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1. INTRODUCAO

1.1. Delimitagdo do &mbito do presentetrabalho

Com este trabalho pretende-se fundamentalmente abordar a problemética relativa ao
desenvolvimento e implementagdo dos recentes meios tecnoldgicos na vida das
empresas, 0S quais ameacam colocar irremediavelmente em causa a reserva da
intimidade da vida privada dos trabal hadores.

Nos ultimos 30 anos temos vindo a assistir a uma auténtica revolugdo tecnol dgica (a que
muitos chamam de terceira revolucdo industrial) com o despontar de sofisticadas
tecnologias e o desenvolvimento de novos processos informativos. Se por um lado esta
nova era tecnologica € a grande responsavel pelo inegavel progresso e melhoria das
condi¢des de vida dos cidaddos, ndo é menos verdade que aliberdade e aintimidade dos
individuos encontram-se sujeitas a novos e sérios constrangimentos. Esta questdo
assume extraordinaria importancia no seio das relacfes laborais hodiernas, na medida
em gue o vinculo de subordinacdo juridica caracteristico do contrato de trabalho pode
dar origem a graves abusos e intrusdes na esfera de personalidade dos trabalhadores, em
virtude da utilizagdo desses novos meios.

Como afirma MARIA REGINA REDINHAZ? “A expansio destas tecnologias
transformou a economia mundial e, por consequéncia, a feicdo da empresa e o modo de
viver etrabalhar”.

Com efeito, as fronteiras entre a vida pessoal e profissional dos trabalhadores tém-se
esbatido, uma vez que os instrumentos de trabalho colocados a disposicdo dos
trabal hadores sdo utilizados para as duas finalidades.

Neste sentido, compete aos legisladores das diversas ordens juridicas adoptar medidas
gue permitam tutelar e assegurar a dignidade da pessoa humana dos trabalhadores e o
livre desenvolvimento da sua personalidade, os quais ndo alienam a sua condicdo de
cidadéos pelo simples facto de terem celebrado um contrato de trabalho e de estarem

! Este artigo corresponde, com alteragBes, ao trabalho final apresentado na Pés-Graduagso em Direito do
Trabalho e Seguranga Social, ministrado pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no ano
lectivo 2005/2006.

2 Utilizag&o de Novas Tecnologias no Local de Trabalho - Algumas Questdes, in IV Congresso Nacional
de Direito do Trabalho, coord. Anténio Moreira, Almedina, 2002, p. 115 ss.



sujeitos as ordens e instrugdes do empregador.®

O interesse que esta matéria tem despertado no ambito das relacfes laborais reflecte-se
desde logo na imensa e vasta bibliografia nacional e estrangeira que pode ser
consultada.

A nossa exposi¢do iniciar-se-& com uma andlise ao direito a reserva da intimidade da
vida privada dos trabalhadores e a tutela conferida pelo ordenamento juridico a este
direito de personaidade, centrando-se de seguida na problemética da utilizacdo dos
meios de vigilancia a distancia, do e-mail e da Internet e da utilizacdo dos dados
biométricos, entre outros. Nesta sede e uma vez que as matérias se encontram
intrinsecamente ligadas, importara fazer uma referéncia a legisacdo sobre dados
pessoais e as directrizes emitidas pela Comissdo Naciona de Proteccdo de Dados
(“CNPD”), sem esguecer a analise critica ao regime adoptado pela Lel n.° 99/2003, de
27 de Agosto que aprovou o Cédigo do Trabalho.*

2. RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

2.1. Origem edesenvolvimento do conceito

A doutrina tem reconhecido de forma maioritaria que a origem do conceito de reserva a
intimidade da vida privada se deve a publicagdo, em 1890, de um artigo na Harvard
Law Review, da autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis.” Este artigo tinha por titulo
“The right to privacy” e assentava fundamentalmente no reconhecimento e defesa da
privacidade e soliddo dos individuos enquanto direitos especiais.

O direito & “privacy personality” é reconhecido pela jurisprudéncia norte americana em
1893 no caso Marks vs Joffra. Um estudante de direito instaurou uma accdo contra um
jornal que publicou uma foto sua sem o seu consentimento. Além de o tribunal ter
considerado que o autor tinha direito a sua imagem, acrescentou ainda que tinha “the
right to be let alone”, na sequéncia do que Warren e Brandeis defenderam trés anos
antes.

Em 1902 e em 1905, nos casos Roberson vs. Rochester Folding Box C.O. e Pavesich vs.
New England Life Insurance Co., o direito a reserva da intimidade da vida privada é de

% Dai o frequente recurso a expressdo cidadania na empresa. Vd. JOSE JOAO ABRANTES, O Novo
Cadigo do Trabalho e os Direitos de Personalidade do Trabalhador, in A Reforma do Cédigo do
Trabalho, Coimbra Editora, 2004, p. 142.

* A Propostade Lei n.° 216/X, que alterard o Cédigo do Trabalho n&o inova nesta matéria.

® Samuel Warren era membro de uma familia da alta sociedade de Boston, a qual tinha por habito
organizar em sua casa festas e jantares elitistas com ementas sofisticadas. Estas recepcdes geravam, jana
altura, uma natural curiosidade nos meios de comunicagdo, tendo inclusivamente um jornal de Boston
publicado alista dos convidados e a prépria ementa servida pela familia Warren. O casamento dafilhada
Sra. Warren foi outro evento que gerou uma ampla cobertura mediética nas colunas sociais dos jornais e
revistas da cidade, o que motivou a revolta e desagrado da familia. Este enquadramento familiar tera
estado na base da decisdo do filho da Sra. Warren, advogado e professor em Harvard, de procurar o seu
colega de curso, Louis Brandeis, para escrever o artigo em causa.



novo invocado em sede jurisprudencial. Em causa estava a utilizagdo abusiva da
imagem e nome de pessoas em campanhas publicitéarias.’

Na verdade, ha quem reconduza o reconhecimento da reserva a intimidade da vida
privada a épocas anteriores.” No entanto, este direito assentava, até essa data, na
propriedade (“privacy property”) e ndo na pessoa.

Por outro lado, este direito foi, na sua génese, configurado como tendo um conteiido
meramente negativo, na medida em que os cidaddos tinham apenas o direito a ndo ser
incomodados na sua esfera intima e privada. OLIVEIRA ASCENSAO ® afirma mesmo
que o “right to be let alone” se poderiatraduzir no “direito dos egoismos privados’.

Esta primeira construcdo jurisprudencial foi sendo progressivamente desenvolvida de
forma a abranger outras éreas que ndo apenas as relativas ao direito a imagem e a
violagdo da correspondéncia e do domicilio. Na verdade, com o advento das novas
tecnologias as ameacas que se fazem sentir exigem que o conceito de reserva a
intimidade da vida privada sgja substancialmente alargado, por forma a assegurar a
devida e necess&ria tutela. Fala-se a este propdsito de uma “democr atizagéo dos direitos
de personalidade” que configuram um verdadeiro poder ao qual se contrapde um dever
oponivel erga omnes com um conteldo negativo e, mais importante, positivo, na
medida em que impde um dever geral de respeito e de auxilio a todos os sujeitos
passivos.’

Actuamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada é entendido numa dupla
perspectiva de impedir 0 acesso a informagdes relativas a vida privada e o de proibir a
divulgacdo desses dados. Por outras palavras, ainda que alguém consinta que outrem
tome conhecimento de informagdes relativas a sua vida privada, ndo lhe sera licito
divulgé-las a terceiros, sem que 0 consentimento se estenda igualmente a divulgacéo
desses mesmos dados.*® No que diz respeito & reserva daintimidade da vida privada dos
trabalhadores, o art. 16.°, n.° 2 do Cdédigo do Trabaho é lapidar, conforme se vera
adiante.

® Sobre estes dois casos, vd. REBOLLO DELGADO, El derecho Fundamental a la Intimidad, Dykinson,
Madrid, 2000, p. 62-63.

" Nomeadamente uma sentenca francesa de 1384 em que o réu foi condenado por ter batido na janela dos
autores quando estes se recusaram, ja de madrugada, a vender-lhe vinho. Neste caso, contudo, o que
verdadeiramente estava em causa era o direito de propriedade dos autores e ndo os danos verificados na
sua esfera pessoal. Para mais desenvolvimentos vd. DAVID OLIVEIRA FESTAS, O Direito a Reserva
da Intimidade da Vida Privada do Trabalhador, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 64, Novembro
2004, Lisboa, p. 373, nota 2.

8 Direito Civil, Teoria Geral, Vol. |, Coimbra, 1997, p. 110.
® Para uma andlise da evoluco jurisprudencial portuguesa, vd. MENEZES CORDEIRO, Os Direitos de
Personalidade na Civilistica Portuguesa, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 61, Dezembro 2001,

I11, Lisboa, p. 1245-1256.

1 DAVID OLIVEIRA FESTAS, ob. cit., p. 377 refere que o direito a reserva da intimidade da vida
privada deve ser observado sob uma perspectiva estrutural, teleol égica e substancial.



A teoria das trés esferas, com origem na vasta literatura alema (“ Spharentheorie”),
revestiu-se de um papel fundamental na construcdo e delimitacdo do ambito de
proteccdo do direito areserva daintimidade davida privada.

De acordo com esta teoria, este direito de personalidade compreende uma esfera intima,
a qual abrange informacbes de tal forma reservadas que, em regra, nunca seréo
acessiveis a outros individuos. Dentro desta esfera podemos encontrar aspectos relativos
a vida sentimental, estado de salde ou de gravidez, vida sexual, conviccdes politicas e
religiosas, etc.

Num plano menos inacessivel, mas igualmente reservado, temos a esfera privada, que
pode variar de pessoa para pessoa, uma vez que engloba os habitos de vida e as
informagdes que o individuo partilha com a sua familia e amigos, e cujo conhecimento
0 respectivo titular tem interesse em guardar parasi.

FinAmente, a esfera publica, que contempla os comportamentos e atitudes
deliberadamente acessiveis ao publico e susceptiveis de serem conhecidos por todos, em
relacdo a qual ndo existe qualquer tipo de reserva.

Em tracos gerais a teoria das esferas oferece uma maior tutela aos aspectos da vida
intima do que da privada, o que de resto, é facilmente compreensivel.**

Esta teoria tem sido alvo de diversas criticas, uma vez que a delimitacdo entre as
esferas, em especia as esferas intima e privada, € controversa. Em Portugal o tematem
sido objecto de particular atencdo, uma vez que ha autores que entendem que a adopcéo
da Spharentheorie implica uma total desproteccéo da esfera privada, a qual ndo estaria
tutelada pelo ordenamento juridico. Os arts. 26.%, n.° 1 da CRP e 16.° do Cddigo do
Trabalho dirigem-se a protec¢do da reserva da intimidade da vida privada, o que,
segundo estes autores, excluiria determinados aspectos da esfera privada que, por ndo
serem da intimidade, ndo mereceriam tutela. ™

N&o nos parece que esta preocupacdo possa levar ao afastamento da teoria das esferas,
uma vez que o ordenamento juridico portugués protege igualmente as informagdes
relativas a esfera privada, ainda que neste caso, a proteccéo ndo sejatdo intensa como o0s
dados abrangidos pela esfera intima. Por outras paavras, a dificuldade inerente a
distingdo e delimitacdo entre os aspectos da esfera intima e da esfera privada ndo é
determinante para se rejeitar a adopcdo da teoria das esferas, uma vez que quer uma,
quer outra, se encontram tuteladas, ainda que em graus distintos. E, aliés, essa a maior

I MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, Tomo 111, Pessoas,
Almedina, 2004, p. 199-204 refere a existéncia de cinco e ndo de apenas trés esferas. Assim, teriamos por
ordem decrescente de nivel de proteccdo, uma esfera publica, uma esfera individual socia (que
englobaria os aspectos relacionados com a socializacdo do individuo), uma esfera privada, uma esfera
secreta e uma esfera intima. As esferas privada, secreta e intima nunca seriam acessivels sem a prévia
autorizacgo do seu titular. Esta andlise, contudo, mais do que estando compartimentada em categorias
estanques, deve ser aferida de forma casuistica.

12 Neste sentido, MOTA PINTO, O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada, BFDUC, 69,
1993, p. 530-531.



utilidade desta teoria: permitir que o direito a reserva da intimidade da vida privada ceda
mai s facilmente perante dados da vida privada do que da esfera intima.

Um bom exemplo do que se acaba de dizer pode ser encontrado no confronto entre os
nimeros 1 e 2 do art. 17.° do Codigo do Trabaho relativamente a proteccdo de dados
pessoais do candidato a emprego e do trabalhador. Ao passo que no niimero 1 se impede
gue o empregador coloque questdes e solicite informagdes sobre aspectos relacionados
com a vida privada daqueles, “salvo quando estas sejam estritamente necessérias e
relevantes para avaliar da respectiva aptiddo no que respeita a execugdo do contrato
de trabalho e sgja fornecida a respectiva fundamentacéo”, o n.° 2 do mesmo preceito
apenas permite que sgam solicitadas informacdes relativas a0 estado de salde ou de
gravidez (as quais fazem parte da esfera intima) “quando particulares exigéncias
inerentes & natureza da actividade profissional o justifiquem’. ™

Conforme se constata, as excepgdes a proteccdo conferida a reserva da intimidade da
vida privada séo mais limitadas e circunscritas quando estamos perante dados da esfera
intima do trabalhador ou candidato a emprego.

Finalmente, quanto ao conceito de reserva da intimidade da vida privada, o legislador
pode encaré-lo sob duas perspectivas distintas. ou estabelece um critério geral de
admissibilidade relativamente ao acesso aos dados da vida privada (agui se incluindo
tanto a esfera intima como a privada), seguido da previsdo de excepgdes ou, por outro
lado, nega a partida qualquer intromissdo na vida privada dos cidaddos, permitindo-o
apenas Nos Casos expressamente previstos.

Somos da opinido de que a segunda perspectiva € mais consentanea com aimportanciae
0 especial conteldo ético que caracteriza o direito a reserva da intimidade da vida
privada, um direito de personalidade fundamental, que encontra tutela constitucional no
art. 26.° da CRP.** No ambito de uma relacdo laboral onde as partes ndo se encontram
numa relacdo de igualdade, maior importancia teria a consagracdo desta construcao.

2.2. Confronto com osdireitosfundamentais

Os direitos de personalidade enquanto categoria juridica ndo se confundem com os
direitos fundamentais, muito embora exista uma area de coincidéncia entre ambos. De
facto, o critério essencial que os permite distinguir consiste na preocupacdo subjacente a
sua origem.™ Ao passo que os direitos fundamentais nasceram por forma a assegurar a

13 Ser& por exemplo o caso do candidato a piloto de aviagio que devera fornecer informagso sobre dados
de salde que tenham ligacdo com a actividade (e.g. historia cardiovascular, epilepsia, etc.), ou da
trabalhadora que pretende integrar um servico de radiologia, a qual devera transmitir informacfes sobre o
estado de gravidez. Sera ainda o caso do contrato de trabalho do praticante desportivo em que, devido as
especiais exigéncias fisicas, se torna necessario avaliar a condicéo fisica do trabalhador (art. 13.°, alineas
¢) ed) daLei n.°28/98, de 26 de Junho).

14 Neste sentido GUILHERME DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, in Estudos do Instituto de Direito
do Trabalho, Val. I, Almedina, Coimbra, 2001, p. 50 e DAVID OLIVEIRA FESTAS, ab. cit., p. 380.

1> Para alguns autores, outro critério distintivo prende-se com a fonte da sua atribuic&o, na medida em que
os direitos fundamentais estdo formalmente contemplados na CRP. neste sentido vd. GUILHERME



posicdo e os direitos dos cidadéaos face ao Estado, os direitos de personalidade sdo
anteriores e independentes de qual quer regime e estruturaczo politica.™.

Por outro lado, a0 passo que os direitos fundamentais vém expressamente previstos na
Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP”), em concreto nos Titulos 1l e Ill da
Parte | da Lei Fundamental e noutros instrumentos legislativos, os direitos de
personalidade podem merecer tutela juridica independentemente da sua consagracéo
legal, por serem inatos.*’

A dignidade da pessoa humana, reconhecida pela CRP no seu art. 1°, € uma mera
decorréncia da condi¢cdo humana e o ponto de referéncia ao redor do qual os restantes
direitos de personalidade devem gravitar.

A doutrina™® tem entendido de forma pacifica que os direitos de personalidade sdo:

a) direitos privados, uma vez que se inserem no subsistema civil e obedecem a
dogmatica privada, impondo-se deste modo nas rel ages entre sujeitos privados,

b) absolutos, por ndo pressuporem uma relacdo juridica entre duas partes distintas, antes
se bastando com um sujeito e um objecto;

C) ndo patrimoniais, porque ndo tém de ser avaliados em dinheiro (desde logo a reserva
daintimidade a vida privada);

d) inatos, atento o facto de decorrerem da mera aquisi¢éo de personalidade e como tal,
n&o necessitarem de expressa consagracao legal;

€) perpétuos, na medida em que apenas cessam com a morte do sujeito titular dos
mesmos, sendo desse modo perfeitamente imunes a fendmenos de prescricdo e
caducidade;

f) intransmissiveis ou pessoalissimos, porque imanentes a um sujeito juridico e como
tal, impassivels de serem cedidos ou transmitidos para uma esfera juridica distinta da do
Seu titular;

DRAY, ab. cit., p. 41. Esquecem-se, em nosso entender, que ndo existe um numerus clausus de direitos
fundamentais, os quais podem estar igualmente previstos em legislacéo ordinaria, conforme esta, alias,
previsto no art. 16.°, n.° 1 da CRP. Neste sentido, entre outros, OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., p. 94-
95.

1® Para mai's desenvolvimentos vd. OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., p. 63-96.

17 Falamos dos direitos de personalidade que pressupBem a propria personalidade humana, como o direito
avida. Nao obstante, o elenco de direitos de personalidade pode ser mais ou menos extenso em funcéo
das opcles do legislador.

8 A este respeito vd. MENEZES CORDEIRO, O Respeito pela Esfera Privada do Trabalhador, in |
Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Memérias coord. Anténio Moreira, Almedina 1998, p. 34 e
ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA
DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUIS GONCALVES DA SILVA, Codigo do Trabalho Anotado, 62
edicdo, Almedina, Coimbra, 2008, anotacdo ao art. 15° por GUILHERME DRAY, p. 110.



g) relativamente indisponiveis, tendo em conta que apenas podem ser voluntariamente
limitados em obediéncia ao principio da ordem publica (cfr. art. 81, n.° 2 do Cédigo
Civil); e

h) dotados de um particular contetido ético.*

Os direitos fundamentais, por seu lado, nascem com as revolugdes liberais do séc.
XVIII, concretamente com as revolugdes francesa e norte americana, numa violenta
reaccao aos regimes absolutistas e despéticos da época. Nesta primeira fase, estava em
causa a consagracdo das liberdades dos cidaddos face ao Estado, exigindo-se
essencialmente que o poder executivo ndo interviesse nos direitos e liberdades
individuais daqueles.

Numa segunda fase, assiste-se ao desenvolvimento dos direitos fundamentais sociais,
devido em grande parte a eclosdo da | Guerra Mundial. A Constituicdo de Weimar de
1919, é aprimeiraLel Fundamental a dedicar especial atencéo a estes direitos de matriz
acentuadamente social.

Contudo, a verdadeira consagragdo dos direitos fundamentais numa perspectiva
negativa, de ndo ingeréncia nas liberdades e garantias dos cidaddos, e positiva, dever
dos Estados de promoverem e assegurarem o respeito por essas mesmas liberdades, é
apenas sedimentada apés o final dall GuerraMundial . %

2.3. A tutela do direito a reserva da intimidade da vida privada no ordenamento
juridico portugués

A importancia da tutela de uma esfera de proteccéo dos individuos face ao Estado e aos
restantes cidaddos é encarada pelo ordenamento juridico portugués como uma questdo
central.

Exemplo disso é a proteccdo que € conferida quer a nivel constitucional quer a nivel da
lei ordinéria.

CRP:

A CRP consagra logo no seu art. 1° que “Portugal é uma Republica soberana, baseada

na dignidade da pessoa humana’. Na verdade e conforme referimos, a dignidade da
pessoa humana e o livre desenvolvimento da personalidade sdo os direitos de

¥ E dids, esta caracteristica que permite destrincar os direitos de personalidade dos meros direitos
pessoais. Neste sentido, vd. OLIVEIRA ASCENSAQ, ob. cit., p. 69 e também GUILHERME DRAY,, ob.
cit., p. 40.

% Em Portugal 0 primeiro texto constitucional que dedica verdadeiramente especial atencdo a estes
direitos é a Constituicéo de 1976, na sequéncia da revolugado de 1974.

2! Para uma andlise aprofundada sobre a origem e o desenvolvimento dos direitos fundamentais, vd. RITA
GARCIA PEREIRA, Os E-mails. O Cavalo de Tréia Actual?, in Minerva, Revista de Estudos Laborais,
Ano 1V, n.°7, 2005, Universidades Lusiada, Instituto Lusiada de Direito do Trabalho, p. 152 ss.



personalidade (e simultaneamente direitos fundamentais) ao redor dos quais todos os
restantes se devem situar.

O art. 13.° é particularmente importante em matéria de combate a discriminacéo,
estabel ecendo o principio daigualdade perante alei.

O art. 26.° da CRP, sob a epigrafe outros direitos pessoais protege a reserva da
intimidade da vida privada e da vida familiar, o direito ao bom nome e o direito a
imagem, entre outros, determinando ainda no n.° 2 que a lei estabelecerd garantias
efectivas contra a utilizac8o abusiva, ou contréria a dignidade humana, de informagdes
relativas as pessoas e familias. Ora, a qualificagdo da reserva da intimidade da vida
privada como um direito fundamental implica que |he segja aplicado o regime especifico
dos direitos liberdades e garantias, em especia o disposto no art. 18.° quanto a sua
restricao.

De forma mais preceptiva, o art. 34.° da CRP determina ainviolabilidade do domicilio e
da correspondéncia e de outros meios de comunicacdo privada, onde naturalmente se
incluem as mensagens trocadas por e-mail e as comunicacdes tel ef énicas.?

Por outro lado, o art. 35.° da CRP consagra o denominado direito a autodeterminacéo
informativa, que se traduz na faculdade do titular de dados pessoais poder aceder
livremente aos mesmos, bem como rectific&los, actualiza-los e conhecer afinalidade do
tratamento a que os mesmos estgjam eventuamente sujeitos. O n.° 3 deste preceito
proibe ainda o tratamento informatizado de dados referentes a convicges filosoficas ou
politicas, filiagdo partidéria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica
Permite-se, contudo, que mediante autorizacdo expressa do titular destes dados pessoais
sensiveis ou através de autorizagcdo legal com garantias de ndo discriminacdo, esse
tratamento possa ser feito. O n.° 4 proibe o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo
em casos excepcionais previstos na lei, o que sucede desde logo nos arts. 17.° e 19.° do
Cadigo do Trabalho.

Os arts. 24.° (direito a vida), 25.° (direito a integridade pessoal), 27.° (direito a
liberdade e a seguranca), assumem igualmente importancia na proteccéo da intimidade
da vida privada dos cidaddos, na medida em que possibilitam o livre desenvolvimento
da personalidade e asseguram a dignidade da pessoa humana.

A CRP dedicou um capitulo proprio a proteccdo especificamente conferida aos

2 GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, 42 edicdo revista, 1993, p. 544 afirmam mesmo em coment&rio ao art. 34.° que “o
contelido do direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicacdo privada abrange
toda a espécie de correspondéncia de pessoa a pessoa (cartas, postais, impressos), cobrindo mesmo as
hipéteses de encomenda que ndo contém qualquer comunicacdo escrita, e todas as comunicactes
(telefone, telegrama, telefax, etc.). A garantia do sigilo abrange ndo apenas o contelido da
correspondéncia, mas o trafego como tal (espécie, hora, duracgéo, intensidade de utilizagdo). No ambito
normativo do art. 34.° cabe o chamado correio electronico, porque o segredo da correspondéncia
abrange seguramente as correspondéncias mantidas por via das telecomunicagbes. O envio de
mensagens electronicas de pessoa a pessoa (e-mail) preenche os pressupostos da correspondéncia
privada (Internet - Servico de comunicaco privada).”



trabalhadores (capitulo 111 do Titulo 11), sob a epigrafe direitos, liberdades e garantias
dos trabalhadores.

Apesar de ndo haver previsdo expressa relativamente a proteccdo de dados dos
trabal hadores, a tutela é conferida indirectamente através de outros preceitos, tais como
os arts. 54.° e 56.°, 0s quais asseguram a participacéo das comissdes de trabalhadores e
das associacOes sindicais na elaboracéo da legislagdo laboral, podendo desta forma ter
uma palavra a dizer quanto aos diplomas que possam restringir os direitos liberdades e
garantias dos trabal hadores.

Do cotejo de direitos consagrados aos trabal hadores na CRP resulta a evidéncia que, por
razdes historicas, foi dada maior importancia aos direitos colectivos dos trabal hadores
do que aos seus direitos individuais.?® Hoje em dia, contudo, a prevaléncia deve ser
dada aos direitos fundamentais e de personalidade ndo especificamente laborais dos
trabal hadores, enquanto cidad&os (a chamada “ cidadania na empresa”).?*

A nivel de legidacdo ordinaria, impde-se uma breve referéncia ao regime do Codigo
Civil, do Cadigo Penal e daLel n.°67/98, de 26 de Outubro sobre proteccéo de dados.

Cddigo Penal:

No Codigo Penal, quanto a esta matéria, assumem particular importéncia os arts. 190.° a
199.° Ainda que ndo se dirijam especificamente a trabalhadores, estas normas conferem
uma tutela e dignidade penal areserva daintimidade da vida privada.

O art. 192.° com a epigrafe “Devassa da vida privada” criminaliza a devassa com
intencdo e sem consentimento da vida privada das pessoas, designadamente a
intimidade da vida familiar ou sexual, através, entre outros, da intercepcéo, gravacao,
utilizacdo, transmissdo ou divulgacdo de conversa ou comunicacdo telefonica, da
captacdo e divulgacdo de imagens das pessoas, etc.

A este respeito € igualmente de salientar o regime previsto no Cadigo de Processo Penal
sobre escutas telefonicas que sdo apenas admissiveis relativamente a certos tipos de
crime e mediante autorizagdo ou ordem judicial (arts. 187.°a190.9).

O art. 193.° do Cdodigo Penal criminaliza a devassa da vida privada por meio de
informética, ao passo que o art. 194.° tipifica o crime de violagdo de correspondéncia ou
telecomuni cagoes.

% Como refere JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, in Il
Congresso Nacional de Direito do Trabalho, coord. Anténio Moreira, Almedina, 1999, p. 107 nota 2 “Néao
€ por acaso que é conferida uma particular atencdo aos direitos colectivos. Na verdade, o conjunto
formado por liberdade sindical, liberdade de negociacdo e greve é condicdo necessaria de todas as
outras liberdades dos trabalhadores; s6 a referida accao colectiva permite afirmar e fazer funcionar
todas essas liber dades dos assalariados.

% Em todo 0 caso, 0 art. 59.° da CRP prevé um extenso rol de direitos dos trabalhadores, a par das
incumbéncias do Estado a esse respeito.
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O segredo, designadamente o sigilo profissional, tem igualmente direito a tutela penal
nos arts. 195.°e 196.°.

Naturalmente que todos estes crimes tém igual aplicagcdo no ambito do Direito do
Trabalho, uma vez que os trabalhadores ndo merecem uma tutela penal inferior pelo
facto de terem celebrado um contrato de trabal ho.

Cadigo Civil:

O Cadigo Civil também ndo deixou de atribuir uma especia atencdo aos direitos de
personalidade, entre os quais a reserva da intimidade da vida privada. Assim, os arts.
70.° a 81.° incluidos na sec¢do relativa aos direitos de personalidade protegem o direito
ao nome (art. 71.°), a confidencialidade das cartas missivas (art. 75.9, o direito a
imagem (art. 79.°) e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada (art. 80.9). O
Cadigo Civil optou, e bem, por introduzir ainda um preceito que confere uma tutela
gera da personalidade dos individuos (art. 70.° e as condi¢cbes em que os direitos de
personalidade podem ser voluntariamente limitados (art. 81.°).

A auséncia de regulamentacdo especifica a este respeito no Codigo do Trabalho nédo
privaria, pois, os trabalhadores de verem os seus direitos de personalidade e, em
particular, a reserva da intimidade da vida privada, devidamente reconhecidos no seu
local de trabalho.

Le n.°67/98, de 26 de Outubro:

Finalmente, a Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro sobre proteccéo de dados, que transpbs
para a ordem juridica naciona a Directiva n.? 95/46/CE,? do Parlamento e do Conselho
de 24 de Outubro de 1995, consagra principios fundamentais que tém naturalmente de
ser observados no &mbito das relagdes laborais, ndo obstante este diploma ndo se dirigir
especificamente aos trabal hadores.

Atenta aimportancia deste diploma, dedicar-lhe-emos uma atencéo mais cuidada.

Qualquer entidade ou individuo que pretenda proceder ao tratamento de dados pessoais
deve notificar previamente a Comissdo Nacional de Protecgdo de Dados (*CNPD")
desse objectivo (art. 27.°), exigindo-se mesmo uma autorizacdo prévia quando estiverem
em causa dados pessoais sensiveis ou dados de justica (art. 28.%, n.° 1 alinea d).

Por forma a melhor compreender em que consiste o tratamento de dados pessoais, €
essencial ter em conta a definicdo destes conceitos. Assim, o art. 3.° alinea a) define
dados pessoais como “qualquer informacéo, de qualquer natureza e independentemente
do respectivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular

% Como decorréncia desta Directiva formou-se o denominado Grupo do artigo 29.°, o qual elaborou o
Parecer 8/2001, de 13 de Setembro de 2001 e um documento de trabalho datado de 29 de Maio de 2006,
gue versa sobre actuacBes relacionadas com o controlo das mensagens electrénicas expedidas ou
recebidas no loca de trabalho. Este 6rgéo é composto por representantes das autoridades responsaveis
pela proteccdo dos dados pessoais dos Estados Membros da Uni&o Europeia, os quais tém por missdo
assegurar a uniformizacdo da aplicacéo da Directiva.
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identificada ou identificavel (« titular dos dados»); € considerada identificavel a pessoa
gue possa ser identificada directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a
um numero de identificacdo ou a mais elementos especificos da identidade fisica,
fisiolGgica, psiquica, econdmica, cultural ou social”.

Por outro lado, tratamento de dados pessoais €, nos termos da alinea b) do mesmo artigo
“gualquer operacao ou conjunto de operacdes sobre dados pessoais, efectuados com ou
sem meios automatizados, tais como a recolha, 0 registo, a organizacdo, a
conservacdo, a adaptacao ou alteracdo, a recuperacdo, a consulta, a utilizagdo, a
comunicacdo por transmissao, por difusdo ou por qualquer outra forma de colocacéo a
disposi¢ao, com comparagao ou interconexéo, bem como o bloqueio, apagamento ou
destruicéo.”

De acordo com estes conceitos, 0 empregador que pretenda efectuar o controlo de
acesso dos trabalhadores através de dados biométricos ou o controlo das comunicacfes
tais como Internet, telefone e e-mail, deve natificar previamente a CNPD (e solicitar a
autorizacdo prévia no caso de instalacdo de cdmaras de videovigilancia), observando os
principios constantes deste diploma.

Os principios gerais em sede de proteccdo de dados pessoais que vém expressamente
previstos nalL e n.° 67/98 sdo 0s seguintes:

Principio da transparéncia dos dados (art. 2.°): O tratamento dos dados pessoais tem de
processar-se de forma transparente e respeitar a reserva da vida privada, bem como os
direitos, liberdades e garantias fundamentais. Desta forma, os trabalhadores tém o
direito de ser informados sobre a identidade do responsavel pelo tratamento dos dados
pessoais, das finalidades do tratamento e das condigdes de acesso, rectificagdo e
actualizacdo dos mesmos, o que decorre igualmente do art. 35.° da CRP.

Principio da qualidade dos dados (art. 5.° n.° 1, ainea c): Os dados pessoais tratados
devem ser adequados, pertinentes e ndo excessivos relativamente as finalidades para que
s80 recolhidos e posteriormente tratados.

Principio da finalidade (art. 5.°, n.° 1, alinea b): Este é talvez um dos principios mais
importantes que tem de ser observado pelo responsavel pelo tratamento dos dados. Nos
termos deste preceito, os dados pessoais devem ser recolhidos para finalidades
determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo ser posteriormente tratados de forma
incompativel com essas finalidades, salvo se houver autorizag&o legal para o efeito (art.
28.°, n.t 1, ainead). Fora destes casos, 0 responsavel pelo tratamento dos dados tera de
iniciar novo pedido de tratamento, notificando para o efeito a CNPD.?> A CNPD,
contudo, jainterpretou este principio no sentido de admitir o tratamento para finalidades
diferentes dos que motivaram a recolha, quando a nova finalidade ndo se mostra

% O principio da finalidade é de extrema importancia, na medida em que delimita quais as finalidades
para as quais é admissivel o tratamento dos dados. A este respeito veja-se 0 Ac. STJ, de 8 de Fevereiro de
2006, disponivel em www.dgsi.pt.
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incompativel com o fim original.?’

Principio da legitimidade do tratamento dos dados pessoais (art. 6.9): Segundo este
preceito, o tratamento de dados pessoais deverd, em regra, ser apenas efectuado apos o
titular dos dados ter prestado o seu consentimento de forma inequivoca, ou nas
situacBes legalmente previstas nas diversas alineas deste preceito.” N&o é, no entanto,
qualquer consentimento que deve ser atendido. A este respeito, a CNPD tem exigido
que o consentimento do titular dos dados seja informado, especifico e livre® Este
altimo requisito assume especial relevancia no ambito da relagdo laboral, na medida em
que a prestacdo acordada implica necessariamente que o trabalhador renuncie
parciamente a alguns dos seus direitos de personalidade®*® Na verdade, em nenhum
outro vinculo existe uma ligagdo tdo estreita e intensa entre a pessoa do trabalhador e a
actividade laboral acordada.®

MONTEIRO FERNANDES* chama a atencéo para este facto, devido a relacéo de
poder que se estabelece entre empregador e trabalhador, a subordinacdo juridica e
dependéncia econdmica em que o trabalhador se encontra, a profunda implicagdo da
pessoa do trabalhador na execucdo do contrato e ao facto de a relacéo de trabalho ser
naturalmente limitativa da liberdade de accéo do trabalhador e confinante com outras
esferas da existéncia pessoal, nomeadamente afamiliar.

O contrato de trabalho e as relagdes que se estabel ecem entre 0s sujeitos ndo podem de

2" Vejarse a este respeito os exemplos apresentados por CATARINA SARMENTO E CASTRO, in
Questdes Laborais, ano I X - 2002, n.° 19, Coimbra Editora, p. 54.

% e.g. execucdo de contrato em que o titular dos dados é parte; cumprimento de obrigacéo legal a que o
titular dos dados esteja sujeito; prossecucdo de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento, desde
gue ndo devam prevalecer os interesses ou os direitos, liberdades e garantias do titular dos dados (p. ex.
os dados necessarios para efectuar o processamento dos salarios).

# Como refere CATARINA SARMENTO E CASTRO, A proteccdo dos dados pessoais dos
trabalhadores, in QuestBes Laborais, ano I1X - 2002, n.° 19, Coimbra Editora, p. 59 “O consentimento
apenas serd livre quando possa ser retirado sem restrigdes, sem consequéncias ou oposicdo. Sera
expressdo de vontade especifica quando sgja dado em fungdo de um periodo temporal restrito, e para
circunstancias conhecidas antecipadamente. Apenas serd informado se se der conhecimento ao
trabalhador: do caréacter obrigatério ou facultativo das respostas, bem como das possiveis
consequéncias se ndo responder; Da identidade do responsavel pelo tratamento dos dados (empregador)
ou do seu representante; Da finalidade do tratamento; Dos destinatarios dos dados ou categorias de
destinatarios, em caso de comunicacdo de dados pessoais; Da existéncia de direito de acesso e das suas
condicdes.

% Durante o exercicio da sua prestacéo, o trabalhador ndo é livre de se ausentar do seu local de trabalho,
de utilizar os instrumentos de trabalho conforme lhe aprouver, de trabalhar para uma empresa
concorrente, etc.

' MARIA PALMA RAMALHO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa, in Estudos
de Direito do Trabalho, Vol. I, Almedina, 2003, p. 158 fala sobre o “envolvimento integral da
per sonalidade do trabalhador no vinculo laboral”.

% Direito do Trabalho, 132 edicdo, Almedina, 2006, p. 185
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forma alguma ser reconduzidos a uma relagdo puramente obrigacional com direitos e
obrigacdes reciprocas, havendo, por parte dos trabalhadores, uma necessidade especial
de tutela enquanto cidadaos no interior da empresa.

Apesar de o consentimento poder ser atodo o tempo revogado, ao abrigo do disposto no
art. 81.°, n.° 2 do Cdédigo Civil, temos muitas dividas quanto a eficécia desta norma no
ambito do ambiente laboral, onde os direitos de personalidade se encontram
especiamente comprimidos. Talvez tivesse sido mais eficaz que o legislador se
limitasse a elencar as situacfes em que o tratamento de dados dos trabalhadores era
permitido, ao invés de colocar a questéo exclusivamente dependente do consentimento
dos trabalhadores, os quais se encontram numa posicao especialmente desconfortavel
para negar essa pretensao ao empregador.

Principio da limitaco do periodo de conservacdo dos dados (art. 5.°, n.° 1, alinea e):
Este principio surge intimamente relacionado com o principio da finalidade, uma vez
que pressupbe que os dados apenas devem ser conservados durante o periodo
estritamente necess&rio para assegurar as finalidades do tratamento. Assim, os dados
pessoais recolhidos de um candidato a emprego que tenha sido excluido do processo de
seleccdo devem ser destruidos, porque a finalidade a que o tratamento se destinava
deixa de existir a partir desse momento.

Principio da proibicdo da tomada de decisbes automatizadas (art. 13.°): Qualquer pessoa
tem o direito ando ficar sujeita a uma decisdo que produza ef eitos na sua esfera juridica,
tomada exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados destinado a
avaliar determinados aspectos da sua personaidade, designadamente a sua capacidade
profissional. Este € um dos casos em que a Lei n.° 67/98 prevé uma disposicao
especificamente dirigida aos trabalhadores, proibindo que a capacidade profissional dos
mesmos possa ser avaliada Unica e exclusivamente com base nos dados introduzidos
num computador. Note-se que o computador pode ser naturalmente um auxiliar para a
tomada de decisdo. O que alel proibe € que segja o proprio computador atomar a decisao
exclusivamente com base nesses dados.*

Principio da confidenciaidade (art. 17.°: A legitimidade do responsavel pelo
tratamento dos dados pessoais ndo Ihe confere o direito de os divulgar a terceiros,
estando os mesmos obrigados a um dever de segredo quanto aos dados e informagoes
recolhidas.

Principio da notificac8o (art. 27.°): Salvo nos casos em que é expressamente concedida
uma isencdo pela CNPD, os responsaveis pelo tratamento dos dados pessoais estdo
obrigados a notificar previamente a CNPD de qualquer operacéo de tratamento de dados
que pretendam levar a cabo.®*

% Neste sentido CATARINA SARMENTO E CASTRO, ob. cit., p. 56.
% A CNPD j4 isentou de notificagdo o tratamento de alguns dados pessoais para fins determinados.

Ve am-se a este respeito as Autorizag8es de | sengéo publicadas em Diério da Republica e que podem ser
consultadas em www.cnpd.pt.
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Este diploma prevé ainda sancBes administrativas e penais para as violagoes relativas a
proteccdo dos dados pessoais.

Resulta, assim, do exposto que quando os dados pessoais dos trabal hadores ndo tenham
sido recolhidos de forma licita e em obediéncia aos ditames legais, ndo poderdo ser
utilizados pelo empregador.®

3. O DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA NO
DIREITO DO TRABALHO

3.1. Caddigo do Trabalho - Perspectiva geral

O Cddigo do Trabalho consagra uma subseccdo prépria a matéria atinente aos direitos
de personalidade do trabalhador e do empregador. Esta € de facto uma das novidades
apresentadas pelo diploma e que merece ser saudada.

No entanto e conforme referimos, os trabalhadores ndo estavam desprotegidos em
funcéo da auséncia de regulamentacdo nesta matéria, uma vez que podiam socorrer-se
do regime previsto no Codigo do Civil, CRP e legisacdo penal. N&o obstante, € de
aplaudir o reconhecimento expresso do direito a reserva da intimidade da vida privada
no Cédigo do Trabalho e a preocupacdo demonstrada pelo legislador.

Cremos, porém, que o legislador ndo foi feliz quanto a opgéo de regular as excepcdes
aos direitos de persondidade dos trabahadores. A utilizacdo de conceitos
indeterminados, como “particulares exigéncias inerentes & natureza da actividade
profissional”, torna o regime permeavel a eventuais abusos.

O art. 15.° reconhece a liberdade de expresséo e de opini&o no seio da empresa. Trata-se
de uma faculdade que ndo foi consagrada com a entrada em vigor do Cédigo, uma vez
que jaresultava dos principios constitucionais e de Direito Civil.

Assim, ao trabalhador ndo |he pode ser coarctado o direito de se exprimir livremente no
local de trabalho, nomeadamente no que as suas convicgdes politicas, ideoldgicas,
religiosas, etc., diz respeito. Naturalmente gque este direito ndo € de aplicacdo e tutela
ilimitada. A liberdade de expresséo e de opinido ndo pode colocar em causa os direitos
de personalidade dos outros intervenientes, nem o normal funcionamento da empresa.

% A este propdsito, MENEZES LEITAO, A Proteccdo dos Dados Pessoais no Contrato de Trabalho, in
A Reforma do Cadigo do Trabalho, Coimbra Editora, 2004, p. 128 refere que “Nao estando o candidato a
emprego ou o trabalhador vinculado a fornecer dados pessoais, podera legitimamente recusar-se a
presta-los, caso tal lhe venha a ser exigido. No caso do candidato a emprego, uma vez que a recusa de
informacdo pode determinar a sua imediata exclusdo do processo de seleccdo, tem-se inclusivamente
admitido a possibilidade de, como forma de autodefesa, ele prestar ao empregador falsas informacdes
sobre o0s seus dados pessoais, ndo podendo essas falsas informagBes ser consideradas como
determinantes da invalidade do contrato de trabalho (cfr. art. 114.° do Cddigo), no casos de serem
irrelevantes para a sua celebracdo, mesmo que o candidato tenha subscrito uma declaracdo a
reconhecer essa faculdade ao empregador”. No mesmo sentido, AMADEU GUERRA, A Privacidade no
Local de Trabalho, As Novas Tecnologias € o Controlo dos Trabalhadores Através de Sistemas
Automatizados. Uma Abordagem ao Cédigo do Trabalho, Almedina 2004, p. 168.
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Quanto a este ultimo aspecto, impde-se uma referéncia as denominadas empresas de
tendéncia ou ideologicamente orientadas, tais como partidos politicos, associaces
religiosas ou clubes de futebol. A um funcion&rio duma associagao religiosa ndo deve
ser permitido expressar ideias frontalmente contrarias a ideologia defendida pela
associagdo, sob pena de perturbar o normal funcionamento da mesma.

Na Alemanha, por exemplo, os tribunais ja decidiram considerar licito o despedimento
de um empregado de um hospital propriedade da Igreja Catdlica, o qual, ap0s se ter
divorciado voltou a casar-se civilmente. Trata-se obviamente de uma decisdo muito
discutivel e que foi alvo de acérimas criticas, mas que é iguamente defendida por
outros tribunais de outros Estados europeus.®®

O direito a liberdade de expresséo e de opinido pode, naturamente, ser exercido em
abuso de direito, restando nessa medida o recurso ao art. 334.° do Cédigo Civil, nos
termos gerais.® Conforme tivermos oportunidade de referir, os direitos de
personalidade ndo sdo ilimitados e devem ceder quando violarem os direitos de
personalidade de outros.®

O art. 16.° do Codigo do Trabalho consagra o direito genérico a reserva da intimidade
da vida privada, numa perspectiva sinalagmética, ou sgja, tanto tutela a posicdo do
empregador como a do trabalhador.

Em bom rigor, entendemos que a preocupacdo do legislador em garantir e tutelar as
posi¢cdes de ambos os contraente de forma equivalente € desnecessaria e € um reflexo da
tendéncia para reconduzir arelagdo laboral ao regime comum das obrigactes.** Nao nos
podemos esquecer que as partes se encontram em posicdes de desigualdade, motivo
pelo qual a proteccdo do empregador resultaria ja das regras gerais, sem necessidade da
equiparacdo que se pretende fazer em sede laboral. E um facto que em empresas
familiares a tutela do empregador pode merecer uma especial atencéo, mas ndo justifica
uma equiparacao a proteccao garantida ao trabalhador.

O legislador teve ainda o cuidado de proteger o direito a reserva da intimidade da vida
privada na dupla vertente de proibicdo de acesso e divulgacdo das informages.

% A Court de Cassation, por exemplo, julgou licito o despedimento de uma professora de um colégio
catélico por esta se ter casado uma segunda vez, apés um divércio. Vd. JOSE JOAO ABRANTES, O
Novo Cadigo do Trabalho..., ob. cit., p. 156, nota 51.

3" Na Alemanha faz-se referéncia a um dever de ndo perturbar a paz da empresa, dever cuja violagio pode
acarretar aimposicao de medidas disciplinares para o trabalhador. Ha decisdes judiciais que consideraram
justa causa de despedimento o uso de emblemas de propaganda politica no interior da empresa. E o caso
das empresas de tendéncia.

% A um trabalhador, ao abrigo do direito & liberdade de expressdo no interior da empresa, ndo sera
permitido afixar propaganda politica se o0 empregador o proibir.

¥ Neste sentido MARIA PALMA RAMALHO, O Novo Cédigo do Trabalho, Reflexdes Sobre a

Proposta de Lei relativa ao Novo Caédigo do Trabalho, in Estudos de Direito do Trabalho, Vol. I,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 42-44.
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No entanto, deveriater ido mais longe na proteccdo conferida, impondo ao empregador
o dever de garantir 0 respeito pela intimidade da vida privada do trabalhador e ndo
apenas o de o respeitar. Mais do que uma abstencdo em interferir naquela esfera, deveria
ter sido consagrada uma verdadeira obrigacéo de facere, com contetido positivo.

O n.° 2 deste artigo garante a proteccdo da esfera intima e pessoa das partes,
exemplificando com dados incluidos na esfera intima. Nao se deve, contudo, excluir do
ambito da proteccédo a esfera privada. Apesar de a terminologia ndo ser a mais correcta,
uma vez que a esfera intima € necessariamente pessoal (a0 passo gue 0 inverso nao é
necessariamente verdadeiro) a esfera pessoa parece referir-se a esfera privada, em
adopcdo da “ Spohérentheorie”.

A valorizagéo das condutas extra-profissionais dos trabalhadores deve ser igualmente
analisada de acordo com este preceito. A regra neste ambito € a de que ao empregador
ndo € licito investigar ou questionar o trabalhador sobre os aspectos atinentes a sua vida
privada, excepto quando haja uma ligagdo directa com as funcdes exercidas.*

Ao invés do que sucede no ordenamento juridico laboral portugués, que consagrou um
artigo especifico para a reserva da intimidade da vida privada dos trabalhadores, a
mai oria dos paises europeus ndo consagra de forma genérica um direito idéntico.

Na Alemanha, pais onde esta questdo tem sido amplamente debatida, o direito areserva
da intimidade da vida privada do trabalhador € assegurado por via jurisprudencial. Para
o efeito, os tribunais tém-se socorrido do art. 2.° do Grundgesetz, relativo ao livre
desenvolvimento da personalidade. Este direito implicaria uma separacdo entre a esfera
privada e arelacdo de trabalho, donde decorre que o trabalhador, em regra, tem o direito
de dispor livremente da sua vida extra profissional, ndo sendo licito ao empregador
valorar disciplinarmente as condutas da esfera privada do trabalhador, salvo quando
exista uma ligacgo directa com as funcdes exercidas.*

Em Itdlia, apesar de o Satuto dei Lavoratori consagrar diversas disposicOes sobre o
direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, ndo existe uma previsao
genérica semelhante a0 art. 16.° do Cédigo do Trabalho portugués.*?

O Cddigo do Trabaho dedica ainda uma especial atencdo a proteccdo de dados pessoais
dos trabalhadores, nomeadamente no que diz respeito a prestacdo de informagdes
relativas a salide e ao estado de gravidez do trabalhador e do candidato a emprego (art.
17.9), prevé o direito a integridade fisica e moral dos sujeitos laborais (0 que tem
especia relevo nos casos de assédio sexual e de “mobbing”), proibe, em regra, o pedido

“0'E 0 caso de um empregado bancério que é condenado pelo crime de furto, fora do &mbito da relacdo
laboral, uma vez que esta conduta pode colocar irremediavel mente em causa a confianga do empregador.

“! Deste modo é licito a um empregador perguntar a um candidato a tesoureiro se ja foi condenado pela
prética de um crime de furto.

2 Ou como em Espanha, ainda que a previsio genérica do Estatuto de los Trabajadores ndo seja tdo
desenvolvido como o art. 16.° do Cadigo do Trabalho.
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de testes e exames médicos aos trabalhadores e ao candidato a emprego e regula nos
arts. 20.° e 21.° as condi¢Oes de utilizacdo de meios de vigilanciaa distancia e o direito a
confidencialidade das mensagens e de acesso a informagao.

S80 precisamente estes dois Ultimos aspectos que serdo objecto da nossa anadlise, sem
prejuizo de uma referéncia a utilizagdo dos sistemas de reconhecimento de dados
biométricos e aimplementacéo das whistle blowing policies.

Antes, contudo, importa descrever de que forma € que os direitos fundamentais
condicionam toda esta problemética.

3.2. Eficéaciacivil dosdireitosfundamentais

Conforme se referiu, o regime inovador do Codigo do Trabalho relativamente a
consagracao dos direitos de personalidade dos trabal hadores ndo tem por consequéncia
a atribuicdo desses direitos aos trabalhadores, mas apenas o reconhecimento expresso
em sede de legislacdo laboral.

O trabalhador ndo aliena o seu direito a reserva da intimidade da vida privada (nem de
outros direitos de personalidade) pelo simples facto de se encontrar adstrito a prestacéo
laboral. Os direitos fundamentais dos cidaddos enquanto pessoas aplicam-se com a
mesma extensao e al cance aos trabal hadores.

A este propdsito, cumpre fazer uma breve referéncia a problemética da eficacia civil dos
direitos fundamentais® (“Drittwirkung der Grundrechte’), a qual se traduz
essencialmente em saber se as entidades privadas estdo vinculadas aos direitos,
liberdades e garantias constantes de normas constitucionais e em caso afirmativo, em
que termos.

Entre nds esta questdo tem surgido a propdsito do art. 18.° n.° 1 da CRP, o qual prevé
gue “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo
directamente aplicéveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

Apesar de o teor literal do artigo parecer indicar no sentido da adopcéo da tese da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais as entidades privadas, ndo nos
podemos esquecer que a origem e a ratio dos direitos fundamentais era a de assegurar
uma esfera de inviolabilidade dos cidaddos perante o Estado, fruto da sua autoridade
(iusimperii) sobre os individuos.

A tese da aplicabilidade directa e imediata dos direitos fundamentais as relagbes entre
privados (“Unmittelbare Drittwirkung”) dispensa a intervencdo do legislador ordinario
para assegurar esses direitos no ambito do Direito Civil. Admitir o contrario, entendem

8 JOSE JOAO ABRANTES, O Novo Cédigo do Trabalho..., ob. cit., p. 143, entende que a expressio
mais correcta € a de efeito horizontal, considerando que o que se pretende afirmar é que os direitos
fundamentais ndo valem apenas nas relagles verticais entre o Estado e os cidaddos, mas também entre os
privados. No memo sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos
Fundamentais, 32 edi¢é@o, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 321.
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0s seus defensores, implicaria retirar o especial contelido de valor ético aos direitos
fundamentais, na medida em que passariam a ser aferidos de acordo com as clausulas
gerais de direito privado que devem actuar apenas como principios influenciadores da
interpretacdo e ndo como principios conformadores.

Esta tese, no entanto, tem sido alvo de criticas, na medida em que pode consubstanciar
uma verdadeira ameaca a liberdade contratual e a autodeterminagdo individual. Na sua
génese, os direitos fundamentais foram conferidos aos cidadaos face ao Estado, devido a
posicdo de sujeicdo em que aguel es se encontram face ap poder executivo. Ora, transpor
esses direitos para relagdes onde as partes se encontram numa posi¢céo de igualdade,
pode obviamente redundar no desequilibrio das relaces contratuais.

A teoria da aplicabilidade mediata (“ Mittelbare Drittwirkung”), por outro lado, defende
gue a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes entre privados deve ser efectuada
mediante a intervencdo do legislador ordinario, recorrendo aos principios gerais de
Direito Privado, tais como a ordem publica, os bons costumes e a boa fé. Destaforma, o
resultado obtido ndo conduz a uma igualdade extrema que ponha em causa a iniciativa
privada e aigual dade entre as partes no seio do Direito Civil.*

Em boa verdade e como refere JOSE JOAO ABRANTES,® as diferencas préticas
acabam por ndo ser substanciais, uma vez que em qualgquer dos casos o critério de
resolucdo passara pela adopgdo das “regras dos conflitos de direitos, nomeadamente os
principios da necessidade, da adequacgéo e da proporcionalidade, seja essa aplicacédo
imposta directamente pelos proprios preceitos constitucionais, sgja pelas clausulas de
direito privado”.

Surgiram ainda defensores de uma tese intermédia segundo a qual devemos distinguir as
relacdes privadas em que interagem sujeitos tendencialmente em posi¢oes de igual dade,
das relagdes privadas em que uma das partes tem um papel de dominio sobre a outra,
como € o caso da relacdo laboral. Ora, nesta medida, apenas neste Ultimo caso € que
seria de admitir a eficaciaimediata dos direitos fundamentais.

Em nosso entender, a aplicabilidade directa dos direitos fundamentais s6 se justifica
quando um dos contraentes se encontra numa situagdo de especia sujeicdo face ao
outro, na medida em que as razdes que levaram a consagracdo e reconhecimentos dos
direitos fundamentais tém semelhante propdsito. Serg, naturalmente, o caso da relagéo
laboral. Assim, € a tese intermédia aquela que merece a nossa concordancia. A
aplicabilidade directa dos direitos fundamentais em todo o dominio do Direito Privado
colocaria seriamente em causa a autonomia privada e a liberdade contratual dos sujeitos.

Conclui-se portanto que o trabalhador beneficia da proteccdo conferida ao direito a

“ VIEIRA DE ANDRADE, entende que o art. 18.2, n.° 1 da CRP devera ser analogicamente aplicado as
relagBes em que um dos contraentes esteja dotado de particular poder, como as laborais, como forma de
proteger o contraente vulnerdvel, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 22
edicdo, Almedina, Coimbra 2001, p. 237 ss.

“> O Novo Cddigo do Trabalho ..., ob. cit., p. 144.
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reserva da intimidade da vida privada enquanto direito fundamental. Nos termos do
disposto no art. 18.° da CRP s serdo admitidas restri¢cdes que obedecam ao principio da
proporcionalidade, nas suas vertentes de idonei dade, necessidade e proibi¢do do excesso
e que respeitem o contelido essencial dos direitos fundamentais em causa. Por outro
lado, as restricbes serdo apenas legitimas para a defesa de outros direitos
constitucional mente consagrados.

Toda a problemdtica relativa ao direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabal hador tera de ser reconduzida a questéo da colisdo de direitos, na medida em que a
liberdade de iniciativa econémica e a liberdade de empresa tém igualmente assento
constitucional. Imp&e-se, pois, uma ponderacao dos interesses e valores em jogo através
de um critério de proporcionalidade e de “concordancia pratica”.

Note-se que os direitos em causa ndo tém caracter ilimitado e ndo podem conduzir ao
Seu totalitarismo.

N&o estd em causa uma tutela incondicional. Visa-se um justo equilibrio entre a tutela
da esferajuridica do trabalhador e o principio da liberdade de gestdo empresaria e livre
iniciativa privada. SO assim se compreende o regime de enunciacdo de direitos seguido
das competentes excepcoes.

3.3. Meiosdevigilancia a distancia®

O legislador laboral decidiu consagrar um artigo especifico aos meios de vigilancia a
distancia. A este proposito determina no art. 20.° que o desempenho profissional do
trabalhador ndo pode ser controlado através destes meios.

Trata-se de uma previsao que ndo admite excepcoes.

Os meios de vigilancia a distancia apenas serdo permitidos quando a finalidade sgja a
proteccdo e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a
natureza da actividade o justifiquem.

Neste caso, contudo, 0 empregador esta obrigado a informar os trabalhadores sobre a
existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados, afixando para o efeito nos
locais de trabalho vigiados os dizeres “Este local encontra-se sob vigilancia de um
circuito fechado de televisdo” ou “Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito
fechado de televisdo, procedendo-se a gravacao de imagem e som”, nos termos do art.
29.° daLei n.° 35/2004, de 29 de Julho, que veio regulamentar o Codigo do Trabalho. O
incumprimento deste dever de informagdo impossibilitara a utilizagdo das imagens
como meio de prova (salvo para efeitos penais e apos decisdo judicial nesse sentido).

Importa ter igualmente presente o art. 28.° deste diploma, na medida em que prevé que a

%6 No Direito Comparado, fruto do trabalho desenvolvido pelo Grupo do artigo 29.° as respostas sio
semelhantes e o critério fundamental para aferir a legitimidade da instalacdo destes meios é o da
proporcionalidade. Para uma andlise desta questdo no Direito Comparado, vd. a orientagdo da CNPD de
19 de Abril de 2004, disponivel em www.cnpd.pt.
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instalacdo dos meios de vigilancia a distancia no local de trabalho esta sujeita a
autorizacdo prévia (e ja ndo apenas notificacdo) da CNPD, a qual apenas poderd ser
concedida se a utilizagdo dos meios for necessaria, adequada e proporcional aos
objectivos a atingir*’ e, nos termos do art .28, n.° 4 da lei n.° 35/2004, ap6s parecer
prévio da comissdo de trabal hadores, caso exista.

Por outro lado, nos termos do n.° 3 do mesmo preceito, os dados pessoais recolhidos
através destes meios devem ser apenas conservados O tempo necessario para a
prossecucdo das finalidades a que se destinam e devem ser destruidos aquando da
transferén‘gia definitiva do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessacdo do
contrato.

Meios de vigilancia a distancia sdo, entre outros, camaras de video, equipamento
audiovisual, microfones dissimulados ou mecanismos de escuta e registo telefénico.*

A proibicdo consagrada pelo Codigo do Trabaho justifica-se plenamente, ja que ao
contrario das formas tradicionais de controlo dos trabalhadores, as quais implicavam
uma presenca fisica do superior hierérquico, € atentatério e vexatério para um
trabalhador ser permanentemente controlado ou vigiado através destes meios,
praticamente imperceptives.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (“OIT”) ja considerou que 0 uso das
tecnologias de vigilancia constitui uma violagéo da dignidade humana e que é invasora
da vida privada dos trabalhadores, a qual tem de ser tutelada inclusivamente no local de
trabalho, onde o trabalhador n&o perde a qualidade de cidad&o. Por outro lado, a OIT
chama a atencdo para o facto de esta vigilancia poder induzir nos trabalhadores o
sentimento de que ndo sdo confiaveis.

Tal como em todo o capitulo dedicado aos direitos de personaidade no Codigo do
Trabalho, também no art. 20.° estd em causa um problema de colisdo de direitos. De um
lado, o poder de direccéo, a propriedade dos meios de producéo e o controlo sobre a
actividade laboral e a utilizagdo dos instrumentos de trabalho por parte do empregador.
Em colisdo com este direito, o direito a reserva da intimidade da vida privada do

4" Chamamos ainda a atencéo para o Decreto-Lei n.° 35/2004, de 21 de Fevereiro, relativo a utilizagio
destes meios por parte das empresas que exercem actividade no ambito da seguranga privada, a Lei n.°
16/2004, de 11 de Maio relativa a implementacdo de sistemas de videovigilancia nos recintos de
competicBes desportivas e ao Decreto-Lei n.° 139/2002, de 17 de Maio que obriga os estabel ecimentos de
fabrico e armazenagem de produtos explosivos a estarem protegidos por um sistema de vigilancia
permanente que assegure a deteccdo de intrusos.

“ JULIO GOMES, a nosso ver com inteira razao, reputa este preceito de infeliz, na medida em que o
empregador pode ter interesse em conservar esses dados até ao fim do prazo para o trabalhador interpor
uma ac¢do de impugnagdo do despedimento, ou durante toda a duragéo da ac¢do, bem como nos casos em
gue o trabalhador consente na sua conservagdo por um periodo limitado. Vd. ob. cit., p. 332.

“ Neste sentido ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS,
PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUIS GONCALVES DA SILVA, Cddigo do
Trabalho Anotado, 62 edicdo, Almedina, Coimbra, 2008, anotacdo ao art. 20° por GUILHERME DRAY,
p. 130.
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trabalhador.

Ponto assente é que, nos dizeres de PAULA QUINTAS E HELDER QUINTAS* “os
meios de vigilancia a distancia ndo podem ser convertidos em meios de controlo a
distancia, do desempenho do trabalhador”.

O art. 20.5 n.° 2 admite que a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia possa ser
licita em dois casos distintos:

Em primeiro lugar, sempre que tenha por finaidade a proteccao e seguranca de pessoas
e bens. E 0 caso dainstalacéo de sistemas de vigilancia em bancos, aeroportos ou postos
de abastecimento de combustivel.

Por outro lado, estes sistemas sdo igualmente admissivels sempre que particulares
exigéncias inerentes a actividade o justifiquem. Esta situacédo abrange, por exemplo, as
comunicagdes efectuadas entre os pilotos de aviagdo e os controladores aéreos ou em
instalagdes que lidem com materiais parti cularmente valiosos ou perigosos.

Em todo o caso, ndo é suficiente alegar estas finalidades para que a autorizacéo seja
automaticamente concedida pela CNPD. Sendo esta uma matéria de tratamento de
dados pessoais, a autorizacdo ficard naturalmente condicionada aos principios relativos
a qualidade dos dados, ao direito de informagdo, a verificacdo das condicbes de
legitimidade e aos demais principios previstosnaLe n.° 67/98.

A este respeito assume de novo particular importancia o principio da proporcionalidade
na sua tripla vertente de idoneidade, necessidade e proibicdo do excesso. Nestes termos,
deve-se evitar que “os beneficios que o empregador pretende obter sgam
desproporcionados em relacdo ao grau de lesdo que vai ser causado a privacidade dos
trabalhadores.”>

Mesmo nos casos em gue a autorizacdo é concedida, repita-se, a utilizacdo, sempre que
possivel, devera traduzir-se numa vigilancia genérica e ndo devera estar directamente
dirigida aos postos de trabalho ou ao campo de accdo dos trabal hadores. Na verdade, os
trabalhadores ndo podem ser considerados como potenciais suspeitos da pratica de uma
qual quer infraccdo, sendo o objecto primacial da vigilancia destes meios.>

Por outro lado, a finalidade para que a autorizacdo da CNPD é concedida ndo pode ser
alterada pelo responsavel pelo tratamento dos dados, sem que nova autorizagdo sgja
emitida.

% Cadigo do Trabalho Anotado e Comentado, Almedina, Coimbra, 2003, p. 108.

. ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL M,ONTEI RO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO
MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUIS GONCALVES DA SILVA, Cdbdigo do Trabalho
Anotado, 62 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2008, anotacdo ao art. 20° por GUILHERME DRAY, p. 131.

%2 \/gja-se a este respeito, o relevantissmo Ac. do STJ de 8 de Fevereiro de 2006, in Acérddos Doutrinais
do STA, n.°535, p. 1256.
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Questéo de extraordinario interesse préatico prende-se com a possibilidade de os meios
de vigilancia a distancia, autorizados para a prossecucdo de uma determinada finalidade,
poderem indirectamente controlar o desempenho profissional do trabalhador,
constituindo inclusivamente prova legitima em sede disciplinar ou judicial .

GUILHERME DRAY> é da opini&o que este meio ndo podera ser uma prova licita,
uma vez que o art. 20.° € lapidar em proibir o controlo do desempenho da actividade
profissional através de meios de vigilanciaa distancia.

Segundo entendemos, esta posicdo ndo deve ser acolhida quando a violagdo cometida
pelo trabalhador seja igualmente atentatéria da finalidade de proteccéo e seguranca de
pessoas e bens ou de particul ares exigéncia inerentes a natureza da actividade.

Como refere DAVID OLIVEIRA FESTAS> “estranho seria que a videovigilancia,
instalada e utilizada, por exemplo, para a proteccéo e seguranca de pessoas e bens,
ndo pudesse fundamentar uma actuacdo contra aqueles que, pelas funcdes que
desempenham, mais poderdo atentar contra as finalidades que a instalacdo visa
defender. Assim, cumpre proteger pessoas e bens ndo apenas contra actos ilicitos de
terceiros mas também de trabalhadores.”

Sera naturalmente o caso do empregado de caixa de um banco que é detectado através
do sistema de vigilancia a furtar dinheiro do cofre. Parece-nos impensavel que perante
uma situacdo destas o empregador ndo possa despedir o funcionario com recurso as
imagens captadas e fazer prova em juizo. Se esta prova é admissivel perante um furto
cometido por um terceiro, também o devera ser se praticado por um trabal hador.

Este critério deve ser utilizado de forma prudente, uma vez que ndo deve fundamentar o
direccionamento das camaras para os postos de trabalho, com o fim de controlar a
actividade do trabalhador. Impde-se, naturalmente, uma analise casuistica.

Se é verdade que os trabalhadores ndo perdem a sua qualidade de cidad&os no exercicio
da sua actividade laboral, ndo € menos verdade que ndo beneficiam de uma especia
proteccdo e impunidade pelo simples facto de terem celebrado um contrato de
trabalho.”®

A jurisprudéncia tem vindo a ser chamada a responder a esta quest&o e tem considerado
gue estes meios podem ser admitidos como prova em sede judicial e, por maioria de
razéo, em sede disciplinar.

* Ou inclusivamente como refere JULIO GOMES, saber se um trabalhador pode ser punido
disciplinarmente com base em imagens captadas por um sistema de videovigilancia de um terceiro (por
exemplo um cliente do empregador onde estejam a prestar a sua actividade), in Direito do Trabalho,
Volume |, RelacBes Individuais de Trabalho, Coimbra, 2007, p. 329, nota 887.

> ob. cit., p. 81 ss.

*® ob. cit., p. 429 nota 121.

% No mesmo sentido, AMADEU GUERRA, ob. cit., p. 358-359.
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Neste sentido, 0 Ac. Relacdo do Porto, de 20 de Setembro de 1999, considerou licito o
despedimento de um barman de casino que ndo registava parte das vendas efectuadas.
Esta conduta foi detectada através das camaras de vigilancia do casino, cuja finalidade
era a proteccdo e seguranca de pessoas e bens.”® ¥

O Tribunal da Relacdo de Lisboa, em acérddo de 3 de Maio de 2006% veio, contudo,
inflectir a orientacdo jurisprudencial dominante, considerando que “A videovigilancia
ndo s nao pode ser utilizada como forma de controlar 0 exercicio da actividade
profissional do trabalhador, como ndo pode, por maioria de razao, ser utilizado como
meio de prova em sede de procedimento disciplinar pois, nestas circunstancias, a
divulgacéo da cassete constitui uma abusiva intromissdo na vida privada e a violagao
do direito & imagem do trabalhador (...) criminalmente punivel”.

No mesmo sentido, o referido Acérdao do STJ de 8 de Fevereiro de 2006> decidiu que
“...a instalacdo de camaras de video, incidindo directamente sobre os trabalhadores
durante o seu desempenho profissional, ndo € uma medida adequada e necessaria ao
efeito pretendido pela entidade patronal, além de que gera um sacrificio dos direitos de
personalidade que é inteiramente desproporcionado relativamente as vantagens de
cariz econdmico ou de interesse sanitéario que supostamente visava obter. Assim,
independentemente da autorizagdo concedida pela Comissao Nacional de Proteccdo de
Dados, cuja legalidade apenas poderia ser discutida no foro administrativo, a efectiva
utilizacdo de camaras de video nos termos descritos nos autos éilicita (...)".

Note-se que, no caso em apreco, ficou provado que antes da instalagdo do sistema de
videovigilancia o empregador (armazenista de produtos farmacéuticos) viu-se
confrontado com furtos de medicamentos e demais produtos que comercializava. Ficou
igualmente provado que muitas dessas situacOes eram perpetradas por pessoas que se
encontravam devidamente autorizadas pelo empregador a aceder ao interior das suas
instal agoes.

N&o sO estava em causa 0 6bvio prejuizo financeiro para a empresa, como também um
problema de salide publica, na medida em que muitos desses medicamentos careciam de
prescricao e acompanhamento meédico para poderem ser devidamente administrados.

Perante este cendrio, foi solicitada a CNPD a autorizacdo para instalacdo do referido
sistema (que abrangia todo o espaco do armazém), o que foi aceite com base numa

> publicado in Colectanea de Jurisprudéncia, XX1V, 1999, Tomo IV, p. 258

% 0 art. 52.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, aterado pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de
13 de Janeiro, imp6&e a videovigilancia para efeitos de proteccao e seguranca de pessoas e bens, vedando o
n.° 3 a utilizagéo das gravagOes parafins diferentes do dafiscalizag&o das salas de jogos.

% No mesmo sentido vd. Ac. STJ de 9 de Novembro de 1994, disponivel em www.dgsi.pt sob o n.°
convenciona JSTJ00026386.

% Disponivel em www.dgsi.pt, processo n.° 83/2006-3

%1 in Acordaos Doutrinais do STA, n.° 535, p. 1256.
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analise aos principios constantes da Lei n.° 67/98, e afixados letreiros com os dizeres
“Para sua seguranca local sob vigilancia video”. A finalidade do tratamento dos dados
prendia-se com a seguranca das instalagfes, equipamentos, medicamentos e outros
produtos de venda em farmacia (ou segja, proteccdo dos bens do empregador).

Ora, 0 STJ entendeu que a medida era “...inteiramente desproporcionada relativamente
as vantagens de mero cariz econdmico que se visava obter.” Mais, mesmo que se
entendesse que a finalidade de tratamento autorizada estivesse rel acionada com questoes
de salde publica, ainda assm a medida seria desproporcionada, uma vez gque o
empregador tem outros meios, nomeadamente através de averiguagdes internas ou
mecanismos de controlo de entrada e saida de pessoas, para fazer face a este tipo de
situacoes.

Salvo melhor opinido, parece-nos que, in casu, seria muito dificil ao empregador
instalar o0 sistema de videovigilancia sem que o mesmo estivesse direccionado para 0s
respectivos postos de trabaho, ja que era ai que os furtos ocorriam. Por outro lado, a
utilizacdo, como prova, de imagens onde se vé um trabalhador a furtar medicamentos
esta de acordo com afinalidade para que o tratamento dos dados pessoais foi autorizada.
Tememos que esta jurisprudéncia torne os sistemas de videovigilancia totalmente
ineficazes quando os delitos sdo cometidos pel os proprios trabal hadores.

Acresce ainda que a autorizagdo concedida pela CNPD, ja com base nos principios da
proporcionalidade, necessidade e adequacdo, cria no empregador uma legitima
expectativa de utilizar as imagens captadas pelas camaras, pelo que a sua ilicitude
enguanto meio de prova é especia mente gravosa.

N&o advogamos, naturalmente, que os trabalhadores, por regra, devam estar sob o
“olhar” atento do empregador. No entanto, lembramos que a instalacdo destes sistemas
jA estd sujeita a um controlo rigoroso e exigente, pelo que os seus direitos de
privacidade estdo acautelados através da imposicdo dos varios requisitos legais. De
igual modo, o que se pretende ndo € um controlo a distdncia do desempenho
profissional dos trabalhadores (liminarmente proibido pelo art. 20.° do Cdédigo do
Trabalho), mas sim detectar qualquer conduta que atente contra a seguranca de pessoas
e bens.

No que diz respeito ao cumprimento do dever de informagéo sobre a existéncia destes
meios, parece ser suficiente que o empregador comunique esta situacdo a comissao de
trabalhadores, caso exista, sendo inexigivel a prestagdo de informacfes individualizadas
atodos os trabal hadores.®?

Por outro lado, uma vez que o Codigo do Trabalho ndo determina qual a forma que o
dever de informacdo deve revestir, admite-se que cabe ao empregador escolher

®2 0 que no significa que 0 empregador se possa eximir & obrigac&o de proceder a afixagao prevista no
art. art. 29.°daLei n.° 35/2004, como refere, e bem, JULIO GOMES, ob. cit., p. 331.
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livremente 0 meio de comunicac&o, desde que 0 mesmo seja adequado.®

Finalmente, notamos que 0s modernos e recentes equipamentos de navegacdo “Global
Positioning System” (mais conhecidos pela sigla GPS) constituem outro instrumento
que, paulatinamente, tem vindo a ser introduzido no seio das rel acbes |aborais.

Pergunta-se, assim, se aos empregadores € licito instalar mecanismos de GPS nos
veiculos de servico colocados a disposicdo dos seus trabalhadores, por forma a
controlarem alocalizagdo da viatura e os percursos efectuados.

Por Acdrddo de 22 de Maio de 2007, o STJ foi chamado a pronunciar-se sobre esta
questéo, tendo concluido que “Nao se pode qualificar o dispositivo de GPSinstalado no
veiculo automével atribuido a um técnico de vendas como meio de vigilancia a
distancia no local de trabalho, ja que esse sistema ndo permite captar as
circunstancias, a duragao e os resultados das visitas efectuadas aos seus clientes, nem
identificar os respectivosintervenientes.”®

Resumidamente, o STJ fundamentou a sua decisao no facto de o dispositivo de GPS néo
ser apto a captar, a distancia, imagens, som ou imagens e som, requisitos que sao
claramente exigidos através da conjugacdo do art. 29.° da Lei n.° 35/2004 com o art.
20.°, n.° 1 do Cédigo do Trabalho.®®

Resulta, assim, que a instalacdo destes equipamentos ndo esta dependente de
autorizacdo ou notificacdo a CNPD. Em qualquer caso, os deveres de lealdade e de boa
fé que se impBem aos empregadores e trabalhadores no ambito de uma relacdo laboral
levam-nos a concluir que os trabalhadores devem ser informados da instalagcéo dos
referidos equipamentos.

3.4. Utilizaco do email e Internet®

O Codigo do Trabalho consagra um artigo especifico para a proteccdo da
confidencialidade de mensagens e acesso a informac&o. Nos termos do disposto no art.

% Neste sentido GUILHERME DRAY, in ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO,
JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUIS
GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho Anotado, 62 edicdo, Almedina, Coimbra, 2008, anotacdo
ao art. 20° por GUILHERME DRAY, p. 131.

% publicado in Acérddos Doutrinais do STA, n.° 553, p. 207.

® Note-se que os dispositivos de captacdo de som (e.g. microfones) podem ser aptos a controlar, a
disténcia, o desempenho profissional dos trabalhadores, motivo pelo qual a proibicdo do art. 20.° do
Codigo do Trabalho Ihes é igualmente aplicavel, apesar de os dizeres previstos no art. 29.° da Lei n.°
35/2004 se referirem expressamente a captacdo de imagem. Por cautela, os empregadores que pretendam
instalar um sistema de captacdo de som, para além do necessario pedido de autorizagdo prévio a CNPD,
deverdo cumprir 0 previsto nesse artigo, sem prejuizo de, em nosso entender, poderem afixar outros
dizeres que se apliquem apenas a captacdo de som e jando de imagens.

% Para uma desenvolvida anélise de Direito Comparado, vd., RITA GARCIA PEREIRA, ob. cit., p. 167-
193.
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21.°, n.° 1“0 trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente
ao contetido das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacéo de carécter ndo
profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio
electronico.”®’

O n.° 2, por seu turno, prevé que “ O disposto no nimero anterior ndo prejudica o poder
de o empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicagdo na
empresa, nomeadamente do correio electronico.”

Esta € de facto uma das grandes probleméticas que tem surgido no seio das empresas,
em resultado do desenvolvimento dos novos processos de comunicagdo. Tal como em
relacdo a videovigilancia, também neste caso surgem questdes relacionadas com a
imperceptibilidade do controlo, na medida em que os empregadores podem aceder a
todos os dados armazenados e editados nos computadores dos trabal hadores, sem que
estes disso estejam conscientes. Mais do que a legitimidade do controlo, que tem se ser
admitida, uma vez que os meios de trabalho pertencem ao empregador, sdo os limites
desse controlo, sopesando os direitos fundamentais dos trabalhadores e dos
empregadores, que tém de ser definidos.

N&o é admissivel que, no desempenho di&rio da sua actividade, qualquer comunicagdo
recebida ou enviada pel os trabal hadores seja monitorizada pelo empregador, suprimindo
uma esfera privada e pessoal do trabalhador.

Surgem assim vérias perguntas as quais os ordenamentos juridicos tém de assegurar a
adeguada e devida resposta. Desde logo, pergunta-se se 0s empregadores podem pura e
simplesmente impedir que os trabalhadores utilizem a sua conta de correio electrénico
parafins ndo profissionais, ao abrigo do disposto no art. 21.2, n.° 2.

Por outro lado, importa aferir se a violagdo pelo trabalhador das regras de utilizacéo
definidas pelo empregador legitima este Ultimo a aceder ao contelido das mensagens de
natureza pessoal.

Outra questdo relevante, prende-se com o grau de tutela que merecem as mensagens de
correio electronico enviadas e recebidas pel os trabal hadores.

Mais uma vez surgem como antagdnicos os direitos de personalidade dos trabalhadores
enquanto cidaddos, constitucionalmente tutelados, e os também direitos fundamentais
dos empregadores aliberdade de iniciativa econdmica e de gestdo da empresa.

Esta questdo assume especial interesse, na medida em que os meios informaticos
colocados a disposi¢cdo dos trabalhadores sdo propriedade do empregador, pelo que é
licito perguntar se este ndo pode definir livremente os termos da sua utilizacdo,
acedendo sem quaisguer restricdes a todos os dados processados através desses meios,
tails como as mensagens de correio electronico e as péginas de Internet consultadas

% Este preceito estende-se a todos 0s meios de comunicagdo e ndo apenas ao correio electrénico,
abrangendo todo o tipo de mensagens, por forma escrita ou falada, em suporte fisico ou fichero
informatico, pelo que abrange igual mente as comunicagdes postais e tel efénicas.
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pel os seus utilizadores.

Como ponto de partida, € inegavel que a utilizacdo de computadores com acesso a
Internet e com conta de correio electronico é conferida pelos empregadores enquanto
instrumento de trabalho e com vista & melhor prossecuczo da actividade empresarial.®
Por outro lado, os trabalhadores tém o dever de velar pela conservagéo e boa utilizagdo
dos instrumentos de trabalho que Ihe forem confiados pelo empregador, bem como o de
promover ou executar todos os actos tendentes a melhoria da produtividade da empresa
(art. 121.°, n.2 1, adlineasf) e g) do Codigo do Trabaho).

A violagdo grave e culposa destes deveres pode constituir justa causa de despedimento,
verificados que estgjam os requisitos previstos no art. 396.°, n.° 1 do Cdédigo do
Trabalho.

Antes da entrada em vigor do Codigo do Trabalho, o problema da confidencialidade das
mensagens de correio electronico e a utilizagdo da Internet era solucionado de acordo
com os principios gerais de Direito Civil e mediante a aplicacdo das competentes
normas penais.

Assim, o controlo das mensagens de carécter pessoal seria em regrailicito, por violacéo
do direito a reserva da intimidade da vida privada e da correspondéncia, sendo apenas
considerado legitimo mediante a prévia informagéo ao trabalhador, o qual deveria ser
informado dessa possibilidade no momento em que os instrumentos de trabalho lhe
fossem disponibilizados e sempre que se verificasse um abuso. CATARINA
SARMENTO E CASTRO® refere ainda que o dever de informagdo prévia deveria
constar dos regulamentos internos da empresa, os quais deveriam enunciar as condicoes
de monitorizagao.

Em qualquer caso, 0 acesso ap conteldo dos e-mails ndo deveria ser permitido,
bastando, em caso de abuso, que 0 empregador obtivesse uma listagem de tré&fego de e-
mails, em obediéncia ao principio da proporcionalidade, nomeadamente na vertente de
proibicdo do excesso.

O mesmo critério seria de aplicar relativamente a utilizacdo da Internet, restando ao
empregador, em casos de abuso, obter uma descricdo da frequéncia de utilizacéo e
tempo de permanéncia, sem que fosse legitimo aceder as paginas consultadas pelos
trabalhadores.

Na jurisprudéncia anterior a0 Codigo do Trabalho,”® ™ o Tribuna da Relacdo de

% Claro que se um empregador decidir oferecer um computador aos seus trabal hadores, ndo tera qualquer
poder de controlo sobre o mesmo. Esse poder advém do direito de propriedade (ou outro conferido
contratualmente, por exemplo, através de um leasing) do empregador.

% A proteccsio dos dados pessoais dos trabalhadores, in Questdes Laborais, ano IX - 2002, n.° 20,
Coimbra Editora, p. 141-142.

™ Quanto ao tratamento desta matéria antes da entrada em vigor do Cédigo do Trabalho, vd. RITA
GARCIA PEREIRA, ob. cit., 193 ss.
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Lisboa’ teve oportunidade de se debrucar sobre o despedimento de um Director de
Recursos Humanos, apds processo disciplinar, por utilizar o computador que Ihe fora
atribuido para visitar sites de contetdo pornogréfico, em violagdo manifesta do
regulamento interno da empresa. Ficou provado que a matéria disciplinar foi obtida por
um trabalhador que acedeu ao conteldo das péginas de Internet consultadas pelo
Director de Recursos Humanos. Em sede cautelar, o Tribunal decidiu ndo decretar a
suspensdo do despedimento, ndo obstante a questdo do direito a reserva da intimidade
davida privada ndo ter sido suscitada.

Noutro caso, 0 mesmo Tribunal”® decidiu ndo decretar a suspensdo do despedimento,
argumentando que “0s meios técnicos postos a disposicao do trabalhador pela entidade
patronal se destinam a actividade laboral e néo a actividade daquele relativamente a
outra empresa a que esteja ligado.”

A primeira questdo a qual importa responder prende-se com a possibilidade de o
empregador pura e simplesmente determinar que a utilizacdo do correio electrénico e o
acesso a Internet apenas € permitida para fins profissionais, nos termos do disposto no
art. 21.°, n.° 2 do Cédigo do Trabal ho.

Algumas vozes da doutrina tém entendido que esta proibicéo genérica ndo € admissivel.
Argumentam que tal situacdo esvaziaria por completo o disposto no n.° 1 do mesmo
preceito™ e que configuraria um retrocesso no conceito de cidadania da empresa. Por
outro lado, a proibicdo total poderia contribuir para uma desmotivacdo dos
trabal hadores.”

TERESA COELHO MOREIRA ™ afirma que os empregadores podem disciplinar o uso
do correio electronico e acesso a Internet através da implementacdo de horérios para a
sua utilizacdo, mas ndo devem pura e simplesmente proibir a sua utilizacdo para fins
pessoais. “Numa economia cada vez mais informatizada e cada vez mais
interdependente, sdo as ideias, as inovacgoes e a inteligéncia que se tornam factores-
chave para o sucesso das empresas e, por isso, parece preferivel permitir uma

™ Para uma resenha de jurisprudéncia estrangeira sobre a utilizaggo do e-mail e Internet para fins
pajs, vd. AMADEU GUERRA, ob. cit., p. 382 ss, RITA GARCIA PEREIRA, ob. cit., p. 141-217 e
JULIO GOMES, ob. cit., p. 371-382.

"2 Recurso n.° 9956/02, disponivel em www.dgsi.pt.

"3 Processo n.° 7464/03, disponivel em www.dgsi.pt.

" TERESA COELHO MOREIRA, Esfera Privada do Trabalhadora e Novas Tecnologias, in Minerva,
Revista de Estudos Laborais, Ano 11, n.° 4, 2004, Universidades Lusiada, Instituto Lusiada de Direito do
Trabalho, p. 38-39 refere que “... ndo se compreende como é que o trabalhador tem o direito dereserva e
confidencialidade em relacdo a mensagens de caracter pessoal que envie, receba o ou consulte e,
simultaneamente, 0 empregador possa estabelecer regras de utilizagdo que estipulem a proibicdo desta
utilizacdo pessoal.”

" Neste sentido, ainda que com algumas dividas, RITA GARCIA PEREIRA, ob. cit., p. 197 ss.

" ob. cit., p. 34 ss.
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utilizacdo comedida destes meios a uma proibicao total que pode levar a desmotivacéo
dos trabalhadores e até a quebra da sua produtividade.”

A CNPD, em orientacdo de 29 de Outubro de 2002,”" no seguimento da posicio
adoptada pelo Grupo do art. 29.° entendeu que € “ildgico, irrealista e contraproducente
que, no contexto da relacdo de trabalho se proiba - de forma absoluta - a utilizacéo do
correio electronico e 0 acesso a Internet para fins que ndo sejam estritamente
profissionais.”

Em nosso entender, a faculdade conferida ao empregador de definir os termos em que a
utilizagdo dos e-mails, da Internet, dos telefones, etc. possa ser efectuada, tem de ser
conjugada com o direito a reserva das comunicagdes pessoais e ap acesso a informacéo
ndo profissional, previstano art. 21.%, n.° 1.

Conforme se vera adiante, é praticamente unanime que o empregador ndo pode aceder
ao contelido das mensagens pessoais enviadas ou recebidas pelo trabalhador, as paginas
de Internet consultadas pelos mesmos e ao contelido das conversas telefonicas. Sem
perder de vista aideia de que estes instrumentos de trabalho sdo col ocados a disposicao
dos trabalhadores para a melhor execucéo da prestacdo laboral e dos deveres a que estéo
adstritos, entendemos que 0 empregador ndo esta obrigado a permitir a utilizagdo dos
mesmos para fins ndo profissionais.”

Desde logo no que diz respeito a utilizacdo dos e-mails para fins pessoais. Julgamos
que, juridicamente, os empregadores ndo estdo de modo algum obrigados a colocar
computadores & disposicdo dos seus empregados.”® Por outro lado, ainda que os
disponibilizem, ndo sdo igualmente obrigados a conferir 0 acesso a Internet, podendo os
mesmos nem sequer estar ligados em rede. Ora, se ndo existe qualquer obrigacéo de
atribuir estes instrumentos aos trabalhadores, ndo se compreende porgue € que, sendo
disponibilizados, os empregadores tém que aceitar que eles sgjam utilizados para fins
pessoais.

Por outro lado, a proibicéo total do uso destes meios para fins ndo profissionais ndo tem
como consequéncia esvaziar o sentido do n.° 1. Muito antes pelo contrario. Uma vez
que os empregadores ndo podem aceder (salvo em casos de abuso) ao conteldo das
mensagens de caracter pessoa, nem as paginas de Internet consultadas pelos
trabalhadores fora do ambito da relacdo laboral, uma forma de se protegerem de
eventuais abusos é precisamente determinar uma proibicdo total. E nem se diga que a

" Disponivel em www.cnpd.pt.

® AMADEU GUERRA, ob. cit., p. 366, reconhece que a proibicéo € licita, apesar de ndo ser desejavel.
Este autor refere ainda os dados de um estudo da responsabilidade da Avenue A, segundo o qual “... nos
EUA, 64% dos que navegam na Net no trabalho efectuaram compras on line e gastaram 100 délares ou
mais em compras virtuais nos Ultimos 3 meses (estudo realizado entre Maio e Junho de 2002),
compar ativamente aos 39% entre aquel es que acedem a Internet a partir de casa”.

™ Claro que, na prética, os computadores s30 actualmente um instrumento de trabalho indispensavel. No

entanto, por lei, ninguém esta impedido de constituir uma empresa que utilize apenas maguinas de
escrever.
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previsdo do art. 21.°, n.° 1 perde qualquer sentido Util. Este preceito tem plena aplicacdo
guando os empregadores nada disserem quanto ao modo de utilizac8o dos instrumentos
de trabalho ou quando permitam o seu uso extra profissional.

Naturalmente que a proibicao estabel ecida ndo pode ter como consequéncia “ aprisionar”
os trabalhadores no local de trabalho, impedindo que os mesmos comuniguem com o
exterior. 1sso constituiria, em nossa opinido, uma violacdo ao livre desenvolvimento da
persondidade e a dignidade da pessoa humana, direitos constitucionalmente
consagrados. No entanto, basta que o empregador disponibilize um meo de
comunicagdo para o exterior (e.g. um computador partilhado para fins pessoais que pode
ser utilizado dentro de um hordrio predeterminado), para que os direitos de
personalidade do trabalhador estejam garantidos.® Esta alternativa, notamos, néo tem
necessariamente de ser feita & custa do empregador.®

Concordamos com TERESA COELHO MOREIRA quando afirma que a proibicéo total
pode inclusivamente levar a uma quebra de produtividade. Mas essa é uma decisdo de
gestdo que compete a empresa e nunca ao legislador.

Por outro lado, quando o empregador ndo condiciona o uso da Internet, o trabal hador
tem ao seu dispor inUmeros sites onde pode criar enderegos de correio electronico
pessoais,* ndo ficando de forma alguma limitada a sua cidadania se ndo puder utilizar o
e-mail da empresa parafins pessoais.

O empregador esta igualmente autorizado a restringir 0 acesso a determinadas paginas
da Internet, como por exemplo sites de contetido pornogréafico ou de lazer. Mister € que
os trabalhadores sgiam expressamente informados da proibicdo, preferencialmente
aguando da sua contrataczo.*®

Quanto a esta matéria, devemos distinguir desde logo trés tipos de situacoes:

Caso o empregador ndo indique qual o ambito de utilizacdo permitido relativamente a
conta de correio electronico ou as paginas visitadas na Internet, julgamos que aos
trabalhadores serd legitimo utilizar estes instrumentos para fins pessoais, de forma,
naturalmente, ndo excessiva ou abusiva. Os instrumentos de trabalho sdo concedidos
para a prossecucdo de finalidades empresariais e ndo para fins recreativos, pelo que a

8 Em sentido semelhante, JULIO GOMES, ob. cit., p. 370.

8 Nao nos referimos necessariamente ao custo da disponibilizacdo do servico de Internet, mas sim a
questdes de seguranca informética (e.g. virus) e segredo de negécio. Note-se que, por vezes, as
motivacBes de telefonemas ou e-mails privados podem ser profissionais e vice-versa. Pense-se no
exemplo de JULIO GOMES, ob. cit., p. 370, em que o trabalhador telefona para sua casa a avisar que vai
chegar atrasado devido a excesso de trabalho.

8 As contas de correio electronico da yahoo, gmail, hotmail sfo gratuitas e acessiveis a partir de qualquer
computador com ligagéo a Internet.

8 A consulta de paginas de contetido pornogréfico ou de pornografia infantil estara vedada mesmo que
ndo haja uma orientacdo expressa nesse sentido.
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utilizacdo devera ser esporadica. Pergunta-se, no entanto, o que podera o empregador
fazer se estes meios forem utilizados de forma abusiva.

Uma vez que a reserva quanto ao acesso e a divulgacdo das mensagens se circunscreve
as comunicagdes de natureza pessoal, como € que o empregador identifica a sua
natureza?

Com efeito, a doutrina maioritaria e a CNPD entendem que, de acordo com o principio
da proporcionalidade (em especial na perspectiva da proibicio do excesso), o
empregador poder-se-a socorrer de uma listagem de tréfego de e-mails, consultando o
assunto, o remetente, o destinatério e a hora em que 0 mesmo foi enviado ou recebido,
por forma a determinar se o trabalhador utilizou este meio de forma abusiva. O acesso
ao contelido das mensagens, no entanto, estara em regra proibido.

O mesmo se diga relativamente a consulta de paginas da Internet. Em regra, ao
empregador sera apenas licito controlar o tempo gasto na navegagdo, mas ja ndo quais
0s sitios visitados.

Numa segunda situacdo, o empregador permite a utilizagdo dos meios de trabalho para
fins pessoais, observados que sejam determinados limites.

Nesta situacdo, em caso de incumprimento, ao empregador ndo serd igual mente legitimo
aceder a0 contelido dos e-mails ou as péaginas visitadas na Internet. A listagem de
tréfego de e-mails ou o tempo dispendido na utilizacdo da Internet, nos termos
mencionados, deverdo ser suficientes para aferir o incumprimento das obrigacOes
laborais.

Finalmente, caso o empregador proiba a utilizacdo dos instrumentos de trabalho para
fins pessoais, a violacdo deste dever por parte do trabalhador ndo legitima o acesso por
parte do empregador ao contetido das mensagens.

Ao empregador 0 que interessa é saber se o trabalhador utilizou os instrumentos de
trabalho para fins extra profissionais. Ora, para tal, ndo € necessario consultar o
contelido das mensagens ou os sitios visitados. Essa informacdo é perfeitamente
irrelevante para o empregador, pelo que os direitos de personalidade dos trabal hadores
ndo poderdo ser restringidos.

Por outro lado, para efeitos disciplinares 0 que esta verdadeiramente em causa € a
violagcdo do dever de velar pela boa utilizacdo dos bens relacionados com o seu trabalho
gue tenham sido confiados pelo empregador ou o dever de promover ou executar todos
0s actos tendentes a melhoria da produtividade da empresa (previstos nos arts. 121.°, n.°
1 alineasf) e g) do Cadigo do Trabalho). Por forma a verificar a violag8o destes deveres
bastara ao empregador ter uma listagem com o nimero de e-mails pessoais enviados ou
o tempo dispendido na navegacao na Internet, nunca o respectivo contetido.

Essencial e pressuposto desta monitorizagdo é que os trabalhadores tenham sido
previamente informados dessa possibilidade por parte do empregador, sgja no contrato
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de trabalho, através de regulamento interno® ou de uma meracircular.

Em face do exposto, concluimos que nesta matéria aregra € a de que o empregador ndo
pode aceder ao contelido dos e-mails de natureza pessoal ou aos sitios visitados pelos
trabalhadores.

Na prética, porém, com recurso a esta listagem genérica, € muito dificil, se ndo mesmo
impossivel, determinar se 0 contelido da mensagem enviada ou das paginas consultadas
é de natureza pessoal ou ndo.*

Imaginemos o caso de uma empresa multinacional que suspeita, fundamentadamente, da
prética de actos de cartel por parte dos seus trabalhadores e que se quer precaver de
eventuais processos e coimas aplicadas pela Comissdo Europeia por violagdo de normas
de concorréncia.

No sentido de detectar e-mails onde, por exemplo, tenham sido acordadas politicas de
prego com as empresas concorrentes, estara a empresa impedida de aceder ao contetido
dos e-mails que, apesar de identificadas como pessoais, hdo o0 sgjam?

Uma solucdo possivel passa pela utilizacdo de software que proceda a uma pesquisa
com base em determinadas palavras chave e que atenue o risco de abrir mensagens
pessoais.

Esta operacéo devera ser feita na presenca do trabalhador e de um representante dos
trabal hadores® (ou, em caso de recusa, de pelo menos duas testemunhas).®’

Ora, ao empregador, como se disse, ndo interessa ler as mensagens de contelido pessoal.
Porém, se o programa informético identificar como suspeito um e-mail, marcado como
pessoal, somos da opinido de que 0 acesso ao seu contetido € licito na impossibilidade
de identificar a suareal natureza através do destinatério, assunto, hora de envio, etc. Se,
apos a sua abertura, for verificado que o e-mail € de natureza privada, o empregador
deve fecha-lo imediatamente e abster-se de o divulgar aterceiros.

Os direitos de personalidade ndo tém um caracter ilimitado e incondicional e, nos
termos do disposto no art. 18.° da CRP, podem ceder perante outros direitos com
idénticatutela.

8 Para o efeito terd que notificar a CNPD.

% EMMANUEL JEZ, Droit & la vie privée dans |’ enterprise: le périmétre numérique, Cahiers Sociaus
Barreau de Paris, Jurisprudence Sociale, Ordre des Avocats a La Cour de Paris, Gazete du Palais, n.° 135,
Décembre de 2001, p. 457, citado por RITA GARCIA PEREIRA, ob. cit. p. 198, nota 181, pergunta
mesmo se esta ndo serd a probatio diabolica dos tempos modernos.

% | dealmente um membro da comissdo de trabal hadores.
8 Num caso semelhante, o Tribunal de Trabalho de Santander, em sentenca de 1 de Dezembro de 2005
declarou ailicitude do despedimento de um trabalhador porque a monitorizagdo da caixa de e-mails foi

realizada sem a presenca de qualquer trabalhador, seu representante ou outro colega e fora do horario de
trabalho. Acresce ainda que equiparou a caixa de e-mails aum cacifo.
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O trabalhador que, utilizando o correio electronico da empresa aparentemente para fins
pessoais, inclusivamente incluindo uma referéncia a essa natureza na assunto do e-mail,
envia informagdes confidenciais para fora da empresa, estd a invocar o seu direito a
confidencialidade das mensagens em claro abuso de direito. Neste caso, 0 empregador
podera socorrer-se do art. 334.° do Cadigo Civil e aceder dessa forma ao respectivo
contelido. Terd, no entanto, de alegar previamente uma fundada suspeita, sob pena da
excepcao se transformar em regra.

JULIO GOMES # sugere como solucdo que o empregador pode abrir licitamente o
contelido de e-mails desde que tenha motivos para acreditar que 0S mesmos ndo sdo
pessoais.

Numa empresa onde exista uma politica de utilizagdo de e-mail e Internet, nos termos
da qual os trabalhadores ndo podem utilizar esses meios para fins pessoais e que prevé a
monitorizacdo dos e-mails, a abertura e acesso as mensagens que ndo tenham uma
aparéncia pessoa estd, em nosso entender, legitimada.®

Outra questéo relevante prende-se com o consentimento dado pelo trabalhador para a
consulta do contetido dos e-mails ou das péginas de Internet visitadas. E frequente
estipular-se em contratos de trabalho que o trabalhador consente na visualizagdo do
conteldo de todas as mensagens enviadas ou recebidas através da conta de correio
electrénico. Em primeiro lugar, este consentimento ndo é vélido em relacdo a
mensagens de caracter pessoal recebidas, uma vez que o titular dessas mensagens é em
primeira linha o remetente e ndo o destinatario.®® Neste caso, deve ser permitido ao
trabal hador assegurar a eliminacdo imediata dessas mensagens.

Por outro lado, tendo em conta a posi¢céo de desigualdade que se verifica, temos as
maiores duvidas em considerar que este consentimento sgja livre e que ndo ofenda os
principios de ordem publica e os bons costumes (cfr. art. 81.° do Cédigo Civil).
Entendemos que estas clausulas de autorizagdo em branco sdo nulas, sendo o
consentimento apenas valido perante uma situagdo em concreto. Em todo o caso, o
consentimento € livremente revogavel atodo o tempo.

E importante reter que todo e qualquer controlo que se pretenda efectuar relativamente &
utilizacdo do e-mail ou da Internet esta sujeita a Lei n.° 67/98, devendo o empregador
notificar a CNPD do mesmo. Este tratamento terd, consequentemente, de respeitar todos
0s principios que descrevemos supra, e tera de observar escrupulosamente o principio
da proporcionalidade. Caso as condi¢des de utilizagdo constem de regulamento interno,

8 ob. cit., p. 384.

8 Se, por exemplo, aguando do controlo, for verificado que o destinatério do e-mail é o filho ou a esposa
do trabalhador, 0 acesso a0 contelido do e-mail estara, em regra, proibido. Ja ndo serd assim perante
situagbes de claro caso de abuso de direito, nomeadamente por estar a ser enviada informagéo
confidencial para o destinatario.

% Na verdade, o remetente pode até trabalhar numa empresa onde o envio de mensagens de natureza
pessoal sgja permitido. Neste sentido, mal se compreenderia que o seu direito de reserva e
confidencialidade pudesse ser violado por um terceiro que ndo € sequer o proprietario do seu computador.



além do necessario parecer da comissdo de trabalhadores, caso exista, sera ainda
necessario submeter 0 mesmo a apreciacdo da CNPD.

Assim, deverd ser privilegiada uma metodologia genérica de controlo e nd uma
identificacdo individualizada das mensagens enviadas e recebidas e das paginas de
Internet consultadas. Em casos extremos, contudo, entendemos que O acesso ao
contetido dos e-mails ou dos sites visitados € legitimo e devera ser feito na presenca do
préprio trabalhador ou de um representante do mesmo, por forma a impedir eventuais
abusos.

Finalmente, em sede disciplinar ou judicial, as provas obtidas em violagdo do que
expusemos deverdo ser consideradas nulas.

Em Portugal, o ST foi chamado a pronunciar-se sobre o despedimento de um técnico
informatico que, contra a politica interna de utilizacdo dos meios informaticos, guardava
no computador informagdo pessoa (curriculum vitae, fotos de familia e automoveis,
cartas, declaracfes de IRS) e declarou 0 mesmo ilicito, na medida em que essa infraccdo
assumia“ ...reduzida significancia juridica, social, ética e até econémica...”.

O Tribunal ndo considerou, contudo, que as provas reunidas pelo empregador (i.e. a
referida informag&o pessoal) fossem ilicitas. Na verdade, bastou-se com o facto de néo
ter ficado provado que o material pornogréfico e de informagao reservada encontrado no
computador tivesse sido guardado pelo trabalhador.

Noutra decisdo extremamente relevante (e, diriamos até, curiosa) sobre este tema, 0 STJ
entendeu, em Acérddo de 5 de Julho de 2007% que “Reveste natureza pessoal uma
mensagem enviada via e-mail por uma secretaria de direccdo a uma amiga e colega de
trabalho para um endereco electrénico interno afecto a Divisdo de Apos 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, mensagem na qual a
emitente da conhecimento a destinataria de que vira o Vice-Presidente, o Adjunto da
Administracéo e o Director da Divisdo de Apos Venda da empresa numa reunido a que
estivera presente e faz consideracdes, em tom intimista e jocoso, sobre essa reunido e
tais pessoas. A falta de referéncia prévia, expressa e formal da pessoalidade da
mensagem nao afasta a tutela prevista no artigo 21°, n° 1, do C.T.” Segundo o
Tribunal, tratando-se de uma mensagem de natureza pessoal, 0 empregador ndo a
poderia utilizar como meio de prova para fundamentar o despedimento da
trabalhadora.*®

° Acorddo de 8 de Margo de 2006, publicado in Acérdgos Doutrinais do STA, n.° 539, p. 1857.
% Disponivel em www.dgsi.pt sob 0 n.° convencional JSTJOOO.
% A titulo exemplificativo, o Tribunal Constitucional Espanhol decidiu, no &mbito do processo 281/2005,

de 7 de Novembro de 2005 que a proibicdo determinada por uma empresa em disponibilizar os e-mails
dos seus trabalhadores para receber informacdo enviada pelos sindicatos era ilegitima. No caso em
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Existe ainda pouca jusrisprudéncia sobre questdes relacionadas com os direitos de
personalidade dos trabalhadores e, em particular quanto ao uso do e-mail e da Internet
para fins pessoais, as decisdes conhecidas em Portugal e no estrangeiro ndo permitem
identificar uma corrente sedimentada e que ofereca maior seguranca as partes.

3.5. Tratamento de dados biométricos

O registo de entrada e saida dos trabalhadores é por tradicdo 0 campo em que 0s
empregadores mais procuram controlar os seus empregados, 0 que bem se compreende,
atento o rigido regime legal dos horérios de trabalho, mais flexivel com a entrada em
vigor do Codigo do Trabaho, mas ainda assim excessivamente limitador das
necessidades empresariais.

Este controlo é efectuado normalmente através do famoso cartdo de ponto, de cartdes
magnéticos com ou sem PIN associado, codigos ou palavras passe. Contudo, os
trabalhadores podem iludir facilmente estes sistemas, bastando para o efeito, em
empresas com um grande nimero de trabalhadores, que sga um terceiro, colega do
prevaricador, aintroduzir ainformagao.

Por forma a obviar e a dissuadir este comportamento temos vindo a assistir nos ultimos
anos a instalacdo de mecanismos que procedem ao reconhecimento dos trabalhadores
através dos seus dados biométricos, tais como as impressoes digitais, a geometria da
face ou damao, o padréo dairis ou daretina™ e o préprio ADN.

Ora, uma vez gue estes meios dizem respeito a uma pessoa singular identificada e
referem-se a elementos especificos da sua identidade fisica, estdo naturalmente sujeitos
ao crivo dalLe n.°67/98.

No entanto, e ao contrério do que refere MENEZES LEITAO,* entendemos que os
dados biométricos ndo sdo dados sensiveis para os efeitos do art. 7., n.° 1 da Lei n.°
67/98. Como tal, a implementacdo dos sistemas de controlo de assiduidade através
destes dados nédo carece de uma autorizacdo préviada CNPD.

apreco, 0 sindicato enviava aos seus associados, de forma ndo excessiva, informagdes relativas a
actividade sindical para a conta de correio eectrénico disponibilizada pelo empregador. Devido a um
excessivo nimero de e-mails recebidos (de outros remetentes que ndo o sindicato), o servidor da empresa
ficou paralisado. Como reac¢do, o empregador decidiu bloquear a recepcdo de e-mails do sindicato. Ora,
analisando a questé@o do conflito de direitos, o Tribunal Constitucional Espanhol decidiu que a proibicdo
determinada ndo tinha por base qualquer motivo empresarial e nessa medida ndo era admissivel. Contudo,
entendeu que a utilizaco dos e-mails da empresa por parte do sindicato ndo poderia afectar a normal
actividade diaria da empresa (ficou provado que ndo era o caso), a utilizacéo profissional do e-mail e ndo
poderiaimplicar um acréscimo de custos para a empresa. O direito a liberdade sindical (na perspectivade
receber livremente informagéo veiculada por essa associacao) prevaleceu perante o direito a liberdade de
gesto daempresa.

% Segundo os investigadores, o reconhecimento da retina ou da iris s30 os meios mais eficazes.

% A Proteccdio dos Dados Pessoais no Contrato de Trabalho, in A Reforma do Cédigo do Trabalho,
Coimbra Editora, 2004, p. 136
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Apés a entrada em vigor da Lei n.° 35/2004, se dividas houvesse, elas ficaram
definitivamente esclarecidas com a previsdo do art. 27.° deste diploma.

Ninguém duvida, contudo, que estes dados representam uma parte da individualidade
das pessoas.

Pergunta-se entdo se arecolha e o posterior tratamento de elementos daidentidade fisica
e morfolégica dos trabalhadores para efeitos de controlo da assiduidade ndo serd
violadora dos direitos de personalidade e desproporcionado face as finalidades e
objectivos que se pretendem atingir.

A este respeito impde-se distinguir a fase da recolha dos dados biométricos e a fase do
Seu tratamento.

Como facilmente se compreende, a recolha dos dados biométricos dos trabal hadores ndo
pode ser feita sem a sua cooperacdo e consentimento, uma vez que a operacao incide
sobre a prépria pessoa do trabalhador. Por outro lado, é pacifico que a recolha dos dados
ndo pode ser feita com violacdo da sua identidade pessoal, com lesdo da sua integridade
fisica ou mediante uma intromissdo injustificada na esfera intima do trabal hador.

Ora, a captacdo destes dados néo viola qualquer um daqueles direitos de personalidade,
na medida em que ndo terd qualquer implicacdo com a integridade fisica dos
trabalhadores, nem téo pouco serd atentatoria do recato ou do pudor. Assim, a simples
operacdo de recolha ndo viola os direitos de personalidade dos trabal hadores.

Como se afirma na orientac&o da CNPD, de 26 de Fevereiro de 2004,% “Né&o é o dado
biométrico em s mesmo que pode afectar o direito a privacidade da pessoa, mas a
finalidade com que é utilizado e os riscos que apresenta para a propria pessoa’. A
operacao de recolha ndo poderd ser efectuada de forma discriminatdria ou em violagdo
do dever de respeito e dignidade do trabalhador.

No que diz respeito ao tratamento dos dados biométricos, a grande preocupacéo € a de
evitar que o responsavel tenha acesso e possa construir uma base de dados com os
templates (representacdo digital) dessas caracteristicas que possa ser reproduzida. As
empresas que comercializam estes sistemas, por forma a cumprirem as legislacfes dos
Estados sobre proteccdo de dados e a sua implementacdo garantem que a privacidade
dos trabalhadores esta totalmente assegurada, uma vez que o0s sistemas ndo permitem a
reversdo ou comparacao dos templates. Esta questdo € fulcral, uma vez que a reversao
dos templates permitiria aos empregadores descodificar e reproduzir, de forma
digitalizada, a imagem da caracteristica biométrica. As chaves que possibilitariam
proceder a descodificacdo estdo na posse dos fabricantes dos sistemas e sdo inacessiveis
aos responsaveis pelo tratamento dos dados. Deste modo, garante-se que o responsavel
ndo dispde de uma base de dados de caracteristicas biométricas (0 que levantaria sérias
duvidas quanto a sua admissibilidade), mas apenas de uma lista estruturada e numerada
COm essas caracteristicas.

% Disponivel em www.cnpd.pt
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A CNPD, na sua orientacéo de 26 de Fevereiro de 2004 afirma que “ Sera diferente para
a invasdo da privacidade o armazenamento através da digitalizacdo e referenciacdo
das caracteristicas biométricas ou a constituicdo de uma base de dados dos templates
dessas caracteristicas.”

Chegados a este ponto e considerando que o tratamento de dados biométricos tem
necessariamente gque se sujeitar aos principios e disposi¢oes plasmados naLel n.° 67/98,
o responsavel pelo tratamento tera de observar as seguintes condicdes:

e O tratamento deve ser feito com respeito pelareserva da vida privada (art. 2. e
para finalidades determinadas, explicitas e legitimas (art. 5.°, n.° 1, dineab);

e Os dados devem ser adequados, pertinentes e ndo excessivos em relacdo a
finalidade e proporcionados aos objectivos que se pretendem atingir (art. 5.2, n.°
1, dineac);

e O responsavel sb pode proceder ao tratamento se, de acordo com a natureza dos
dados, estiverem preenchidas as condicdes de legitimidade (arts. 6.° e 7.°);

e O responsavel deve fazer a notificacdo destes tratamentos a CNPD (art. 27.°, n.°
1);

e O responsavel deve assegurar o direito de informacdo em relacéo a existéncia de
tratamento, dados pessoais tratados, finalidades e entidades a quem os dados
podem ser transmitidos (art. 10.°);

e O responsavel ndo pode utilizar os dados biométricos para finalidade diversa da
determinante darecolha (art. 5.°, n.°1, alineab);

e Aos titulares dos dados deve ser assegurado o direito de acesso, rectificagéo ou
oposicao (arts. 11.°e 12.° alinea a).

e Nos termos do disposto no art. 27.°, n.° 4 da Lel n.° 35/2004, a notificacdo a
CNPD deve ser acompanhada do parecer da comissdo de trabalhadores, ou do
comprovativo do pedido de parecer.

No que diz respeito as condi¢fes de legitimidade do tratamento dos dados, a CNPD
afirma, e em nosso entender bem, que o consentimento do trabalhador ndo pode ser
determinante para a recolha e tratamento dos seus dados biométricos, “em face da
posicio em que o trabalhador se encontra’. Assim, a legitimidade terd de ser
enquadrada numa das alineas do art. 6.°

A finalidade que os responsaveis pelo tratamento pretendem atingir ndo € outra que néo
0 controlo da assiduidade e o registo do tempo de trabalho, do qual depende a
contabilizacéo e o controlo do trabalho suplementar. Este objectivo visa a prossecucéo
de um interesse legitimo do responsavel, pelo que a legitimidade para o tratamento
devera ser enquadrada naalineae) do art. 6.°.

Este preceito apresenta como limite ao tratamento que os direitos, liberdades e garantias
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do titular dos dados néo prevalecam sobre os interesses e a finalidade do responsavel.

O principio da proporcionalidade, na sua tripla vertente de idoneidade, necessidade e
proibicéo do excesso, fornecem neste &mbito o critério de legitimacdo determinante.

O controlo da assiduidade através dos sistemas de reconhecimento de dados biométricos
tem de ser uma medida idonea para alcancar o objectivo proposto (principio da
idoneidade); ndo pode existir outra medida menos restritiva dos direitos de privacidade
dos trabalhadores capaz de assegurar 0 mesmo objectivo com igual grau de eficacia
(principio da necessidade) e os beneficios e vantagens para o responsavel tém de ser
superiores aos danos verificados na esfera privada dos titulares dos dados (principio da
proibicdo do excesso).

Na verdade, 0 que esta em causa € o respeito pelo comando do art. 18.%, n.° 2 daCRP, o
qual é aplicavel nas relactes entre privados, conforme tivemos oportunidade de referir.

Esta apreciacdo deverd ser feita perante o caso concreto, ndo sendo de admitir de forma
genérica que toda e qual quer empresa possa implementar este sistema para o controlo da
assiduidade dos trabalhadores, e.g. empresas familiares ou de pequenas dimensdes onde
ndo haja especiais medidas de seguranca e controlo a ter em conta. Nestes casos, 0s
normais métodos de controlo, tais como o cartdo de ponto, deverdo ser suficientes.

Em face do exposto, quando a CNPD considerar justificado o recurso a utilizacdo dos
sistemas de reconhecimento de dados biométricos, os trabalhadores devem cooperar
tanto na fase da recolha como numa fase posterior, uma vez que a ordem dada pelo
empregador é legitima.®’

A 0posicao, nos termos do disposto no art. 12.°, alinea a) apenas serd justificada quando
o titular alegar e provar que existem razdes ponderosas e legitimas relacionadas com a
sua situagdo particular e que se apresentem como sendo relevantes para fazer prevalecer
0 seu direito sobre os interesses da entidade empregadora.

A cooperacdo do trabalhador s6 sera, no entanto, exigivel se o responsavel pelo
tratamento tiver cumprido o dever de informacdo prévio em relacdo as finalidades da
recolha, nos termos do art. 10.°

Em obediéncia ao principio da limitagdo do periodo de conservacdo dos dados, estes
devem ser obrigatoriamente eliminados no momento da transferéncia do trabalhador
para outro local de trabalho ou no caso da cessag&o do respectivo contrato, umavez que
as finalidades que o responsavel pretendia prosseguir deixam de se verificar em relacéo
a esse trabalhador em concreto.

Por outro lado, tem-se igualmente entendido, na linha do disposto no art. 17.2, n.° 4 do

% No Ac. RL, de 1 de Outubro de 1997 e no Ac. STJ, de 25 de Maio de 1984, publicados respectivamente
na Colectanea de Jurisprudéncia, Ano 1997, Tomo IV, p. 16 e Boletim do Ministério da Justica 337, p.
269, defendeu-se que picar o ponto se inseria no poder directivo da entidade patronal, apresentando-se
como uma ordem legitima.
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Codigo do Trabalho, que deve ser reconhecido ao trabalhador o controlo sobre o
tratamento dos seus dados pessoais colocando ao seu alcance mecanismos para verificar
se 0 sistema fez 0 seu reconhecimento. Esta obrigacéo pode ser facilmente cumprida,
bastando para o efeito que imediatamente apos a autenticacéo do dado biométrico surja
num painel 0 nome, ou outro dado que permita ao trabalhador verificar que o sistema
esta a funcionar correctamente, uma vez que 0s mesmos ndo sdo infaliveis, mas
colocam problemas delicados em termos de prova para o trabal hador.

Finalmente, € de realcar que de acordo com a definicéo de tratamento de dados pessoais,
a recolha dos dados biométricos ja é considerada tratamento e como tal esta sujeita a
notificacéo paraa CNPD.%®

3.6. Whistle blowing policies™

Por forma a reforcar a seguranca nos mercados financeiros e evitar praticas
fraudulentas, o Governo Federal Norte Americano aprovou em 2002 o Sarbanes Oxley
Act, que afecta todas as empresas cotadas ou que pretendam vir a ser cotadas no
mercado dos EUA, bem como as suas filiais ou sucursais.

Resumidamente, esta lei prevé mecanismos de protecco e até de recompensa'® para os
trabalhadores que denunciem a prética de irregularidades cometidas no seio das
empresas ou organizactes. Para o efeito, sdo institucionalizados meios de comunicacdo
confidenciais (em regra, uma linha telefénica de apoio) que permitam aos trabal hadores
participar as infracgdes de que tenham tomado conhecimento. De facto, escandalos
financeiros como o caso Enron, Worldcom e Parmalat poderiam ter sido evitados se
alguém os tivesse denunciado atempadamente, impedindo assm que milhares de
pessoas perdessem 0S Seus empregos e que 0S accionistas, investidores e publico em
geral perdessem a confianca no sistema financeiro e na regul acéo.

Considerando que estas infraccBes sdo, na sua maioria, praticadas de forma continua
durante anos a fio e que envolvem uma estreita rede de intervenientes, quem melhor do
que os trabalhadores para denunciar estes estratagemas? E, no entanto, necessario
assegurar que o denunciante (“whistle blower”) ndo sofrerd represdlias nem
discriminagoes.

% Sobre esta matéria, de forma mais desenvolvida, vd. AMADEU GUERRA, ob. cit., p. 185-223.

% Para mais desenvolvimentos e pelo especial interesse dos artigos em causa, vd. CELINA CARRIGY,
Denuncia de Irregularidades no Seio das Empresas (Corporate Whistle Blowing), in Cadernos do
Mercado de Valores Mobilidrios, n.° 21, Agosto de 2005, disponivel em www.cmvm.pt, MATTHIAS
SCHMIDT, Whistle Blowing Regulation and Accounting Standar ds Enforcement in Germany and Europe
- An Economic Perspective, in Discussion Papers in Business, Humboldt-Universitét zu Berlin, Agosto de
2003, n. 29, disponivel em www.papers.ssrn.com, € BEN DEPOORTER/JEF DE MOT, Whistle
Blowing, igualmente disponivel online em www.papers.ssrn.com.

1% Nos EUA, os denunciantes podem inclusivamente receber um prémio calculado em funcdo da
indemnizagdo que a empresa venha ser obrigada a pagar. Vd. o exemplo referido por RUI
AMENDOEIRA, O “ Whistle - Blower” , disponivel online em www.mirandalawfirm.com
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Em Abril de 2004, a OCDE aprovou a nova versdo do texto sobre o Governo das
Sociedades e, no ponto E do capitulo 1V, definiu que os trabalhadores devem poder
comunicar ao 6rgao de administracdo da sua empresa as preocupaces em matéria de
préticas ilegais ou contrarias ao principio da boa fé, sem que os seus direitos devam ser
prejudicados por esse facto.

A Recomendacdo da Comissdo Europeia 2005/162/CE, de 15 de Fevereiro de 2005
refere-se igualmente as whistle blowing policies, sugerindo que o érgéo de fiscalizacdo
da sociedade deve assegurar uma investigacdo isenta e proporciona das dendncias
recebidas.

Em Portugal, este mecanismo comegou a aparecer através das politicas internas das
grandes empresas multinacionais. A sua utilizacéo é frequentemente regulamentada em
manuais ou codigos de conduta, os quais chegam mesmo a determinar que um
trabalhador que tenha conhecimento de uma infraccdo dos deveres laborais praticada
por um colega tem a obrigacdo de o denunciar, sob pena de a sua omissdo poder ser
considerada ela propriaum ilicito disciplinar.

Bem se compreende o clima e ambiente de suspeicdo que este tipo de meios cria no
ambito da relagéo laboral, onde todos os trabalhadores sdo potenciais suspeitos e todos
sS40 potenciais delatores.

A autoridade de proteccdo de dados francesa (CNIL), chamada a pronunciar-se sobre
esta matéria definiu estas linhas como um “sistema profissional organizado de
denuincia.”

Tendo em conta que as denuincias podem incidir sobre dados pessoais, a implementacéo
das whistle blowing policies esta sujeita ao crivo daLei n.° 67/98.

A CNPD, numa nota informativa redigida no ambito do VI Encontro Hispano-
Portugués de Autoridades de Proteccdo de Dados considerou que a implementacéo
destas linhas éticas pode violar varios principios da Lei n.° 67/98 e que deve ser
implementada de forma segura e com respeito pelos direitos de privacidade dos
trabalhadores. Por outro lado, a CNPD considerou ainda que o tratamento dos dados
pessoais tem de respeitar 0 principio da proporcionalidade e que se deve restringir a
matérias atinentes ao sector financeiro e contabilista da empresa.'®*

Estas foram aliés as directrizes emitidas pelo Grupo do artigo 29.° a este respeito.
Segundo este Grupo, as whistle blowing policies ndo devem ser anénimas, devem
restringir-se ao menor nimero possivel de trabalhadores, raz&o pela qual decidiu limitar
as denuncias aos sectores financeiros e contabilisticos; os dados pessoais recolhidos
devem ser apenas 0s necessarios para fundamentar uma investigacdo e durante o
periodo estritamente necessario, pelo que deverdo ser imediatamente destruidos quando

191 Egta restricgo é fundamental, na medida em que o Sarbanes Oxley Act pretende evitar situages de
fraude que possam levar a escandalos financeiros. Dendncias atinentes a préticas de mobbing, assédio
sexual, etc., deverdo ser transmitidas aos superiores hierarquicos com competéncia disciplinar, os quais
deverdo agir nos termos gerais previstos na legislagdo laboral.
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se concluir pelainexisténcia dainfraccéo; e os responsaveis pelo tratamento dos dados e
implementacdo das linhas devem criar um departamento proprio com pessoal
qualificado para o efeito.?

Uma questdo interessante que ja foi alvo de decisdes jurisprudenciais na Dinamarca,
Suécia e Noruega prende-se com o conflito entre o dever de guardar lealdade ao
empregador, nomeadamente ndo divulgando informacdes confidenciais da empresa a
terceiros, e os direitos que devem ser assegurados ao denunciante ao abrigo da whistle
blowing policy.

Na Dinamarca, no processo SHT 1955/62, um tribunal considerou ilicito o
despedimento do Sr. Kagj Christiansen, um empregado de uma fébrica de brinquedos,
gue tendo tomado conhecimento de infracgOes fiscais que estavam a ser cometidas pela
empresa, comunicou o esquema fraudulento ao seu empregador que nada fez para lidar
com o problema. O trabalhador optou, entdo, por aertar as autoridades competentes e
foi imediatamente despedido.

Para o tribunal, o critério determinante consiste nas reais intencdes do trabalhador. Ora,
neste caso, ficou provado que o Sr. Kg Christiansen néo pretendialesar aempresa e que
agiu de boa fé, umavez que denunciou afraude em primeiro lugar ao seu empregador.

Noutro caso julgado por um tribunal sueco,'® considerou-se justificado o despedimento
de um trabahador que, a0 invés de comunicar uma pratica fraudulenta ao seu
empregador, optou por fazélo imediatamente as autoridades competentes,
inviabilizando que a infracgdo pudesse ter sido tratada e resolvida internamente pela

empresa.’®*

Entre nés, até a data, os tribunais ainda ndo se pronunciaram sobre estas questdes, mas

julgamos que o entendimento ndo devera ser diferente e que os principios constantes da
Lei n.°67/98 deverdo dar a adequada resposta a situagOes similares.

4. BALANCO

A proliferacdo dos novos meios tecnoldgicos no mundo empresarial veio agudizar o
problema da delimitacdo das esferas privada e profissional dos trabalhadores. Na
verdade, as possibilidade de controlo, praticamente imperceptiveis, ameagcam colocar
irremediavelmente em causa o direito a reserva da intimidade da vida privada dos
trabalhadores.

Os termos em que a videovigilancia, o controlo da assiduidade através de dados
biométricos, a utilizagdo de e-mails e da Internet, etc. sdo adoptados tém de ser

192 Newsletter da sociedade de advogados Lontings & Partners, de 20 de Setembro de 2006.
1% Processo AD 1986, 95.

104 No fundo, sempre que possivel a dentincia devera ser tratada internamente, por forma a minimizar os
prejuizos que estas situagdes criam as empresas quando sdo tornadas publicas.
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devidamente regulamentados pelos ordenamentos juridicos numa perspectiva de
garantir um espaco de cidadania na empresa.

E, pois, de aplaudir a preocupacio revelada pelo legislador laboral ao incluir um
capitulo sobre direitos de personalidade no Cédigo do Trabalho. Salvo melhor opini&o,
contudo, a utilizacdo de conceitos indeterminados como “particulares exigéncias
inerentes a natureza da actividade profissional”, pode ter o conddo de tornar o regime
permeavel a eventuais abusos. A proposta de ateraces ao Codigo do Trabalho perdeu
uma boa oportunidade para clarificar dividas que sdo actualmente suscitadas.

A recente regulamentacdo desta matéria e a escassa jurisprudéncia produzida néo
asseguram ainda uma certeza e estabilidade juridicas quanto a aplicacdo das
competentes normas laborais. Reflexo das duvidas criadas quanto ao alcance das
garantias do direito a reserva da intimidade da vida privada dos trabalhadores consiste
na diversidade de opinides verificada quer ao nivel da doutrina quer da jurisprudéncia.

De um modo geral, sente-se uma tendéncia de assegurar a tutela dos direitos de
personalidade de modo absoluto e incondicional. Esta € a nosso ver, a maior
preocupacdo que se levanta.

Os direitos dos trabalhadores tém de ser devidamente harmonizados com outros direitos
constitucional mente consagrados, como a liberdade de iniciativa econdémica, nos termos
previstos no art. 18.° da CRP.

Acresce ainda que sempre que a restricdo aos direitos de personalidade dos
trabalhadores implique o tratamento de dados pessoais, a Lei n.° 67/98 tera integral
aplicacdo, cabendo a CNPD o papel de supervisionar os termos em que essa restricéo é
levada a cabo. Assume aqui especial importancia o principio da proporcionalidade, na
tripla vertente de idoneidade, necessidade e proibicédo do excesso.

O trabalho do Grupo do art. 29.° é essencial no sentido de assegurar uma maior
uniformizacéo entre os ordenamentos juridicos dos paises membros da Unido Europeia
através da partilha de experiéncias legidlativas e jurisprudenciais.

Cremos que nos proximos anos as questdes sobre direitos de personalidade dos
trabalhadores vao assumir uma importancia crescente. PosicOes extremistas que néo
admitam qualquer restricdo, ou que, por outro lado, sejam excessivamente permissivas,
podem gerar um grave conflito entre empregadores e trabal hadores.

Cabera ao legislador e aos tribunais adoptar as medidas necesséarias para que este
problema de colisdo de direitos seja resolvido de forma harmoniosa.

* k%

André Pestana Nascimento

Lisboa, 12 de Janeiro de 2009



