COELHO, To Be or Not to Be digital: O Controlo das Redes sociais no Processo
de Recrutamento, in Para Jorge Leite — Escritos Juridicos Laborais, Volume I, Coimbra Editora, 2014,
pp. 629-630.
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ou indiretamente, provocou a queda de outra barreira: a que separava a vida profissional
e a vida publica da vida privada®®”.

Se pensarmos no caso concreto do Facebook, tal como assinala ALICE PEREIRA
DE CAMPQOS, cada utilizador pode criar um perfil pessoal com informagéo pessoal,
acrescentar outros utilizadores como “amigos”, trocar mensagens privadas com um ou
mais utilizadores, publicar quaisquer informacdes sobre assuntos que entender no seu
perfil pessoal e aceder a publicacdes de outros utilizadores e, ainda, criar ou aderir a
grupos de interesses comuns e publicar informagdes nesses grupos'®’. Assim, podemos
observar que existem diferentes tipos de atuacdo no Facebook e, neste sentido,
entendemos que a reserva da vida privada ndo pode ter 0 mesmo grau de protecdo. As
mensagens privadas tém a mesma protecdo reconhecida ao correio eletrénico, nos
termos do artigo 22° do CT, estando vedado ao empregador 0 acesso ao conteudo das
mesmas. Nestas situacdes, ainda que esteja em causa o incumprimento pelo trabalhador
referente ao regulamento interno da empresa que proibe a utilizacdo dos meios
tecnoldgicos para navegar nas redes sociais, basta que o empregador prove que 0
trabalhador utilizou o Facebook, sem visualizar o contetido das mensagens*e8,

Mas, esta protecdo ndo se verifica com as publicagdes no perfil pessoal ou em
grupos, uma vez que estas publicacBes podem ser visualizadas pelo puablico, pelos
amigos de amigos de qualquer pessoa identificada ou pelo utilizador e pessoas
especificamente selecionadas para terem acesso a publicacéo.

Em Portugal, a CNPD, a propésito da Deliberacéo n® 1638/2013 considerou que “o

acesso ao perfil pessoal do trabalhador em redes sociais ¢ proibido” esclarecendo que

186 TERESA COELHO MOREIRA, A privacidade dos Trabalhadores e a Utilizagdo de Redes Sociais
Online: Algumas Questdes, Questbes Laborais, n° 41, Ano XX, Coimbra Editora, Janeiro/Junho 2013, p.
54. A autora sublinha que quando os trabalhadores exprimem, através das redes sociais, as suas opinides,
divulgam informagdes preciosas sobre o empregador ou até o criticam, suscitam problemas em torno da
conciliacdo entre os direitos a privacidade e liberdade de expressdo e de opinido dos trabalhadores e 0s
direitos do empregador.

187 Ultima op. cit., p. 118.

188 Estas questdo coloca-se nos casos em que o trabalhador é responsavel pela pagina do Facebook do
empregador e estd proibido de utilizar esta rede social para fins pessoais. Nesta situacdo, admite-se
excecionalmente o acesso ao historico para visualizagao da atividade do trabalhador na internet, devendo
ser realiza na presenca do trabalhador ou de um representante seu. Mesmo nesta situacdo, o empregador

esta proibido de ter acesso ao contetido das mensagens privadas trocadas na rede social.
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“nas redes sociais os perfis pessoais sdo espacos utilizados para expressar a
individualidade de cada um, caindo no circulo restrito da reserva de intimidade da vida
privada, contendo, por regra, informagdes de carater pessoalissimo, ¢ mesmo intimo”,
pelo que o acesso a este tipo de informacao estard “manifestamente” fora do espectro
doart. 22°, n° 2 CT*®°, Esta interpretacdo no esta livre de criticas. Torna-se dificil saber
como se pode proibir o acesso do empregador a informacdo que é publica e esta
disponivel. Em principio, é o utilizador do Facebook quem define as suas proprias
configuracdes de privacidade, podendo restringir o acesso as suas informagdes e
publicacBes apenas a amigos, aos amigos dos amigos ou ao plblico em geral. E
importante ter presente que, nas redes sociais o conceito de amigo ndo corresponde ao
conceito tradicional de amigo. Os amigos online podem ser amigos préximos,
conhecidos, ou qualquer pessoa que tenha feito o pedido de amizade ao utilizador ou
ainda uma pessoa diferente da que aparece na identificacdo (os perfis falsos).

Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa de 24.09.2014%°, no so6 definiu o
que entendia ser o conceito de amigo, como também clarificou que “através de um
amigo a publicacdo de um contetido pode tornar-se acessivel aos amigos deste, além de
poder ser copiado para papel e exportado para outros sitios na internet ou para correios
eletronicos privados e de se manter online por um periodo indeterminado de tempo”. A
partir do momento que se partilha seja o que for nas redes sociais online, ainda que essa
partilha seja feita apenas com amigos, ndo nos parece que seja possivel garantir o
controlo efetivo dessa informacdo. Assim, pode-se concluir que a privacidade nas
publicac@es efetuadas no perfil do utilizador na opc¢éo publicos ou na op¢do amigos esta
claramente enfraquecida®®?.

O utilizador nas publicacdes que faz nos Grupos pode escolher a opgdo publico,
fechado ou secreto. Apenas a publicacao feita no grupo secreto € protegida pelo direito
a privacidade. No grupo secreto apenas poderd aderir quem for convidado ou
adicionado por outros elementos ja nele integrante. S&6 quem é membro do grupo tem

acesso a0 mesmo assim como as publicacdes que ali sdo partilhadas. No grupo fechado

189 ALICE PEREIRA DE CAMPOQS, (ltima op. cit., pp. 119-120.

190 Disponivel em:

191 ALICE PEREIRA DE CAMPOS, (ltima op. cit., p.120, entende que apenas nos casos em que as
publicagdes partilhadas nos perfis pessoais dos utilizadores estdo limitadas aos amigos é que se pode

equacionar a protecao do direito a reserva da vida privada.
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qualquer elemento pertencente ao grupo pode convidar ou adicionar novos utilizadores
e apenas 0s membros podem ver as publicacGes partilhadas. Por fim, o grupo publico
que pode ser acedido por qualquer pessoa, para a ele aderir ou visualizar o seu contetdo.
Nestes termos, apenas 0s grupos secretos estdo salvaguardo pelo direito a privacidade.

Tendo em conta o exposto, é dificil sustentar ideia de protecdo do direito a reserva
davida privada relativamente a atividade desenvolvida nas redes sociais por decorrerem
em publico e poderem ser facilmente partilnadas. Apesar das mensagens privadas
beneficiarem de tutela legal e constitucional do direito a reserva da intimidade da vida
privada, as publicacdes efetuadas nas redes sociais, nomeadamente no Facebook,
podem comprometer a expectativa de privacidade, tornando legal o acesso do
empregador a contetdos publicados que consubstanciem a violacao de deveres laborais.
Neste sentido, o Tribunal da Relagdo do Porto de 08/09/2014%2, num caso que envolvia
um trabalhador que exercia a funcédo inerente a categoria profissional de vigilante. Este
trabalhador publicou diversos posts no grupo de Facebook onde faziam parte
trabalhadores da entidade empregadora, pronunciando-se sobre varios assuntos
relativos a organizacdo e vida interna da empresa. Este grupo era administrado pelo
trabalhador em causa, era composto por, pelo menos, 140 membros, e 0 acesso SO era
possivel através de um pedido dirigido aos seus administradores. Tendo em conta estes
contornos, o Tribunal entendeu que ndo estdvamos perante um caso que possa levar o
trabalhador a ter uma “expectativa de privacidade”, uma vez que 0 mesmo estava
“ciente de que as publicacbes com eventuais implicacbes na natureza profissional,
designadamente porque difamatdrias para o empregador, colegas de trabalho ou
superiores hierdrquicos, podem extravasar as fronteiras de um “grupo” criado na rede
social Facebook”. Portanto, ndo assiste ao trabalhador o “direito de invocar o carater
privado do grupo e a natureza “pessoal” das publicagdes, ndo beneficiando da tutela da

confidencialidade prevista no artigo 22° do Codigo de Trabalho™.

192 Disponivel em:
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CONCLUSAO

A privacidade é uma necessidade comum a todas as pessoas e, esta intimamente
ligada a dignidade humana O contributo de WARREN e BRANDEIS, no fim do
século XIX, foi essencial porque contribuiu para que a ideia de privacidade deixasse
de estar ligada a ideia de propriedade e passasse a ser considerada como uma
condicdo inerente a todos os homens. No século XX, a conce¢do de privacidade
sofreu alteracGes significativas. O desenvolvimento informético nesta época tornou
possivel armazenar grandes quantidades de informacao, possibilitando o acesso e a
divulgacdo de informacgdes consideradas privadas. As NTIC trouxeram alguma
vulnerabilidade e, como tal, tornou-se necessaria uma ampla tutela do direito a
privacidade, tendo em conta o entendimento de que o espaco privado de cada
individuo é muito importante, devendo ser protegido também no contexto laboral.

Na relacdo laboral o trabalhador é a parte mais fragil por estar sujeito aos
poderes do empregador. Embora existam diferentes posi¢des quanto aos poderes do
empregador, consideramos que os desafios apresentados pelas tecnologias podem
justificar, eventualmente, o poder de controlo enquanto poder autbnomo, deixando
de estar fundido no poder diretivo ou disciplinar do empregador. Esta autonomia do
poder de controlo surge na medida em que a utilizacdo das NTIC possibilita a
supervisdo mais intensa e intrusiva dos trabalhadores, devendo ser feita de acordo
com os principios da boa-fé, transparéncia e proporcionalidade e tendo como limites
a dignidade e os direitos fundamentais do trabalhador.

As inovacOes das tecnologias informaticas trouxeram mudangas nas empresas,
tornando uma tarefa complexa a separacdo da vida priva da vida profissional,
refletindo-se, inevitavelmente, na vida privada do trabalhador. Os trabalhadores tém
a sua disposicao diferentes meios de comunicacgdes eletronicas, nomeadamente o
correio eletronico que é um instrumento de trabalho rapido e eficaz. No &mbito do
seu poder de controlo, o empregador pode controlar o correio eletrénico do
trabalhador, nos termos do artigo 22° do CT e ao abrigo do direito ao sigilo da
correspondéncia, nos termos do artigo 34° da CRP.

Quanto as comunicacdes privadas que o trabalhador tenha, através do uso do
correio eletronico da empresa, entendemos que o trabalhador tem um direito a

privacidade no local de trabalho e, nesse sentido, tem uma expetativa legitima de
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privacidade de que as conversas que tem através do envio e rececdo de e- mails séo
privadas. Também defendemos que o empregador ndo pode proibir a utilizacdo do
correio eletrénico para fins pessoais. O empregador pode ter acesso ao correio
eletronico profissional do trabalhador nas situagcdes em que exista uma politica clara
de utilizacdo dos meios informaticos que respeite o principio da proporcionalidade,
da boa-fé e a transparéncia e sejam do conhecimento do trabalhador. Ainda assim,
estd vedado ao empregador o controlo do e-mail pessoal do trabalhador, ainda eu
este proiba o uso total do correio eletronico pessoal. Nos casos em que ndo exista
uma politica de utilizacdo dos meios informaticos o empregador ndo pode aceder
ao contetdo dos e-mails.

E necessaria que se compatibilize o direito a privacidade do trabalhador e o
poder de controlo do empregador. Desta forma, para que haja uma conciliagdo entre
este direito e poder, defendemos que o empregador ndao pode controlar as
comunicacdes privadas do trabalhador e o trabalhador do correio eletronico, para
fins pessoais, no contexto laboral.

No que diz respeito aos comentarios do trabalhador divulgados nas redes
sociais, entendemos que para que estejam protegidos pelo direito a reserva da
intimidade da vida privada, deve-se ter em conta varios fatores, nomeadamente a
conta, os membros da rede social, etc.

No ambito das redes sociais, as mensagens privadas beneficiam da protecdo
conferida ao correio eletronico, querendo com isso dizer que o empregador ndo
pode aceder ao contedo das mensagens. As publicacGes no perfil pessoal e em
grupos publicos ou fechados ndo estdo protegidas pelo direito a confidencialidade,
nos termos do artigo 22° do CT, devido a auséncia de expetativa de privacidade. é
necessario que o trabalhador tenha bom senso quanto ao teor das publicacdes que
partilha e nos parametros que escolhe, na medida em que estas publicacdes ficam
disponiveis na internet por um tempo indeterminado.

Por fim, verificando-se que o mundo est4d dominado pelo desenvolvimento
tecnoldgico, entendemos que a lei deve acompanhar essa mesma evolucdo para
proteger os direitos fundamentais dos trabalhadores, principalmente o direito a
privacidade. Estes direitos sdo importantes também no &mbito do Direito do
Trabalho tendo em conta que o trabalho assume relevancia no que toca a dignidade

humana ao livre desenvolvimento da personalidade.
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