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Resumo

A presente dissertacdo tem como objetivo estudar o consentimento enquanto

fundamento do tratamento dos dados pessoais do trabalhador na relacéo de trabalho.

A questdo, embora ndo seja nova, ganhou acuidade com a entrada em vigor do RGPD

e, posteriormente, com a Lei n.° 58/2019, de 08 de agosto.

Para atingir o objetivo a que nos propusemos, dividimos a presente dissertagdo em dois

capitulos.

No primeiro capitulo fizemos uma breve exegese pelos diplomas legais, nacionais e
internacionais, que regulam os direitos de personalidade do trabalhador, por forma a

enquadrarmos a tematica do consentimento que explordmos, no capitulo seguinte.

No segundo capitulo, analisdmos diversos cenarios do quotidiano da relacdo laboral,
desde a celebracdo do contrato de trabalho, até & sua cessacdo, visando identificar o
fundamento mais adequado a utilizar, em cada situacdo, para o tratamento dos dados e, em
particular, se o consentimento o poderia ser. A questdo do consentimento, enquanto
fundamento legitimador do tratamento de dados na relacdo laboral, é particularmente
sensivel em virtude da especial relacdo de subordinacdo em que o trabalhador se encontra,

0 gque impede, na maioria das vezes, um consentimento livre e esclarecido.

Por assim ser, depois de analisarmos varias situacdes em que se imp8e ao empregador
o tratamento de dados do trabalhador, e de averiguarmos qual é, no caso, o fundamento
para 0 seu tratamento, concluimos que, em principio, o consentimento ndo é fundamento

bastante para o tratamento de dados pessoais do trabalhador.

Palavras-chave: “dados pessoais”, “consentimento” e “trabalhadores”.
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Abstract

The purpose of this dissertation is to study consent as a basis for the treatment of
the personal data of the worker int he ployment relationship.

The issue, altough not new, gained acuity with the stron entry of the GDPR and,
subsequently, with law n° 58/2019 of August 8.

In order to achieve the objective, we set ourselves, we decided to divide this

dissertation into two chapters.

In the first one, we did a brief exegesis on the legal, national and international
diplomas which regulate the worker’s personality rights in order to frame the theme of

consent explored in the next chapter.

In the second chapter, we analized different scenarios of the daily life of the
employment relationship, from the conclusion of the employment contract, until its
termination, aiming to identify the most adequate basis to use, in each situation, for the

treatment of data and, in particular if consent could be one of the criterion.

The issue of consent as a legitimate basis for data processing in the employment
relationship is particularly sensitive due to the special subordination relationship in which

the worker finds himself, which prevents, in most cases, free and informed consent.

So, after analizing several situations in which data processing of the worker is
imposed on the employer, and finding out what, in this case, is the basis for its treatment,
we conclude that, in principle, consent is not a suficient basis for the processing of the

employee’s personal data.

Keywords: “personal data”, “consent” and “workers”
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A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

1. Introducao

O século XXI surgiu acompanhado de desenvolvimentos e grandes mudancgas na
sociedade, especialmente no que toca ao tema das novas tecnologias. Esta tecnologia
avancada traduziu-se numa especial ajuda ao nivel da ciéncia e da saude. Contudo,

conduziu também ao aparecimento de consequéncias negativas para os individuos.

Pese embora sejam visiveis as vantagens de termos uma sociedade conectada
apenas através de um clique, ndo podemos esquecer que surgiu com esta conexao a
facilidade de acesso as informacdes pessoais de cada individuo, seja através de redes
sociais, seja através dos dispositivos eletronicos (que constituem também instrumentos de

trabalho) que, para funcionarem, necessitam de aceder aquelas informacoes.

De facto, com as NTIC surgem varios instrumentos informaticos capazes de

ameacar a privacidade das pessoas em geral, e dos trabalhadores em especial.

A reflexdo de Teresa Moreira funciona brilhantemente como uma introdugéo ao
tema, quando assevera que “esta situacdo levanta um verdadeiro e quase insolivel desafio
a privacidade ja que atraves destas inovacdes tecnoldgicas é possivel efetuar, quase de
forma ilimitada, a recolha ¢ o tratamento de informagdes pessoais (...) a que acresce a

circula¢do informacional em moldes quase inimaginaveis” (Moreira, 2011a), p. 12).

Com a realidade a apresentar “hoje novos riscos, novas ameagas para a privacidade,
a identidade e a liberdade pessoais, renovando questBes juridicas tradicionais em
contextos, mas também colocando questdes, novos desafios ao Direito” (Calvdo, 2018, pp.
21-22), cabe agora aos juristas ajustarem-se a realidade das inovac@es, ndo sendo exce¢do

0 caso do Direito Laboral.

Com o suprarreferido, pareceu-nos de grande relevancia abordar o tema da protecao
de dados em contexto laboral, especialmente a necessidade do consentimento do
trabalhador para a analise e recolha dos seus dados, tema que tem vindo a originar
questBes, particularmente apds a aprovacdo do novo RGPD, devido a possibilidade de
provocar uma violacgao dos direitos de personalidade dos trabalhadores.
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Propomos, com 0 nosso trabalho, responder a questdo da necessidade, ou ndo, do
consentimento do trabalhador para o tratamento dos seus dados pessoais, em diversos
casos do quotidiano deste, enquanto tal. Ou seja, pretendemos identificar as situagcdes em
que o consentimento é o fundamento para que o empregador possa tratar os dados pessoais

do trabalhador e, bem assim, aquelas outras em que o ndo é.

Dessarte, o plano de trabalho desta dissertacdo iniciou-se com a apresentacdo do tema
e, posteriormente, com o periodo de investigacdo e andlise, que se revelou de grande
dificuldade por ser um tema muito recente, ndo havendo estudos na area, sendo, portanto, a

doutrina e a jurisprudéncia escassas.

Fazemos uma ressalva de que nem sempre nos foi possivel recorrer as edi¢cbes mais
recentes da bibliografia utilizada, porquanto, em virtude das restricdes a circulacdo e
funcionamento dos servicos, impostas na sequéncia da pandemia Covid-19, 0 acesso as
bibliotecas e outras instituicdes afins, onde poderiamos obter bibliografia mais recente, foi

impossivel.
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Capitulo 1. Os direitos de personalidade e os dados

pessoais dos trabalhadores

1. Delimitago e concretizagio dos conceitos

“O conceito de prote¢cdo de dados foi criado, na Europa, para delimitar a
informacdo relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel e, assim, delimitar

0 objeto de boa parte da acdo dos instrumentos tecnoldgicos”. (Calvao, 2018, p. 19)

A LPDP transpds para a ordem juridica portuguesa a Diretiva n.° 95/46/CE, do PE e
do Conselho, 24/10/95 e define, no art. 3° al. a), dados pessoais como ‘“qualquer
informacéo, de qualquer natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo
som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (‘titular dos
dados"); é considerada identificAvel a pessoa que possa ser identificada direta ou
indiretamente, designadamente por referéncia a um nimero de identificacdo ou a um ou
mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiologica, psiquica, economica,

cultural ou social”.

Esta Diretiva foi revogada pelo Regulamento (UE) 2016/679 do PE e do Conselho,
de 27 de abril de 2016, designado comumente por RGPD.

O RGPD, no seu n.° 1 do art. 4° veio modificar ligeiramente a anterior defini¢do
prevista da Diretiva, considerando os dados pessoais como a “informacéo relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é considerada
identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em
especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um ndmero de
identificacdo, dados de localizacdo, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais
elementos especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica,

cultural ou social dessa pessoa singular”.
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O Grupo do Artigo 29°, doravante designado por GT29%, no Parecer 4/20077,
classifica o conceito de dados pessoais que consta na Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro,
baseado em quatro elementos: a) “qualquer informacao”; b) “relativa a”; ¢) “identificada

ou identificavel” e d) “pessoa singular”.

Quanto ao primeiro conceito, “qualquer informagao”, este suscita uma interpretacdo
ampla, abrangendo tanto a informacdo objetiva, como subjetiva (veja-se o exemplo de
opinides ou avaliacBes de terceiros sobre a pessoa), disponivel em qualquer formato,
incluindo eletronicamente (tratamento automatizado). Da perspetiva do contetdo da
informacao, o conceito de dados pessoais inclui ndo s6 os “dados sensiveis”, previstos no
art. 9.° do RGPD e que incidem sobre esfera da vida privada e familiar da pessoa stricto
sensu, mas também informagdes mais gerais, ou seja, qualquer tipo de atividade realizada

pela pessoa.

O considerando 14 do RGPD acrescenta que “tendo em conta a importancia do
desenvolvimento que, no ambito da sociedade de informacdo, sofrem atualmente as
técnicas de captacdo, transmissao, manipulacdo, gravacao, conservacdo ou comunicagdo de
dados de som e de imagem relativos as pessoas singulares, ha que aplicar a presente

diretiva ao tratamento desses dados”.

No mesmo sentido, Catarina Castro admite que “constituirdo dados pessoais, toda a
informacdo, seja ela numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica ou de qualquer

outro tipo, relativa a uma pessoa fisica identificada ou identificavel” (Castro, 2005, p. 71).

Os dados biométricos do trabalhador assumem agora, claramente, a natureza de
dados pessoais, definidos pelo RGPD como os “dados pessoais resultantes de um
tratamento técnico especifico relativo as caracteristicas fisicas, fisiologicas ou
comportamentais de uma pessoa singular que permitam ou confirmem a identificacdo
unica dessa pessoa singular, nomeadamente imagens faciais ou dados dactiloscopicos” —

art. 4°, definicdo XIX.

! Este Grupo de Trabalho era um 6rgéo consultivo composto por um representante da autoridade de protegdo
de dados de cada Estado-Membro da UE, da Autoridade Europeia para a Protecdo de Dados e da Comisséo
Europeia, criado pelo Artigo 29.° da Diretiva 95/46/EC do Parlamento Europeu e do Conselho, que lidou
com as questdes relacionadas com a prote¢do de dados pessoais e da privacidade até 25 de maio de 2018;
apos a data mencionada precedentemente, o Grupo do Artigo 29 deixou de existir e foi substituido pelo
Comité Europeu para a Protecdo de Dados (EDPB).

2 Documento disponivel em https://www.gpdp.gov.mo/uploadfile/others/wp136_pt.pdf
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De acordo com o GT29° consideram-se dados biométricos as “propriedades
bioldgicas, caracteristicas fisiologicas, tracos fisicos ou ac¢Ges reproduziveis, na medida em
que essas caracteristicas e/ou acles sejam simultaneamente Unicas a essa pessoa e
mensuraveis, mesmo que os padrBes utilizados na pratica para medi-las tecnicamente

envolvam um certo grau de probabilidade” (GT29°, 2007, p. 9).

Significa isto que os dados biométricos assumem um caracter duplo, pois fornecem
informac&o sobre o corpo humano e permitem uma identificacdo clara e Unica da pessoa.
S&o, em termos gerais, considerados “identificadores” por gozarem de um elo unico com
uma determinada pessoa, que possibilita a sua identificacdo, sendo exemplos as impressdes

digitais ou outros dados de ADN que proporcionam informacéo sobre o corpo humano.

Fernandez Orrico afirma que “una clasificacion doctrinal de la naturaleza de los
datos biométricos seria la que los distingue entre aquellos que se caracterizan por ser mas
estaticos, que tienen que ver con los rasgos fisioldgicos y que mas han avanzado desde el
punto de vista tecnolégico” (Orrico, 2020, p. 304), motivo porque o seu estudo se foi

tornando t&o relevante ao longo dos tempos.

Quanto ao segundo pressuposto, “relativa a”, a informacdo considera-se como
“relativa” a uma pessoa quando é sobre essa pessoa. E relativamente facil estabelecer essa
conexdo no caso do trabalhador: basta pensar nos dados “relativos” a situagdo do
trabalhador que o departamento de RH da empresa dispde, como € o exemplo dos registos

médicos.

Este elemento desempenha um papel crucial na determinacdo do &mbito material do
conceito. Neste ponto, hd uma dificuldade de determinar se os dados sdo pessoais quando a
informacdo veiculada pelos dados esta relacionada com objetos e ndo com pessoas. De
acordo com o0 GT29° (2007, pp. 10-11) que referimos anteriormente, nestes casos recorre-
se a um de trés elementos para determinar se uma informacédo é relativa a uma pessoa -

conteudo, finalidade ou resultado.

O conteldo esta preenchido quando se da informacgdo sobre determinada pessoa,
independentemente do fim que o responsavel pelo tratamento lhe quer empregar ou do
impacto que essa informacdo possa causar na pessoa em causa. Quanto a finalidade, os
dados sao “relativos” a determinada pessoa quando s@o usados com a finalidade de avaliar,

tratar ou influenciar o estatuto ou o comportamento desta. Os dados podem ser
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considerados também como ‘“relativos” a uma pessoa, quando O Seu USO cause um
resultado de impacto nos direitos e interesses dessa determinada pessoa, levando a

tratamento de forma diferente por parte de terceiros.

Quanto ao terceiro elemento, pessoa “identificada ou identificavel”, considera-se
“identificada” quando, de entre um grupo de pessoas, se distingue de todos os outros; €
“identificavel” quando, apesar da pessoa ainda ndo ter sido identificada, é possivel fazé-lo.
A identificacdo pode ser feita de forma direta (sendo o exemplo mais comum, 0 nome) ou
indireta (quando se obtém a identidade através de informagfes combinadas). Regra geral,

as informac0es detém um carater especial e Unico relativo a pessoa em causa.

Este elemento preocupa-se com as condi¢Oes ao abrigo das quais uma pessoa possa
ser considerada identificavel, sobretudo nos meios suscetiveis de serem razoavelmente
utilizados pelo responsavel pelo tratamento, ou por terceiro, na identificacdo da pessoa.
Neste sentido, podemos ter em conta o considerando 26 do RGPD: “para determinar se ha
uma probabilidade razodvel de os meios serem utilizados para identificar a pessoa singular,
importa considerar todos os fatores objetivos, como 0s custos e o tempo necessario para a
identificacdo, tendo em conta a tecnologia disponivel a data do tratamento dos dados e a

evolugdo tecnologica”.

Segundo o mesmo considerando suprarreferido, os dados pessoais que tenham sido
pseudonimizados, que possam ser atribuidos a uma pessoa singular mediante a utilizacéo
de informacgdes suplementares, deverdo ser considerados informacdes sobre uma pessoa
singular identificavel. A pseudonimizacdo ajuda a reduzir os riscos para os titulares de
dados em questdo e ajuda os responsaveis pelo tratamento e os seus subcontratantes a

cumprir as suas obrigages de protecdo de dados (considerando 28 do RGPD).

Por fim, quanto a expressdo “pessoa singular”, ¢ imediatamente utilizada nos
considerandos 1 ¢ 2 do RGPD quando relatam que “a protecdo das pessoas singulares
relativamente ao tratamento de dados pessoais é um direito fundamental”, dados pessoais
que “deverdo respeitar, independentemente da nacionalidade ou do local de residéncia
dessas pessoas, 0s seus direitos e liberdades fundamentais, nomeadamente o direito a

protecao dos dados pessoais”.

Uma ultima questdo prende-se com a possibilidade de o pseudénimo constituir um

dado identificavel. O pseudonimo € um nome ficticio, usado por um individuo como
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alternativa ao

seu nome legal, e que visa camuflar a sua identidade, permitindo, contudo,

recolher dados relativos a pessoa em causa.

O GT29° responde que:

“os dados sob pseudonimo reidentificaveis podem ser considerados como
informacdo sobre pessoas que sdo indiretamente identificaveis. De facto, utilizar
um pseudonimo significa que é possivel remontar até a pessoa, de modo que a
identidade da pessoa pode ser descoberta, mas isto apenas em circunstancias pré-
definidas. Nesse caso, apesar de se aplicarem as regras de prote¢do de dados, 0s
riscos existentes para as pessoas no que toca ao tratamento dessa informacéo
indiretamente identificavel serdo na maioria dos casos reduzidos, de forma que a
aplicacdo destas regras sera justificadamente mais flexivel do que informacdo
tratada sobre pessoas diretamente identificaveis.” (GT29°, 2007, p. 19)

Note-se que o tratamento de dados pessoais deve processar-se de forma

transparente (cfr. art. 5°, n.° 1, al. a) do RGPD) e no estrito respeito pela reserva da vida

privada, pelo que deve considerar-se o estatuido no art. 8° da CEDH (“qualquer pessoa tem

direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua

correspondéncia”).

Existe,

personalidade

desta forma, uma relacdo intrinseca entre os dados pessoais e os direitos de

previstos na legislacdo portuguesa, nomeadamente, nos arts. 14° e ss. do CT.

Dado que a Lei ndo define direitos de personalidade, a doutrina® tem tentado defini-

los. De acordo com o Acorddo do STJ, de 01 de margo de 2016, Rabindranath Capelo de

Sousa (1978, pp. 73 e sS.) escreveu:

“conclui-se que a lei ndo contem uma definicdo geral ou uma definigdo do direito
de personalidade, este abrange, na sua protec¢do, no ambito do direito civil, todos
aqueles «direitos subjetivos, privados, absolutos, gerais, extra-patrimoniais,
inatos, perpétuos, intransmissiveis, relativamente indisponiveis, tendo por objecto
0s bens e as manifestacBes interiores da pessoa humana, visando tutelar a
integridade e o desenvolvimento fisico e moral dos individuos e obrigando todos os
sujeitos de direito a absterem-se de praticar ou deixar de praticar actos que
ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a personalidade alheia sem o que
incorrerdo em responsabilidade civil e/ou na sujeicdo as providéncias civeis
adequadas a evitar a ameaca ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida»”.

®0utros autores definiram direitos de personalidade, nomeadamente Jo&o Leal Amado (Amado, 2018, p.
190), Anténio Monteiro e Mota Pinto (Monteiro & Pinto, 2012, p. 208), e Pedro Vasconcelos (Vasconcelos,

2010, pp. 39-40).
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“Os direitos de personalidade visam permitir a pessoa titular desse direito subjetivo
defender a sua identidade, honra, liberdade, ou seja, aquilo que Ihe é préprio. Pretende-se

com o seu exercicio excluir um comportamento negativo de outrem.” (Cabral, 2016, p. 1).

Os direitos de personalidade sdo caracterizados como absolutos (oponiveis erg
omnes), ndo patrimoniais (sdo insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria), intransmissiveis (ndo
podem ser transmitidos para terceiros), indisponiveis (0 seu titular ndo pode transmitir ou
extinguir o direito da sua esfera juridica), irrenuncidveis (ndo sdo suscetiveis de serem
extintos ou alienados por um ato de vontade do titular), impenhoraveis (ndo podem ser

utilizados para o pagamento de obrigacdes) e imprescritiveis (hunca prescrevem).

Os direitos de personalidade incidem sobre “a vida da pessoa, a sua satude fisica, a
sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade fisica e psicoldgica, o seu nome, a sua
imagem, a reserva sobre a intimidade da sua vida privada. E este um circulo de direitos
necessarios (...)” (Monteiro & Pinto, 2012, p. 209).

Dessarte, é possivel concluir que estes direitos compreendem tanto o organismo

fisico como a componente espiritual e psiquica dos individuos.

Os direitos de personalidade e os dados pessoais estdo previstos em diversas Leis,
as quais tencionamos analisar no ponto 2. deste capitulo. Assim sendo, pese embora o
nosso trabalho se centre no trabalhador, ndo podemos deixar de fazer referéncia a outras

normas que o protegem.

Pese embora haja um capitulo especifico para a matéria do trabalhador, refira-se
desde ja que os direitos de personalidade “invadem” a relagdo de trabalho, “erigindo-se
como um importante limite aos poderes do empregador e, a0 mesmo tempo, como uma
garantia do exercicio de varios direitos fundamentais” (Moreira, 2011b), p. 65),
distinguindo, desta forma, o estatuto geral do cidadao e o estatuto do trabalhador que, por
forca do contrato de trabalho e da subordinacgéo juridica consequente, vé a sua liberdade e

0s seus direitos condicionados.
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2. Enquadramento Legal

2.1. A protecao constitucional

Os direitos de personalidade sdo também direitos fundamentais, pelo que

encontram protecdo na nossa lei fundamental”.

Estes direitos de personalidade fundamentais merecem consagracdo em diversas
disposicgdes distribuidas pela CRP, nomeadamente nos arts. 13°, 24° a 27°, 34° a 38°, 41° a
48° 51° e 61° e 62°. Nao tencionamos, contudo, analisar cada um deles, mas sim os que
julgamos fundamentais para a presente dissertacdo, elencando estes artigos com o fim de
mera exposicdo. Nao podiamos comecar de outra forma se ndo com a analise do art. 35° da
CRP.

De acordo com Catarina Castro (2005, p. 32), a Constituicdo da Republica
Portuguesa foi a primeira Constituicdo Europeia a integrar uma norma especial em matéria
de protecdo de dados pessoais, nomeadamente o art. 35° da CRP enquanto direito especial
de personalidade; este pretende, até aos dias de hoje, a protecdo do cidaddo, quanto aos

perigos que pode causar o uso da informatica.

O art. 35° consagra a protecdo dos cidaddos perante o tratamento dos seus dados
pessoais (tanto informatizados, como constantes de ficheiros manuais), cabendo a prépria
Lei delimitar este conceito de dados, in casu previsto no RGPD, bem como as condicdes
aplicaveis ao seu tratamento automatizado, conexao, transmissdo e utilizacdo; a sua tutela

esta garantida por uma entidade administrativa independente: a CNPD.

O seu n.° 1 reconhece um direito basico (hebeas data) do titular dos dados, que se
divide em trés vertentes: o direito de acesso aos dados informatizados que Ihes digam
respeito, os direitos a sua retificacdo e/ou atualizacédo e o direito de conhecer a finalidade a

que se destinam.

4 Podemos “distinguir direitos de personalidade de direitos fundamentais, desde logo a partir de um
critério formal, que consistiria no facto de os primeiros receberem uma protecdo imediata resultante do CC e
os segundos da Constituicdo, mas esta afirmacdo apenas é correta em termos estritamente formais pois, como
é sabido, existem direitos fundamentais que ndo estdo consagrados na Constituicdo, assim como existem
direitos de personalidade constantes de normas do texto fundamental”. (Cabral, 2016, p. 7).
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A primeira vertente consiste no direito do titular conhecer os dados guardados
informaticamente que lhe pertencam; a segunda vertente compreende a possibilidade de
corrigir os dados que se encontram desconformes com a realidade, ou desatualizados, e,
por ultimo, a terceira vertente expde “um direito a autodeterminacdo sobre informacoes
referentes a dados pessoais que exige uma protecdo clara quanto ao «desvio dos fins» a

que se destinam essas informagdes” (Canotilho & Moreira, 2007, p. 553).

O n.° 3 estatui que “a informatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados
referentes a convicges filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa,
vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular,
autorizacgdo prevista por lei com garantias de nao discriminagdo ou para processamento de

dados estatisticos ndo individualmente identificaveis”.

O elenco que o artigo prevé, referente a regra geral de interdi¢cdo absoluta de
tratamento de dados automatizados, representa as categorias de dados pessoais cujo
tratamento poderd revelar-se mais arriscado para o respetivo titular, no sentido de

promover uma possivel discriminagéo (por exemplo, na contratacdo de um trabalhador).

O acesso a todos os dados pessoais supramencionados é interdito a terceiros, tendo
em conta que aumenta a hipétese de violacdo da esfera privada do titular dos dados,
arriscando a sua utilizacdo de forma, ou para meios ilicitos, ou para um fim que o titular
desconhece ou ndo assentiu. Além da proibi¢do do acesso a dados alheios, se a analise do
artigo for feita de forma ampla, considera-se também a divulgacéo destes mesmos dados a

particulares ou entidades. Estamos, deste modo, perante o right to be alone de cada pessoa.

Contudo, o artigo prevé uma excec¢do a este acesso, a saber, se 0 acesso aos dados
por parte de terceiros for exigido pela necessidade de defesa de direitos
constitucionalmente protegidos, como a defesa da existéncia do Estado, o combate a
criminalidade, a protegdo de direitos fundamentais de outrem, entre outros (Canotilho &
Moreira, 2007, p. 555).

A garantia de livre acesso as redes informaticas de uso publico, prevista
constitucionalmente, regula a protecdo de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se

justifique por razdes de interesse nacional.

O artigo, por um lado, impde este “acesso” como um requisito para se poder

usufruir da liberdade de expressdo na Internet, sendo necessario que o Estado crie
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condicBes e tome medidas necessdrias que assegurem esta liberdade. A Internet é,
atualmente, um meio para o desenvolvimento desta liberdade, “oferecendo” conhecimento

em diversas areas.

Cabe ao legislador determinar os meios mais adequados para uma protecdo segura
dos dados pessoais, defendendo Gomes Canotilho e Vital Moreira (2010, p. 557), que estes
dados podem dividir-se em trés categorias: dados sensiveis, que usufruem de uma reserva
de proibicdo com possibilidade de tratamento caso haja consentimento do titular, dados
sujeitos a controlo prévio, que carecem de autorizacdo da CNPD para o seu tratamento, e

dados isentos de notificacao.

Em conjugagdo com o art. 35°, o art. 26° da CRP consagra outros direitos pessoalis,
que aspiram a protecdo do circulo nuclear da pessoa, correspondendo de um modo geral,

aos direitos de personalidade.

Quanto ao primeiro direito previsto no artigo, o Tribunal Constitucional designa a
identidade pessoal como:

“V — (...) aquilo que caracteriza cada pessoa enquanto entidade individualizada
que se diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada vivéncia pessoal.
Num sentido muito amplo, o direito a identidade pessoal abrange o direito de cada
pessoa a viver em concordancia consigo prépria, sendo, em ultima analise,
expressdo da liberdade de consciéncia projetada exteriormente em determinadas
opcdes de vida. O direito a identidade pessoal postula um principio de verdade
pessoal. Ninguém deve ser obrigado a viver em discordancia com aquilo que
pessoal e identitariamente €. O direito a identidade pessoal liga-se, ainda, a
proibicdo da discriminacdo do artigo 13.°, n° 2, da Constituicdo, pois as
caracteristicas ai identificadas sdo, na sua generalidade, constitutivas da identidade
pessoal.”

(Ac. TC datado de 24 de abril de 2018)

O direito a identidade pessoal tem como objeto ndo sé os meios de identificacdo da
pessoa (v.g. nome ou pseuddénimo, analisados com mais afinco no 72° do CC), mas
também a verdade pessoal; abarca igualmente situacGes da vida real que ndo integram a
vida pessoal, tal como a adulteracdo ou a utilizagdo de elementos da vida pessoal do

individuo.

O direito ao desenvolvimento da personalidade constitui, no ordenamento juridico
portugués, um direito subjetivo fundamental, ndo obstante ser um direito de personalidade,

visando proteger primordialmente o aspeto dindmico e evolutivo da personalidade humana.
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De acordo com Canotilho & Moreira (2007, p. 463), o direito ao desenvolvimento
da personalidade comporta duas esferas: uma de protecéo da integridade da pessoa, e outra
de protecdo da liberdade de exteriorizagdo ou seja, a liberdade de escolha maxima em

todos as particularidades do “modo de vida”.

O direito a capacidade civil e o direito a cidadania residem, respetivamente, no
direito a participar nas relagGes juridicas, e no direito a Patria. A privacdo a ambos 0s
direitos s6 pode efetuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como

fundamento motivos politicos (cfr. n.° 4 do art. 26° da CRP).

O direito a0 bom nome e reputagdo “traduz a representacdo que os outros tém sobre
o valor de uma pessoa, o0 aprec¢o social pelas qualidades e valores sociais que adornam cada
individuo” que “ndo deixa de ser apenas uma especificacdo ou particularizacéo do direito a
dignidade e a integridade moral” (Ac. STJ, datado de 13 de julho de 2017).

Nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, “consiste essencialmente no
direito a ndo ser ofendido ou lesado na sua honra, dignidade ou consideragdo social
mediante imputacéo feita por outrem, bem como no direito a defender-se dessa ofensa e a
obter a consequente reparacdao” (Canotilho & Moreira, 2007, p. 466). Na licdo de Antunes
Varela, poder-se-a dizer que o prejuizo do bom nome traduz-se no abalo do prestigio de
que a pessoa goze ou 0 bom conceito em que ela seja tida no meio social em que vive ou

exerce a sua atividade (Varela, 2008, p. 549).

Este direito dispbe da particularidade de constituir um limite a demais direitos,
nomeadamente os direitos a informacgdo, expressdo ou liberdade de imprensa (arts. 37° e

38° da CRP), subsistindo deste modo uma coliséo de direitos constitucionais.

O direito a imagem esta previsto igualmente no art. 79° do CC, onde pretendemos
desenvolver o conceito, pelo que ndo é nosso intuito fazer uma anéalise extensa neste ponto.
“Como direito autonomo, ¢ um direito ao controlo da captagao e divulgacao de elementos
de identificacdo visual da pessoa — corresponde, neste sentido, a uma protecdo da
inviolabilidade pessoal em relacdo a projecédo fisica” (Pinto P. M., 2018, p. 620). O STJ

afirma que:

“O art. 16° da CRP consagra autonomia conceptual ao direito a imagem
distinguindo-a de outros direitos fundamentais como sejam o direito a intimidade
ou o direito a honra. Podendo concorrer uma ofensa ao direito a imagem com
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outros, mais comummente com o direito a intimidade ou a honra, como seria 0 caso
de se a imagem representa momento da vida privada de alguém ou representa
partes intimas do corpo, o facto é que, parece ser doutrina firme, que o direito a
imagem possui autonomia conceptual e constitucional, o que o torna susceptivel.”

(Ac. STJ datado de 07 de junho de 2011)

Abonando a opinido de Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 467), este
direito abrange o direito de definir a sua propria autoexposicao, ou seja, o direito de cada
um de ndo ser fotografado, ou de ver o seu retrato exposto em publico sem o seu
consentimento, incluindo desta forma o consentimento tacito (veja-se o exemplo de um
jornalista em reportagem televisiva), bem como o direito de ndo ver a sua imagem
apresentada em montagem ofensiva ou distorcida, que constituira uma “falsificacdo da

personalidade”.

O direito a palavra configura um direito paralelo ao direito a imagem e implica a
interdicdo da escuta ou gravacdo de elementos sonoros de expressao (palavras) sem o

consentimento da pessoa, como por exemplo a gravacao ilicita de conversas pessoais.

Gomes Canotilho e Vital Moreira abracam a tese de que o direito a palavra se
circunscreve em trés outros direitos:

“(a) direito a voz, como atributo de personalidade, sendo ilicito, sem consentimento

da pessoa, registar e divulgar a sua voz (com ressalva, € claro, do lugar em que ela

foi utilizada); (b) direito as «palavras escritas», que pretende garantir a

autenticidade e o rigor da reproducdo dos termos, expressdes, metaforas escritas e

ditas por uma pessoa; (c) direito ao auditério, ou seja, a decidir o circulo de pessoas
a quem ¢ transmitida a palavra”. (Canotilho & Moreira, 2007, p. 467).

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar visa a “protegdo da
privacidade do individuo, no seu sentido mais amplo, incluindo-se todas as atividades da
vida privada e intima do cidaddo. Trata-se de um conjunto de informacdes acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controlo, ou comunicar, decidindo

a quem, quando, onde ¢ em que condigdes” (Galante, 2010, p. 66).

Desde ja, é importante entender a teoria defendida por Menezes Leitdo, em que o
critério de determinacgdo do conteido do direito a privacidade assenta sobre a distin¢do de
trés esferas concéntricas:

“a) uma esfera intima, abrangendo a vida familiar, satde, comportamentos sexuais

e convicgOes politicas e religiosas, cuja protecdo €, em principio, absoluta; b) uma
esfera privada, cuja protecdo é relativa, podendo ceder em caso de conflito com
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direitos e interesses superiores; c) uma esfera publica, relativas as situacGes que
sdo objeto de conhecimento publico e que, por isso, podem ser livremente
divulgadas.” (Leitdo, 2004, p. 38)

Canotilho & Moreira (2007, p. 467) explicam que o direito em andlise se reparte em
dois direitos menores: “(a) o direito a impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a
vida privada e familiar e (b) o direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha

sobre a vida privada e familiar de outrem (cfr. art. 80° do CC)”.

Visto que este direito esta regulado em especial no art. 16° do CT, artigo que

pretendemos analisar, ndo podemos deixar de fazer uma remissdo para o capitulo 2.3.

A protecdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo foi um direito
introduzido na quinta revisdo feita a Constituicdo, e visa proteger o cidaddo de qualquer
desigualdade de tratamento. A titulo de exemplo, o art. 13°, n.° 2 da CRP apresenta-nos um
grande elenco; contudo, ndo é taxativo, existindo inimeros casos no quotidiano que nédo se

encontram especificados na Lei.

Trata-se de um direito que protege a igualdade e ndo descriminacdo, incluindo no
acesso ao trabalho, que aponta também para a efetivagdo e promocgdo da exigéncia da
igualdade de tratamento.

O n.° 2 do art. 26° prevé que “a lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencao
e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as
pessoas e familias™; 0 que nos parece que se trata claramente de um corolario do direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar de cada individuo (direito previsto no n.°
1).

Constitui-se uma imposicdo legiferante ao legislador, que esta impelido de
estabelecer garantias; cabera, neste caso, ao sujeito Estado cumprir esta obrigag&o.
Canotilho & Moreira (2007, p. 471) repartem estas garantias, desde logo, nas sancGes

penais e de carater civil.

Quanto as sancdes penais, o0 legislador tipifica e penaliza os comportamentos que
violem a intimidade da pessoa nos arts. 190° e ss. do Cddigo Penal. Podem incluir-se
nestes, as situacdes de gravacdo ou manipulacdo de imagens, conversas, ou informacoes
pessoais, presentes em ficheiros informaticos, ou a publicacdo destas ou de outros aspetos

da vida intima.
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Por outro lado, as sancBes de cardter civil traduzem-se fundamentalmente no
instituto da responsabilidade civil. “Sao, sobretudo, de natureza ressarcitoria, destinando-se
a possibilitar a compensacdo dos danos morais e materiais resultantes de comportamentos

lesivos da intimidade (...). Podem também consistir em medidas judicialmente decretadas”

(Canotilho & Moreira, 2007, p. 471).

Note-se que o artigo refere ndo sé a utilizacdo de informacgdes abusivas, mas
também aquelas que sdo contrarias a dignidade humana pelo que o artigo abrange também

quaisquer informacdes que possam despersonalizar ou degradar os seres humanos.

Este artigo 26° preceitua ainda que “a lei garantird a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e
utilizagdo das tecnologias e na experimentacdo cientifica”, que traduz a elevagédo a nivel
constitucional formal da chamada «bioconstituicdo» que, segundo Antonio Baracho, citado
por Raquel Sparemberger e Adriane Thiesen, constitui:

“conjunto de normas (principios e regras) formal ou materialmente constitucionais,
gue tem como objeto as acBes ou omissdes do Estado ou de entidades privadas,

com base na tutela da vida, na identidade e integridade das pessoas, na salde do ser
humano atual ou futuro” (Sparemberger & Thiesen, 2010, p. 36).

A dignidade humana é um valor intrinseco reconhecido a cada individuo, fundado
na sua autonomia ética, apoiando-se numa obrigacdo geral de respeito pelo ser humano, e

traduzida num elenco de deveres e direitos correlatos.

A consagracdo do direito a dignidade pessoal reporta a pessoa concreta e
insubstituivel (homem ou mulher), na sua vida real e quotidiana, vinculando igualmente as
entidades privadas (art. 18°, n.° 1 da CRP). “Ao distinguir entre dignidade pessoal e
identidade genética, a Constituicdo pretende desde logo garantir a pessoa contra a criacao,
desenvolvimento e utilizacdo de tecnologias e experimentacdo cientifica que deixando
imperturbada a identidade genética violam a dignidade pessoal” (Canotilho & Moreira,
2007, p. 472).

Em harmonia com o art. 26° n.° 1 da CRP, surge o art. 34° que estabelece a
inviolabilidade do domicilio e do sigilo da correspondéncia, bem como de outros meios de
comunicacdo privada. Ao caracterizar estes direitos como inviolaveis, limita-se, na maior

medida possivel, a possibilidade de restri¢des.
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O artigo divide-se em dois grandes direitos: o direito a inviolabilidade de domicilio
e o direito ao sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade dos meios de comunicagdo

privada.

Importa para a presente dissertacdo o direito ao sigilo da correspondéncia e a
inviolabilidade dos meios de comunicacdo privada, que abrange todo o tipo de
correspondéncia dirigida a determinada pessoa, incluindo ndo sé cartas ou encomendas,
mas todo o tipo de telecomunicacBes que, alids, sdo 0s meios mais empregues
contemporaneamente, sendo impedida a propagacdo e divulgacdo do seu contetdo por

quem a elas tiver acesso, conforme o disposto no n.° 4 da presente norma.
O Tribunal Constitucional, quanto a este direito previsto no art. 34°, afirma que:

“BB) decorre do normativo supra, que o legislador ordinario ao pretender acautelar
0 bem juridico constitucionalmente garantido - o direito a privacidade e a garantia
da comunicacdo - veio proibir, antes de mais, a propria "abertura" de um escrito
gue "se encontre fechado ", e isto, independentemente, de o seu contelido versar ou
ndo sobre matéria privada, ou mesmo de se tomar ou ndo conhecimento desse
mesmo contelido. Ou seja, € a propria "abertura” que é punida de 'per se'.

(Ac. TC, datado de 10 de dezembro de 2008)

Com o desenvolvimento da tecnologia, deve estender-se esta protecdo a qualquer
meio de comunicacdo privada, como o0 correio eletronico, ou todo o tipo de

correspondéncia utilizava via Internet, incluindo conversas pessoais nas redes sociais.

Este direito pode considerar-se, pela sua natureza, um direito "erga omnes”,
porquanto a sua aplicacdo abarca tanto o dominio das relagdes publicas, como privadas,
ndo existindo excecdes no ambito de relagbes especiais de poder (Canotilho & Moreira,

2007, p. 544), apenas sendo possivel restringir este direito em processo criminal (n.° 4).

Dessarte, conclui-se que a Constituicdo consagra direitos, liberdades e garantias
coincidentes com os direitos de personalidade do trabalhador, direitos estes que sdo

diretamente invocaveis e protegidos, tornando-se muito dificil restringi-los.
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2.2. O Cddigo Civil

O CC nao nos apresenta um artigo especifico para o conceito de dados pessoais.
Porém, apresenta-nos, na sua secc¢do Il do capitulo relativo as pessoas singulares da Parte
Geral (dentro do subcapitulo relativo as pessoas e do titulo da relacdo juridica,
notadamente nos arts. 70° e ss.), a protecdo dos direitos de personalidade, que podem ser
considerados “0 correspetivo privatistico dos direitos fundamentais que incidem sobre bens
da personalidade (os “direitos pessoais™ previstos no artigo 26° da Constitui¢do) ” (Pinto P.
M., 2018, p. 325).

Pese embora estas normas nédo sejam dirigidas diretamente ao trabalhador, este néo
deixa de gozar destes direitos, nem deixa de existir uma ligacdo com os direitos de
personalidade previstos em outros Codigos (v.g. CT), tendo alguns deles correspondéncia

analoga noutras Leis. Nas palavras de Maria Guimaraes:

“A raiz antropoceéntrica do direito civil justifica o lugar nuclear reservado a
tutela da personalidade humana neste ramo do direito. A personalidade
humana exige do direito o reconhecimento da essencialidade da personalidade
juridica, a inseparabilidade da personalidade juridica da personalidade humana,
com a consequente inadiabilidade do reconhecimento da personalidade juridica e a
ilimitabilidade da sua tutela, ndo se compadecendo com um numerus clausus ou
mesmo com uma enumeragdo mais ou menos pormenorizada de direitos de
personalidade, necessariamente refém das conce¢fes dominantes de uma
determinada época e, portanto, datada.” (Guimardes, 2018, p. 25)

O art. 70° funda a clausula de protecdo geral da personalidade, constituindo desta
forma uma norma de exalta pertinéncia. O n.° 1 deste artigo decreta que a lei protege 0s
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral. Dessarte, 0 artigo indica o ambito de aplicacdo da clausula geral da personalidade e
descreve a personalidade fisica e moral (que beneficiam de apelo nos arts. 25° e 26° da

CRP) como sendo o critério material.

Retiramos do n.° 1 desta norma que os direitos de personalidade ndo abrangem
apenas a tutela dos aspetos (fisicos ou morais) do ser humano, mas também o seu
desenvolvimento, abrangendo a prote¢do contra “novas ofensas” que vao surgindo com o

desenvolvimento tecnoldgico.

O reconhecimento da inclusdo do desenvolvimento da personalidade neste artigo

conduz, contudo, a uma necessidade de protecdo acrescida por o contetdo do artigo ser tdo
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vasto. O ofendido pode, desta forma, requerer as providéncias adequadas conforme a
situacdo, com a finalidade de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida (v.g. n.° 2). Este preceito clarifica os meios de tutela (civil) dos direitos
de personalidade, ndo prejudicando a possibilidade de recurso a tutela penal, ou as

providéncias cautelares comuns, previstas nos arts. 393° a 395° do CPC.

A responsabilidade referida no n.° 2 é a prevista nos arts. 483° e ss. do CC —
responsabilidade civil por factos ilicitos, ilicitude que consiste na violagdo de um direito de
outrem, e que origina a possibilidade de pedido indemnizatorio com uma fungédo
reparadora (art. 496° do CC), consistindo no ressarcimento, em termos patrimoniais, dos
danos patrimoniais e dos danos ndo patrimoniais sofridos pelas vitimas (cfr. Galante, 2010,
p. 109).

A Lei preveé nos arts. 72° e ss do CC os direitos especiais de personalidade.

O primeiro direito de personalidade protegido civilmente é o direito & identidade
pessoal, que comporta o direito ao nome (art. 72°), mas também ao pseudénimo. Permite
ndo s6 que todas as pessoas usem o0 seu nome, enquanto funcdo de identificacdo e
distingdo®, como que se oponham a que outrem o use ilicitamente para sua identificacio ou

outros fins, como por exemplo o0 uso abusivo por outrem, nos termos do art. 334°.

Este artigo faculta ao titular o uso exclusivo do nome como identidade pessoal
perante terceiros, bem como o poder de se defender judicialmente no caso se usurpacgédo ou
utilizacdo indevida por parte de outrem, identidade pessoal que se encontra protegida

constitucionalmente no art. 26° da CRP, nomeadamente na parte inicial do n.° 1.

José Gonzalez (2011, p. 100) considera que o nome individual se pode repartir em
nome pessoal e nome profissional pelo que, caso o trabalhador opte por possuir um nome

profissional, este tera protecao similar.

Contudo, de acordo com o Tribunal Constitucional, “ndo pode ser constituido em
termos tais que crie ddvidas sobre a pessoa a quem pertence ou dé azo a que se confunda
essa pessoa com outra ou outras. De contrério, 0 nome deixa de desempenhar a funcao que
Ihe € propria de contradistinguir o respetivo titular” (Ac. TC, datado de 11 de outubro de
2000).

>Cfr. José Gonzalez (2011, p. 100), Ana Prata (2017, p. 111) e Pinto (2018, p. 345).
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Em harmonia com o n.° 2 do art. 72°, o titular do nome ndo pode, especialmente no
exercicio de uma atividade profissional, usa-lo de modo a prejudicar os interesses de quem
tiver nome total ou parcialmente idéntico, isto €, censura-se a utilizacdo prejudicial,

negligente ou emocional deste nome semelhante.

Consequentemente, nestes casos, e recorrendo ao art. 70° n.° 2 do CC estudado
supra, o tribunal decretara as providéncias mais adequadas ao caso concreto que, segundo
juizos de equidade, melhor conciliem os interesses em conflito. Deve articular-se a norma
com o art. 484° do CC que decreta que “quem afirmar ou difundir um facto capaz de
prejudicar o crédito ou o bom nome de qualquer pessoa, singular ou coletiva, responde

pelos danos causados”.

O pseudonimo, regulado no art. 74°, ¢ um nome ficticio, usado pelo titular como
um meio de identificacdo alternativo ao nome pessoal, sendo uma outra forma de
individualizacdo. O pseudonimo goza da mesma protecdo que o direito ao nome; contudo,

0 artigo obriga a que preencha o requisito de ser notério perante a comunidade.

Quanto ao direito sobre escritos pessoais (arts. 75° a 78° do CC), podemos
distinguir entre as cartas-missivas e outros escritos confidenciais (que fazem parte da vida
intima) e cartas ndo confidenciais (que se encontram na esfera privada). Os primeiros
desfrutam do mesmo regime devido a remissdo feita no art. 77°, e prevé-se um dever de
reserva e a necessidade de consentimento para a publicacdo destas; para as segundas,
prevé-se “um dever do destinatario de “usar dela em termos que ndo contrariem a

expetativa do autor”” (Pinto P. M., 2018, p. 348).

Devido as inovacdes tecnoldgicas, defendemos que se torna necessario abranger o
regime das “cartas” (documentos escritos em papel dirigidos a determinado destinatario) a
outros meios de comunicacdo, particularmente a comunicacao feita por meios eletrénicos

(v.g. telemovel, e-mail).

A natureza confidencial desta correspondéncia depende, por um lado, da declaracéo
de vontade do remetente por meio de notificacdo para tal e, por outro, do proprio teor da
carta ou escrito (e.g. conteudo abrangido por sigilo profissional, matérias relativas a

aspetos familiares ou de salde, entre outros).

De mencionar que, de acordo com Antunes (2012, p. 169), pode subsistir um
conflito de direitos entre o remetente e o destinatario; a saber, se o remetente beneficiar de
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direito de autor e a reserva sobre a palavra escrita, e, por outro lado, o destinatario gozar de
um direito de propriedade sobre a carta, 0 que permite a sua livre utilizacdo. Nestes casos,

atender-se-a ao disposto no art. 335° do CC.

Tanto as cartas-missivas como 0s escritos confidenciais, s6 podem ser publicados
com o consentimento do seu autor ou com o suprimento judicial desse consentimento (art.

76° do CC), sob pena de se admitir o recurso aos meios de tutela previstos no art. 70°, n.° 2,

O CC prevé também a tutela do direito a imagem, previsto no art. 79°, que constitui
um corolario do direito fundamental previsto no art. 26°, n.° 1 da CRP, e visa proteger a

representacdo da imagem das pessoas singulares.

De acordo com Ana Prata, “o conceito operatorio relevante para a nossa ordem
juridica é antes o de ‘retrato’ que toma apenas hoc casu por base a consideragdo da
aparéncia exterior da pessoa para a representar visualmente de forma tal (...) que permita a
sua identifica¢do ou reconhecimento” (Prata, 2017, p. 116), incluindo a imagem captada e

reproduzida pelos novos meios digitais.

O n.° 1 do artigo em andlise obriga o titular da imagem a dar consentimento para a
exposicdo, representacdo ou “lancamento” desta no comércio. Numa interpretacdo
extensiva, que revela para o nosso tema, defendemos que este deve aplicar-se também

aquando da captacdo da imagem, no contexto laboral.

Ora, a inexisténcia de consentimento para 0 uso da imagem, ou a utilizacdo em
termos distintos daqueles que presidiram a prestacdo do consentimento (que deve ser, regra
geral, expresso e limitado), faculta ao titular um direito de reacdo a utilizacéo ilicita da sua
imagem, pelo facto de ndo querer ser associada ou de a divulgagéo ser lesiva (cfr. Antunes,
2012, p. 186).

A dispensa do consentimento apenas € permitida no caso ordinario da notoriedade
ou do cargo desempenhado (v.g. publico ou politico), situacdo em que cremos que deve
considerar-se existir consentimento tacito quando o visado procura, por si, publicidade ou
notoriedade publica, através da publicacdo da sua imagem. Em contexto laboral, veja-se o
exemplo de um(a) jornalista, ou de um trabalhador que aparece numa conferéncia de

imprensa.

20



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

Em suma, o direito a imagem, tal como os restantes direitos de personalidade, é
irrenunciavel e inalienavel (art. 81° do CC). Contudo, “admite a limitacdo voluntaria, ndo
estando proibidas limitagdes licitas ao exercicio do direito a imagem que, ndo afetando

esse direito, apenas incidem sobre expressdes do mesmo.” (Galante, 2010, p. 61).

O art. 80° dedica-se ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, que
deve conjugar-se com o art. 16° do CT, e constitui um direito de consideravel importancia
para o tema do nosso trabalho, porquanto apresenta diversas vertentes como sdo o caso do
direito a inviolabilidade da correspondéncia ou das comunicagdes, teméticas fulcrais do

nosso estudo, que estdo intrinsecamente conectadas com a protecdo dos dados pessoais.

“O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada ¢ um direito residual, cujo
conteudo é preenchido pelo espago deixado em branco pelos demais direitos especiais,
como o direito a imagem e sobre cartas-missivas” (Antunes, 2012, p. 203). Este “nédo deve
ser considerado como um principio da propriedade privada, mas uma inviolabilidade da
personalidade. A expressao “right to be let alone” (direito de poder ficar sozinho), evoca a
ideia de que a vitima diz respeito a propria pessoa, e esta tem o direito de a proteger da

interferéncia de outros individuos” (Galante, 2010, p. 67).

Constata-se no n.° 1 que todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida
privada de outrem, garantindo-se desta forma a protecdo de trés prismas: os direitos a ndo
acesso abusivo da vida privada de outrem, ao ndo aproveitamento deste acesso e a nao
divulgar factos ou informacdes dessa vida de terceiro. Desta forma, visa-se a limitacéo, ou

mesmo o impedimento, a insercdo de estranhos na esfera intima ou privada da pessoa.

A finalidade deste direito € a protecdo da tranquilidade e da liberdade da vida do
seu titular, afirmando o STJ que compreende:
“V — (...) todos aqueles aspetos que fazem parte do dominio mais particular e
intimo que se quer manter afastado de todo o conhecimento alheio, com exclusdo
da vida normal de relag&o, ou seja, dos factos que o proprio interessado, apesar de

pretender subtrai-los ao dominio do olhar publico, isto é, da publicidade néo
resguarda do conhecimento e do acesso dos outros.”

(Ac. STJ, datado de 17 de dezembro de 2009)

Segundo Ana Prata (2017, p. 119), neste artigo utiliza-se uma dupla clausula geral,
nos n.” 1 e 2, que fornece ao critério do julgador bases objetivas de ponderagao,

nomeadamente a natureza do caso e a condi¢ao das pessoas.
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Mencionar “a natureza do caso” subjaz a considerac@o pelos interesses subjacentes
aos factos ou circunstancias relativas a vida privada, e a “condicdo das pessoas” remete

para o estatuto que esta detém, ou seja, a posi¢do ou cargo ocupado.

Em relacéo ao critério subjetivo, Mota Pinto expde que o titular do direito “pode
desde logo modelar o préprio objeto de protecdo do direito a reserva” (Pinto, 2018, p.
350), uma vez que a realidade é que cada individuo, per si, tem o direito de expor ou, pelo
contrério, resguardar a sua vida privada e consequentemente a quantidade de informacéo

sobre esta.

Pese embora a extensdo da reserva de privacidade esteja condicionada, segundo o
n.° 2 do art. 80° do CC, pela “condicdo das pessoas”, ndo se justifica qualquer que seja a
intromissdo e/ou violacdo. “Apenas se pode garantir, diversamente, que ha pessoas cuja
esfera de privacidade é superior e outras, ao contrario, a quem pertence uma extensao de

reserva mais reduzida” (Gonzalez, 2011, p. 114).

A violacdo deste direito conduz a possibilidade de o interessado acionar 0s meios
de tutela do art. 70°, n.° 2 do CC. Contudo, o titular ndo pode reagir no caso de publicitar

aspetos da sua vida privada, por iniciativa propria.

Feita a analise, conclui-se que a tutela dos direitos de personalidade (também) no
Cadigo Civil demonstra, mais uma vez, a importancia que estes tém na vida do cidadao

comum, englobando o cidaddo enquanto trabalhador.

2.3. O Regulamento Geral da Protecdo de Dados

2.3.1. Das Diretivas ao Regulamento

Ao longo dos anos, a protecdo da privacidade de cada ser humano nédo gerou apenas
preocupacao na legislagao portuguesa, mas sim por todo o mundo: “the right to personal
data protection has been codified in multilevel legal frameworks (...), first as a right to
respect private life and then as a freedom and an individual human right” (Ogriseg, 2017,
p. 22).
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A legislacdo europeia relativa & protecdo dos dados pessoais estreou-se com a
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995,
atualmente revogada pelo RGPD, que estatuia que os Estados-membros deviam assegurar a
protecdo das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente
do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais, a fim de

manter, em especial, a seguranca dos dados e impedir qualquer tratamento ndo autorizado.

A Diretiva 97/66/CE do PE e do Conselho de 15 de dezembro de 1997, revogada
com a entrada em vigor da Diretiva 2002/58/CE, foi criada quando se deu um “bhoom ” na
introducdo nas redes publicas de telecomunicacdes da Comunidade Europeia de novas
tecnologias digitais avangadas. O art. 5° proibia a colocacéo de dispositivos de escuta, 0
armazenamento ou outros meios de intercec¢do ou vigilancia de comunicacdes por terceiros,

sem o consentimento dos titulares dos dispositivos (exceto se autorizados por lei).

A Diretiva 2000/31/CE do PE e do Conselho, de 8 de junho de 2000, transposta
para a legislacdo nacional através do DL n.° 7/2004, de 07 de janeiro, regula o “comércio
eletronico no mercado interno e tratamento de dados pessoais™, versa sobre determinados
aspetos legais dos servigcos da sociedade de informacdo, ou seja, qualquer servico, em

principio pago a distancia, por meio de equipamento eletronico de processamento.

A Diretiva 2002/58/CE do PE e do Conselho de 12 de julho de 2002 aborda o
tratamento de dados pessoais e a protecdo da privacidade no setor das comunicacBes
eletrénicas (cfr. art. 3%, al. x) da Lei n.° 5/2004 de 10 de fevereiro) e revogou a Diretiva
97/66/CE. A presente visa assegurar o respeito dos direitos fundamentais, em especial 0s
previstos nos arts. 7° e 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,

regulando nos arts. 4° e 5° a seguranca e a confidencialidade dos dados, respetivamente.

A Diretiva 2006/24/CE do PE e do Conselho, de 15 de marco de 2006, regula a
conservacdo de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de
comunicacOes eletronicas publicamente disponiveis, ou de redes publicas de

comunicacoes.

A Diretiva (UE) 2016/680 tem como objetivo a protecdo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para

efeitos de prevencdo, investigacdo, detecdo ou repressdo de infragbes penais ou execucdo
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de sancdes penais, incluindo a salvaguarda e prevencdo de ameacas a seguranca publica,

sendo a Diretiva com conteldo mais semelhante ao atual RGPD.

A Diretiva (UE) 2016/681 protege também os dados pessoais de todos os cidaddos
europeus, in casu, os dados dos registos de identificacdo dos passageiros (PNR) para
efeitos de prevencdo, detecdo, investigacdo e repressdo das infracdes terroristas e da

criminalidade grave.

Atualmente, “new types of systematicac and potentially pervasive data processing
at work, less visible than traditional one such as overt CCTV cameras and more invasive
of private life as employees work remotely, create significant challenges to privacy and
data proteccion” (Ogriseg, 2017, p. 3). Posto isto, sentiu-se a necessidade, na UE, de
reforcar os direitos fundamentais dos cidaddos naquela que é chamada a era digital, em que
vigora uma rapida evolucdo tecnoldgica, onde a recolha e a partilha de dados pessoais é
cada vez mais frequente, contribuindo desta forma para a facilidade da livre circulacédo de

dados pessoais.

Foi assim criada aquela que € hoje a principal norma reguladora em matéria de
protecdo de dados: o0 RGPD - Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, aplicavel a partir de 25 de maio de 2018, ao tratamento
de dados pessoais efetuado no contexto de todas as atividades de um estabelecimento de

um responsavel pelo tratamento, ou de um subcontratante situado no territorio da Unido.

Sobre a entrada em vigor do RGPD, Mayer-Schonberger e Yann Padova defendem
que este “abriu portas” a entrada da figura do “Big Data” nos Estados-membros aderentes,
visando um tratamento melhorado e mais célere de dados de grande dimensdo, que 0s
métodos tradicionais ja ndo alcancam:

“the new European Union General Data Protection Regulation (GDPR) (...) opens
up some concrete doors for Big Data to flourish although it falls short of
abandoning traditional data protection principles altogether. The new data
protection setup is far from being simple or transparent, leaves much clarity to be
desired, and gives significant leeway to Member States, but it is a remarkable step

towards enabling Big Data in Europe” (Mayer-Schonberger & Padova, 2016, p.
318).

Sendo um Regulamento, e ndo uma Diretiva, tem aplicabilidade direta no sistema
juridico dos Estados-membros, ndo sendo necessario ser transposto para a legislacéo

interna. Tem, por isso, a virtualidade de debelar o problema, criado pela transposicao da
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Diretiva n.° 95/46/CE, da diversidade dos sistemas juridicos dentro da UE e, deste modo,
contribuir para a harmonizacao da legislacao e, por esta via, para a seguranca juridica e
para a coeréncia do sistema de tratamento de dados pessoais na Unido (Saldanha, 2018, p.
15)°.

De qualquer forma, com o objetivo de assegurar a implementacdo e execugdo do
RGPD na ordem juridica nacional, entrou em vigor na legislacdo nacional, no dia oito de
agosto de 2019, a Lei n.° 58/2019, que se traduz na Lei que assegura a execuc¢do do RGPD,
e que se traduz igualmente na nova Lei de Protecdo de Dados portuguesa.

O RGPD aplica-se ao “tratamento de dados pessoais por meios total ou
parcialmente automatizados, bem como ao tratamento por meios ndo automatizados de
dados pessoais contidos em ficheiros ou a eles destinados” (art. 2°, al. a)) quando “efetuado
no contexto das atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou
de um subcontratante situado no territorio da Unido, independentemente de o tratamento
ocorrer dentro ou fora da Unido (art. 3°), desde que as atividades ndo estejam

compreendidas no ambito das alineas a) e b) do n.° 2 do art. 3°.

O tratamento dos dados, de acordo com o ponto 2) do art. 4°, € uma operagdo ou um
conjunto de operacdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados
pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como a recolha, o registo, a
organizacdo, a estruturacdo, a conservacdo, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperacdo, a
consulta, a utilizagéo, a divulgacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de
disponibilizacdo, a comparacdo ou interconexdo, a limitacdo, o apagamento ou a

destruicao.

Quanto a seguranca dos dados, regulada no art. 32°, o responsavel pelo tratamento e
0 subcontratante tém a obrigacdo de colocar em pratica medidas técnicas e organizativas
para evitar interferéncias ndo autorizadas nas operacdes de tratamento, que devem ser
selecionadas consoante os custos de aplicacdo e a natureza, 0 ambito, 0 contexto e as
finalidades do tratamento, bem como os riscos para os direitos e liberdades das pessoas

singulares. O responsavel ou o subcontratante pelo tratamento pode responder pela

® Como veremos mais 4 frente, este propdsito uniformizador pode néo conseguir ser cabalmente alcancado,
nomeadamente em matéria laboral, face ao carater amplo e remissivo do artigo 88.° do RGPD.
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violacdo dos dados do trabalhador, através de acdo judicial, de acordo com o art. 79° do
RGPD.

Uma das grandes novidades do RGPD séo as severas coimas, aplicaveis pelas
autoridades de controlo, tanto a pessoas colectivas, como singulares, previstas no art. 83°, e
que visam reforcar a execucdo das regras do presente regulamento, bem como reforcar e
harmonizar as san¢fes administrativas para violacdes do presente regulamento, além das
medidas adequadas impostas pela autoridade de controlo (Considerandos (148) e (150)).
Em Portugal, cabe a CNPD garantir o cumprimento do RGPD, incluindo estas normas, nos

termos do art. 4°, n.° 2 da Lei de Execucao.

Pese embora ndo seja intencdo desenvolver este tema, refira-se apenas que a Lei de
Execucdo propde ainda uma divisdo em contraordenagfes muito graves ou graves,
previstas nos arts. 37° e 38° respetivamente, pelo que nos parece que as restantes nao

enquadradas nos artigos serdo consideradas leves.
O n.°1 do art. 88° do RGPD determina que:

“1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em
convencdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e
liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no
contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execucdo do
contrato de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigacGes previstas no
ordenamento juridico ou em convengdes coletivas, de gestdo, planeamento e
organizacgdo do trabalho, de igualdade e diversidade no local de trabalho, de saide
e seguranc¢a no trabalho, de protecdo dos bens do empregador ou do cliente e para
efeitos do exercicio e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e beneficios
relacionados com o emprego, bem como para efeitos de cessacdo da relagdo de
trabalho.”

Ainda que a referéncia seja breve e concisa, estabelece a importancia do tratamento
dos dados pessoais em contexto laboral pois, com as inovacGes tecnoldgicas, o tipo de
dados é cada vez mais diverso, sendo 0s casos presentes no artigo algumas das novas

origens.

Na legislacdo nacional, o tema estd consagrado no art. 28° da Lei de Execucdo, com
a epigrafe “Relacdes laborais”. O n.° 1 estatui que “o empregador pode tratar os dados
pessoais dos seus trabalhadores para as finalidades e com os limites definidos no Cddigo

do Trabalho e respetiva legislagdo complementar ou noutros regimes setoriais, com as
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especificidades estabelecidas no presente artigo”, legislacdo que estudamos em capitulos

anteriores.
Neste sentido,

“processing personal data is generally prohibited, unless it is expressly allowed by
law, or the data subject has consented to the processing. While being one of the
more well-known legal bases for processing personal data, consent is only one of
six bases mentioned in the GDPR. The others are: contract, legal obligations, vital
interests of the data subject, public interest and legitimate interest as stated in
Article 6 GDPR”.’

A citacdo supra revela todos os fundamentos para o tratamento de dados. Contudo,
ndo podemos deixar de manifestar a nossa opinido de que existem alguns mais usuais no
quotidiano laboral (v.g. consentimento, a execucdo do contrato, as obrigacdes legais e 0
interesse legitimo do empregador), pelo que serdo os fundamentos mais abordados na

nossa reflexao.

O consentimento € o fundamento do tratamento que é objeto do nosso estudo,
consistindo numa “manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela
qual o titular dos dados aceita, mediante declaracdo ou ato positivo inequivoco, que 0s
dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento” (art. 4°, defini¢ao Xl),
do RGPD). Isto significa que o tratamento dos dados teve como fundamento a

concordancia do titular dos dados para esse ato.

Abordando sucintamente cada um dos fundamentos suprarreferidos nos paragrafos
anteriores, e comecando pela execucdo do contrato, este trata das relacGes de trabalho

desde o nascimento da relacdo (contratacdo) ao seu fim (cessacdo do contrato de trabalho).

Nas palavras de Carlos Doménech,

“el contrato de trabajo es el vinculo entre el empresario y el trabajador definido en
el art. 1.1 del RDL 2/15 (ET/2015), como aquel en cuya virtud los trabajadores
voluntariamente prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccion de outra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario” (Domenech, 2017, p. 146).

Numa primeira fase, o tratamento de dados destaca-se na selecdo de pessoal,

nomeadamente na gestdo de curriculos, definicdo de perfis (art. 4°, ponto 4) do RGPD), por

" Disponivel para consulta em https:/gdpr-info.eu/issues/consent/
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exemplo através da analise das redes sociais do candidato, ou na obtencdo de dados nas tao
usuais “entrevistas” de emprego, em que facilmente se consegue chegar a dados da esfera
intima do trabalhador (v.g. estado civil, crencas ou testes psicologicos). Na fase do
nascimento da relacdo laboral, deve ter-se em conta, segundo o autor suprarreferido, o

préprio contrato de trabalho, em especial o contetido das clausulas.

Na fase da execucdo do contrato, existem certos atos em que o tratamento esta
claramente autorizado, desnecessitando do consentimento do trabalhador para o
tratamento, como sdo 0s casos concretos dos atos administrativos de pagamento a
Seguranca Social ou outros descontos realizados a favor do Estado. Além destes casos,
temos as situacfes mais usuais e criticas, que pretendemos estudar no capitulo 2 desta tese,
e que se prendem com a utilizacdo das NTIC, em que é dubia a necessidade de

consentimento para o tratamento dos dados.

O tratamento de dados € tambem permitido quando baseado no cumprimento da
lei/obrigac0es legais, como poderemos contemplar na excecao ao principio da proibicéo de
tratamento de dados sensiveis prevista no art. 9°, n.° 2, al. b) do RGPD, conjuntamente com

a permissao de tratamento conjeturada na al. ¢) do art. 6°.

Nos casos do paragrafo anterior ou no tratamento de dados pessoais para o
exercicio de funcBes de interesse publico ou o exercicio da autoridade pablica (arts. 6°, al.
e) e art. 99 als. g) e i) do RGPD), ¢é licito o prolongamento da conservacdo dos dados
pessoais, mesmo que tenham deixado de ser necessarios para a finalidade para que foram
recolhidos, quando tal se revele necessario para o exercicio do direito de liberdade de
expressdo e informagdo (Considerando (65) do RGPD), bem como ¢é licito o néo
apagamento dos dados nas situagcOes previstas no n.° 1 do art. 17° - n.° 3, al. b) do mesmo
artigo do RGPD).

Por fim, mas ndo menos relevante (até pelo contrério), um dos fundamentos mais
importantes é a prossecucao de interesses legitimos da entidade empregadora, aferiveis em

funcdo do caso concreto.
Segundo o Parecer 2/2017° elaborado pelo GT29°,

“se um empregador pretender invocar o fundamento juridico do artigo 7., alinea f),
a finalidade do tratamento deve ser legitima, assim como o método escolhido ou a

® Disponivel para consulta em https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=610169
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tecnologia especifica com que o tratamento é realizado deve ser necessario para o
interesse legitimo do empregador. Assim, o tratamento deve ser proporcional as
necessidades da empresa, ou seja, a finalidade, a que se pretende dar resposta. O
tratamento de dados no local de trabalho deve ser realizado da forma menos
intrusiva possivel e ser dirigido para as areas especificas de risco.” (GT29°, 2017,

p.9)

Note-se que, nestes casos, ao trabalhador reserva-se o direito de se opor ao
tratamento pelos fundamentos legitimos e imperiosos previstos e regulados no art. 14° do
RGPD.

Ademais, é essencial que existam medidas especificas de atenuacdo para garantir
um equilibrio adequado entre o interesse legitimo do empregador e os direitos e liberdades
fundamentais dos empregados, direitos que estudamos em pontos anteriores deste capitulo,

ao estudar os direitos de personalidade presentes nas diversas Leis portuguesas.

Isto significa que para poder utilizar este fundamento, o empregador esta ndo sé
obrigado a assegurar-se que o0 tratamento é estritamente necessario para a finalidade em
causa, mas também que é proporcional ou seja, tem de se certificar que todos os dados
objeto de tratamento de dados sdo necessarios e que os direitos de privacidade dos

trabalhadores ndo se sobrepdem ao interesse legitimo.

E essencial mencionar que todas as citagdes do GT29° que fizemos, e faremos
futuramente, referem sempre o art. 7° e ndo 6° pois o Parecer ndo incidia sobre os
fundamentos referidos no RGPD, mas sim na Diretiva 95/46/CE. Contudo, sendo os
mesmos nos dois instrumentos juridicos, cremos que faz todo o sentido usar este Parecer
na nossa andlise, inclusivamente no capitulo 2, mesmo que a nossa dissertacao ja tenha

como estudo o RGPD.

2.3.2. Principios orientadores do tratamento de dados

Com a atualizagao constante e célere das novas tecnologias, para que o RGPD e a
UE consigam acompanhar a moderniza¢do dos meios de processamento, € necessaria uma
aplicacdo intensa de regras e principios em cada ato de tratamento, de forma a proteger os
interesses e privacidade dos titulares dos dados. Nesse seguimento, os principios, direitos e

liberdades sdo omnipresentes no RGPD.
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Os principios orientadores do tratamento de dados pessoais estdo previstos no art.
5° do RGPD. Defendemos que, estando os principios do tratamento de dados
imediatamente a seguir ao ambito do RGPD e, portanto, no principio, apenas pode
significar que o legislador pretendeu colocar o artigo numa posi¢cdo de uma colossal

importancia.

Em matéria de principios, Carlos Doménech afirma:

“El Reglamento, en cambio, se aparta de tal sistemadtica y regula, por un lado, los
principios relativos al tratamiento, en los que sitda los antiguos principios de
calidad y otros nuevos como la minimizacién y la limitacion del plazo de
conservacion o el principio de responsabilidad proactiva, que afiade a la obligacion
del responsable de garantizar los principios relativos al tratamiento la de que sea
capaz de demonstrarlo.” (Doménech, 2017, p. 97)

Para 0 nosso subcapitulo, interessam entdo os principios relativos ao tratamento dos
dados e que sdo eles: licitude, lealdade e transparéncia, limitacdo da finalidade,
minimizacdo de dados, exatiddo, limitacdo do prazo de conservagdo, integridade e

confidencialidade e responsabilidade proativa.

Os principios da licitude, lealdade e transparéncia encontram-se previstos na al. a)
do art. 5° do RGPD.

O principio da licitude (al. a) do art. 5°) implica a “existéncia, desde logo, de uma
recolha licita, portanto, baseada no consentimento do titular dos dados, e para uma
finalidade especifica, ou, em certas ocasides, de um fundamento legitimo previsto na lei —
nacional ou comunitaria — ou no regulamento que permita esse tratamento” (Saldanha,
2018, p. 44).

Isto significa que o principio da legalidade fala por si so: o tratamento de dados
pessoais requer uma base/fundamento legal para que se considere legitimo. Estes
fundamentos sdo os referidos no subcapitulo anterior, isto é, os previstos no art. 6° do
RGPD.

Neste sentido, Maria Cario e Miguel Cayo afirmam:

“los Estado miembros puedan mantener o introducir disposiciones mas especificas
a fin de adaptar la aplicacion de las normas del presente Reglamento, con relacion
a la licitud del tratamento, tanto en aquellos casos en que el mismo es necesario
para el cumplimiento de uma obligacidon legal aplicable al responsable del mismo,
como en aquellos supuestos en que también es necesario para el cumplimiento de
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una misién realizada en interés puablico, por el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable de dicho tratamento.” (Caro & Gayo (coord), 2016, p.
143)

O principio da justica estatui que o processamento de dados deve ser feito de boa-
fé, acreditando-se realmente que esta a ser feito de forma honesta e legal, devendo existir
um equilibrio justo entre os dados pessoais que as empresas recolhem e processam, com as

razdes pelas quais o fazem.

O considerando (60) refere-se tanto ao principio da justica como ao da
transparéncia quando determina que “os principios do tratamento equitativo e transparente
exigem que o titular dos dados seja informado da operagdo de tratamento de dados e das
suas finalidades. O responsavel pelo tratamento devera fornecer ao titular as informacdes
adicionais necessarias para assegurar um tratamento equitativo e transparente tendo em

conta as circunstancias e o contexto especificos em que os dados pessoais forem tratados”.

O principio da transparéncia, referido no paragrafo anterior, implica que “todas as
informacgdes ou comunicacdes acerca dos direitos do titular dos dados, relacionadas com o
tratamento de dados pessoais, devem ser de facil acesso e compreensdo. Devem ser

formuladas numa linguagem simples e clara” (Saldanha, 2018, p. 46).

O considerando (39) admite que a licitude e a equitabilidade no tratamento de
dados devem ser aplicadas as pessoas singulares quanto aos dados recolhidos, utilizados,
consultados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento a que Ihe dizem respeito, bem
como a informacdo de como sdo ou poderdo vir a ser tratados, parecendo-nos que estes
dados podem néo ser obrigatoriamente colhidos de forma direta, perante o seu titular,
sendo possivel a sua origem numa recolha exterior. Ademais, o titular dos dados deve
conhecer a identidade do responsavel pelo tratamento dos mesmos, os fins a que o
tratamento se destina, bem como as informacgdes que se destinam a assegurar que seja
efetuado com equidade e transparéncia. As pessoas singulares a quem os dados dizem
respeito deverdo ser alertadas para 0s riscos, regras, garantias e direitos associados ao
tratamento dos dados pessoais e para 0s meios de que dispdem para exercer 0s seus direitos

relativamente a esse tratamento.

31



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

Também o GT29° para a protecdo de dados se preocupou em publicar algumas
diretrizes sobre o principio da transparéncia sob o RGPD?®, analisando os requisitos da
transparéncia e elencando as informacdes que devem ser facultadas aos titulares dos dados,

bem como as suas limitacdes.

O principio da limitacdo da finalidade, especificado na al. b) do art. 5°, estatui que
os dados tém de ser recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo
logrando ser tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades,
exceto para um tratamento com o objetivo de investigacdo cientifica ou histérica, ou para
fins estatisticos (art. 89°, n.° 1 do RGPD). Estas finalidades devem ser comunicadas ao

titular dos dados, na fase da recolha do consentimento.

Deste modo, 0 processamento para outra finalidade distinta requer outra permissao

legal ou consentimento, exceto se o fim for compativel com o primeiro.

O principio da minimizacdo de dados determina que a recolha dos dados deve ser
adequada, pertinente e limitada ao que é necessario, relativamente as finalidades para as
quais sdo tratados — al. c) do art. 5°.

“Este principio deve ser recebido pelos responsaveis pelo tratamento de dados
como uma norma de seguranca. Quanto menor for a informacdo retida,
principalmente se desnecessaria para as finalidades da organizagdo, menor € o risco
de, em caso de perda da informacédo, de forma ilegal ou por negligéncia, causar
danos aos direitos e liberdades dos titulares dos dados. Dessa forma, restringem-se

as potenciais san¢des que essa violagdo pode originar para o responsavel pelo
tratamento.” (Saldanha, 2018, p. 47)

Contudo, apesar da recolha de dados ter de ser limitada em termos da quantidade,
da extensdo do processamento e do periodo de armazenamento, 0s dados devem ser

suficientes para o tratamento.

O principio esta intrinsecamente relacionado com o principio da limitacdo de
finalidades, diferindo na medida em que requer a restricdo de quais dados sdo armazenados,

bem como os dados obtidos.

O principio da exatidao estabelece que os dados devem ser exatos e atualizados,

devendo os responsaveis pelo tratamento excluir ou alterar todos os dados imprecisos ou

° Disponivel em https://www.cnpd.pt/bin/rgpd/docs/wp260rev01_pt.pdf
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desatualizados. Assim sendo, imediatamente ap0s o responsavel se aperceber que os dados

estdo desatualizados, deve apagéa-los.

Desta forma, a precisdo € uma caracteristica que se impde a ter em conta em todas
as “atividades” realizadas pelo responsavel pelo tratamento dos dados, afetando
inclusivamente todos os direitos fundamentais de que os titulares de dados dispdem
durante o processo, como é o exemplo do direito ao apagamento ou do direito de
retificagcdo. Quanto ao direito de retificacdo, os titulares dos dados tém o direito de ter as

informac0es incorretas corrigidas e as informagdes incompletas concluidas.

O principio da limitacdo do prazo de conservacdo impBe que os dados sejam
conservados de uma forma que permita a identificacdo dos titulares dos dados apenas
durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sdo tratados.

Como jéa estudado no subcapitulo anterior, os dados podem ser conservados durante
periodos mais longos nas situacGes do art. 89°, n.° 1 do RGPD ou seja, quando os dados
pessoais sdo tratados para fins de arquivo no interesse publico, para fins de investigacdo
cientifica ou historica, ou para fins estatisticos, casos em que a empresa necessita de tomar

as medidas técnicas e organizacionais corretas.

Os principios da integridade e confidencialidade obrigam a que os dados pessoais
sejam tratados de uma forma que garanta a sua seguranca, incluindo a protecdo contra o
seu tratamento ndo autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destruicdo ou danificacao

acidental, adotando as medidas técnicas ou organizativas adequadas.

Os dados pessoais devem ser protegidos pelos responsaveis pelo tratamento contra
0 acesso ndo autorizado, usando medidas técnicas e organizacionais apropriadas. Para tal, €
necessario avaliar o risco de violacdo dos dados, com o objetivo de implementar a
seguranca apropriada para os dados. Por isso mesmo o RGPD, no seu art. 35°, prevé que,
quando a utilizacdo de novas tecnologias no tratamento de dados (tendo em conta a sua
natureza, ambito, contexto e finalidades) implicar um elevado risco para os direitos e

liberdades das pessoas singulares, o responsavel pelo tratamento procede, antes de iniciar o
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tratamento, a uma avaliacdo de impacto™ das operagdes de tratamento previstas sobre a

protecdo de dados pessoais.

Também o n.° 2 do art. 5° prevé um principio do tratamento: a responsabilidade
proativa, que se traduz na obrigacdo do responsavel pelo tratamento comprovar o
cumprimento do estatuido no n.° 1 ou seja, que todos os principios suprarreferidos sao
cumpridos. Deste modo, o responsavel pelo tratamento terd ndo sé de estabelecer medidas
que visam implementar em todas as empresas as normas do RGPD no tratamento dos
dados, mas garantir a efetividade destas medidas de promocéo, sob pena de aplicacdo de

sancOes e/ou coimas.

Este principio aplica-se a todas as empresas, independentemente de onde esteja
sediada, ou seja, incluindo as empresas que nao tém presenca fisica na UE devem cumprir
0 GDPR.

2.4. O Codigo do Trabalho

De maior importdncia para 0 nosso estudo, encontramos os direitos de
personalidade no inicio do CT, no Titulo II “Contrato de trabalho”, Capitulo I
“Disposi¢des gerais”, sec¢do II “Sujeitos” e subsecgdo II “Direitos de personalidade”,

especificamente nos arts. 14° a 22°,

Sendo o trabalhador a “personagem principal” do nosso trabalho, a analise dos
direitos de personalidade no Codigo do Trabalho parece-nos ter uma especial relevancia,
bem como o artigo que foi dedicado pelo legislador aos dados pessoais, situacdo que ndo
aconteceu noutras Leis. Contudo, ndo analisaremos, neste capitulo, todos os artigos
suprarreferidos, mas sim aqueles que julgamos terem uma conexao, mesmo que indireta,
entre os direitos de personalidade do trabalhador e os seus dados pessoais. Por isso mesmo,
optdmos por nao analisar os arts. 14° e 15° sem, com isso, subestimar a importancia destas

normas.

Teresa Moreira advoga que o Codigo do Trabalho deseja “proteger a situagdo

pessoal do trabalhador perante as novas realidades relacionadas com os desenvolvimentos

10 Cfr. Orientacdes relativas & Avaliacdo de Impacto sobre a Protecéo de Dados (AIPD) e que determinam se
o tratamento é «suscetivel de resultar num elevado risco» para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679,
disponibilizadas em https://www.cnpd.pt/bin/rgpd/docs/wp248rev.01_pt.pdf
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tecnoldgicos, tais como o desenvolvimento da informatica, a utilizagdo e o manuseamento
de tecnologias de informacdo e comunicacdo, o0 incremento e utilizacdo de técnicas de
captacdo e armazenamento de imagens e de dados pessoais, bem como a utilizacdo da

ciéncia médica para efeitos de realizacdo de testes ou exames (...)” (Moreira, 2011b), p.
99).

Desta protecdo resultaram limites a determinados poderes presentes na relacdo entre
trabalhador-empregador pois, embora haja subordinacdo do primeiro em relagdo ao
segundo, os direitos de personalidade pertencentes ao sujeito mais fragil da relacdo

tornaram-se preservados.
Neste mesmo sentido, Sonia Kietzmann Lopes escreveu:

“o trabalhador ¢, na grande maioria dos casos, o contraente mais fraco, desde logo
por o rendimento do trabalho constituir, também em regra, a sua Unica fonte de
subsisténcia. Assim, face ao espectro de ndo alcangar ou de perder esse meio de
sobrevivéncia, o candidato ao emprego ou o trabalhador estdo (...)
psicologicamente condicionados na reivindicagdo dos seus direitos, liberdades e
garantias. O reconhecimento da existéncia desta compressao de direitos, aliado a
ideia de que o trabalhador ndo perder o direito a individualidade, ou seja, de que
ndo deixa de ser pessoa, s6 por estar integrado na empresa, aumentou o enfoque
sobre os direitos fundamentais do trabalhador no ambito da relagdo de trabalho
(...). Foi nesta esteira que o Cdodigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.® 99/2003, de
27 de agosto, dedicou, pela primeira vez na legislacdo laboral portuguesa, um
conjunto de normas aos direitos de personalidade do trabalhador (...).” (Lopes,
2014, pp. 17-18)

O direito a reserva da intimidade privada esta regulado no art. 16°, que determina
que “o empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da
contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida
privada”. Isto significa que € vedada a possibilidade de divulgacdo e difusdo de aspetos

intimos e privados por ambas as partes.

O ambito de aplicacdo deste artigo esta previsto no art. 80° do CC que refere que
todos os individuos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem,
sendo a extensdo da reserva definida conforme a natureza do caso e a condicdo das
pessoas. Embora estes artigos sejam de natureza diferente, um laboral e outro civilista,

complementam-se.

Uma questdo pertinente é a de saber se é admissivel a limitacdo voluntaria da

reserva da vida privada por meio de consentimento. Mota Pinto advoga que:

35



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

“parece ser indispensavel, ndo s6 exigir a integridade do consentimento para
assegurar a existéncia de uma verdadeira vontade restritiva, como que a restricdo
ndo ultrapasse certos limites impostos pela ordem publica. Assim, ndo se deve
admitir uma rendncia global, completa e irrevogavel, a esfera da vida privada
futura, ou por periodos de tempo alargados” (Pinto P. M., 2018, p. 634).

Guilherme Dray, de quem perfilhamos a ideia, defende que “mesmo nos casos em
que haja consentimento por parte do trabalhador quanto a tomada de conhecimento pelo
empregador de determinados aspetos da vida privada daquele, continua a incidir sobre o

empregador o dever de os néo relevar a terceiros, ou vice-versa” (Dray et al., 2013, p. 153).

O artigo elenca alguns aspetos atinentes a esfera intima e pessoal. Por um lado,
comporta determinadas praticas pessoais e familiares do quotidiano do trabalhador, bem
como certos aspetos privados da sua vida de que pretende manter segredo de terceiros, pelo
que o primeiro pode dispor livremente da sua vida extraprofissional, sendo interdito ao
empregador indagar factos dessa sua esfera privada, a ndo ser que se considere existir uma
ligacdo direta com as suas fungdes. Por outro lado, engloba também a divulgacédo de factos
e informacdes, mesmo que obtidas de forma licita, respeitantes a privacidade de ambas as

partes da relagdo contratual.

Apadrinhamos a opinido de Paula Quintas quando defende que a vontade do
trabalhador deve ser respeitada. Nesse sentido diz que “o eu de cada um determinara o que
pode ou deve ser partilhdvel. O que nos obriga ao respetivo enquadramento da figura do
consentimento informado, ponderando que se encontra cumprido com a maxima lisura,
clareza e assertividade o dever de informagdo que cabe ao empregador acatar” (Quintas,

2013, p. 220).

Também na CRP esta consagrado o direito em estudo; a saber, o n.° 2 do art. 18°,
que ampara a tese de que a reserva da intimidade da vida privada deve ser regra, e nao a
excecao, estando consignado que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restriges limitar-se ao

necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Esposando a teoria de Mota Pinto, a violacdo do direito em estudo constitui um ato
ilicito, pelo que o trabalhador ndo pode apenas defender-se nos termos do art. 337°, n.° 1 do
CC, como pode originar responsabilidade civil, regulada no art. 483°, n.° 1 do CC. (Pinto,
2018, p. 585).
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A reserva da vida da intimidade privada estabelecida no art. 16° do CT é
concretizada nos arts. 17° a 22° do CT, em que o legislador regula o direito a protecdo de
dados pessoais, o tratamento de dados biométricos, e de testes e exames medicos, 0 uso dos
meios de vigilancia a distancia, e a confidencialidade de mensagens e de acesso a

informagéo.

O conceito da “protecéo de dados pessoais” tem especial atinéncia com a defesa da
inviolabilidade da vida pessoal do trabalhador, a que se refere igualmente o art. 16° do CT,

sendo, portanto, uma projecao da reserva da intimidade privada.

Com a evolucéo da tecnologia, ergue-se a capacidade de recolha, armazenamento e
tratamento de dados pelo que o conceito de protecdo de dados, enquanto expressao da

relacdo do tratamento de dados com o direito & privacidade, assume uma maior relevancia.

Através da interpretacdo do proémio do n.° 1 do art. 17°, constatamos que a grande
diferenca entre o presente artigo e o anterior é que este engloba nédo s6 os trabalhadores,
mas também os candidatos a emprego que entram em contacto com o empregador, seja por
conta do proprio ou através de terceira pessoa, estes Ultimos numa fase de provas de
selecdo no ambito de concursos publicos e contratos de promessa de trabalho. Abarca-se na
protecédo de dados o pedido para recolha de determinadas informacdes, previstas nas als. a)

e b) do n.° 1, relativas a vida privada e saude, respetivamente.

Contudo, as alineas supramencionadas gozam de excecdes e condicionantes, estas
previstas na segunda parte da al. a), nomeadamente quando estas sejam estritamente
necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita & execucdo do
contrato de trabalho e seja fornecida, por escrito, a respetiva fundamentacao, o que implica
que entre o pedido de informacGes pessoais e as funcdes exigidas pelo posto de trabalho

tem de existir um nexo de necessidade (cfr. Redinha, 2014, p. 828).

Conquanto seja comprovada a existéncia de um nexo de necessidade, e abracando a
doutrina de Redinha, € de ter em conta os principios de necessidade, proporcionalidade e
adequagdo. Posto isto, “ndo sdo admitidas incursdes na vida privada para além do quantum
necessario a formulacdo do juizo, sendo que as informagdes recolhidas tém que, além
disso, ter imediata relevancia para as finalidades que o legislador considera objetivamente
justificaveis para derrogagdo do principio da reserva da intimidade privada” (Redinha,

2014, p. 829).
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O empregador ndo podera, desta forma, questionar ou indagar o trabalhador sobre
aspetos ou pormenores da vida pessoal, deste que excedam o necessario para a formulagao
de um juizo, com o simples objetivo de preencher determinado posto de trabalho na

empresa.

No caso da al. b) do n.° 1 do art. 17° do CT, “o empregador ndo pode exigir a
candidato a emprego ou a trabalhador que preste informacGes relativas a sua satde ou
estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade

profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentagao”.

Esta norma é consagrada com o objetivo de “inviabilizar que o empregador pudesse
subordinar a celebracdo do contrato de trabalho, ou a sua subsisténcia as condi¢des de
saude do trabalhador” (Marecos, 2012, p. 113).

No CT2003, permitia-se que, com o consentimento do candidato a emprego, a
entidade patronal acedesse aos resultados dos exames do primeiro; esta norma era
incompreensivel, considerando o desequilibrio de poder existente no vinculo laboral, sendo
dificil afirmar que o consentimento era livre. Ademais, 0 empregador carecia de
fundamentos que justificassem a aspiragdo de conhecer os motivos pelos quais o
trabalhador estava apto, ou ndo, para o exercicio das funcdes solicitadas (cf. Marecos
(2012, p. 107)).

Assim sendo, aquando da nova redacédo do Codigo do Trabalho, o legislador retirou
a possibilidade deste consentimento do trabalhador, sendo apenas possivel, desde 2009, o
médico que realiza os devidos exames, indicar se o trabalhador é apto ou inapto para o

posto de trabalho a que se candidata.

Por outro lado, outra derrogacdo que o artigo inclui, e muito bem, é o estado de
gravidez, que pode constituir um fator discriminatério. llustrando, teremos o caso de uma
candidata a emprego que se encontra gravida, ndo tencionando o empregador sujeitar-se a
contratacdo desta devido a necessidade de licenca parental, num futuro préximo.
Relembramos que a parte final da alinea b) apresenta exce¢des, como ja foi referido.
Situacdes exemplificativas destas excegdes serdo as de profissionais de satde ou pilotos de

aeronaves.

Se porventura a situacdo em apreco for considerada excecdo, exige-se a
intermediagdo de um médico do trabalho ou profissional de salde, sujeito a sigilo
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profissional, pelo que apenas este terd acesso e controlo dos dados de satde. Assim sendo,
este sO pode comunicar ao empregador se o trabalhador esta, ou nao, apto a desempenhar a
atividade (n.° 2 do art. 17°).

Assim sendo, defendemos que, apos a alteracdo que se verificou no CT2003, tanto
0 artigo em estudo como o art. 19°, n.° 3 ndo admitem, de todo, a revelacdo de resultados

de exames, mesmo com o consentimento do trabalhador'!.

O art. 17° garante ainda ao trabalhador o direito de controlar os seus dados pessoais
que estdo na posse do empregador, a conhecer o seu teor, e os fins a que 0s mesmos se
destinam. Ora, parece-nos que as informacdes a que se refere o artigo serdo todas as de
natureza pessoal e intima, passiveis de ser recolhidas nos termos do n.° 1 do art. 17°, de

forma licita.

Quanto ao tratamento de ficheiros e acessos informéticos utilizados pelo
empregador para tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador, o
artigo remete para a legislacdo em vigor relativa a protecdo de dados pessoais, sendo que,

em Portugal, se refere atualmente a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

O Cddigo do trabalho regula também os “dados biométricos”, que se inserem na
categoria de dados especiais, previstos no art. 9° do RGPD. Nestas situagdes “constituem
os dados recolhidos através de sistemas que se baseiam na andlise e mensuragédo de dados
bioldgicos em comparacdo com uma amostra digital (template)” (Redinha, 2014, p. 833); a
saber, entre outros, a impresséo digital, o ADN, a geometria da médo ou da face, o padrédo
da iris, o reconhecimento da retina, ou até o formato da orelha.

Resumidamente, e quanto a forma de funcionamento destes sistemas, Maria
Redinha apadrinha a tese de que “os sistemas de autenticacdo ou de reconhecimento
biométrico baseiam-se nas caracteristicas fisicas e comportamentais unicas e distintivas de
cada ser humano que podem ser apreendidas através de sensores e representadas sob um
formato numérico que permite um resultado ou uma decisdo automaticos” (Redinha, 2014,
p. 833).

De acordo com o art. 9° do RGPD, no que concerne ao tratamento de dados
biométricos, a regra geral é a sua interdicdo, admitindo algumas excec¢des no seu n.° 2. O

tratamento destes dados esta sujeito, obrigatoriamente, a “avaliagdo de impacto sobre a

1 Neste sentido, cf. Guilherme Dray (2013, p. 161), Moreira (2011b), pp. 107-108) e Marecos (2012, p. 117).
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protecao de dados” (cfr. art. 35°%, n.° 3, al. b) do RGPD), tendo em conta que o tratamento
implica um elevado risco para os direitos e liberdades do trabalhador; esta avaliacdo corre
nos termos dos artigos 35° e 36° do RGPD.

Assim sendo, “a sua utilizagdo sera permitida desde que prossiga finalidades licitas,
nomeadamente desde que se confine nos limites do poder de dire¢cdo do empregador, ndo
contenda com a dignidade ou privacidade do trabalhador e ndo imponha um incomodo ou
Uma exposi¢ao excessivos para o resultado a atingir” (Redinha, 2014, p. 834). No caso de o

empregador ndo respeitar estes requisitos, propicia uma contraordenacdo muito grave.

Torna-se relevante atender ao corolario dos principios da necessidade e
proporcionalidade, quando se estabelece um limite temporal aos dados abrangidos pelo n.°
2 do art. 18°, sendo que os dados s6 podem ser conservados durante o periodo necessario
para a prossecucdo das finalidades do tratamento, devendo ser eliminados no momento em
que o trabalhador é transferido para outro local de trabalho, ou no caso do contrato de

trabalho cessar.

A protecdo prevista para a realizacdo de “testes e exames médicos” do trabalhador,
e do candidato a emprego, constitui uma manifestagdo do principio de reserva previsto no
art. 17°. Este artigo pretende inviabilizar que a entidade empregadora possa subordinar a

celebracdo do contrato de trabalho, ou a sua manutencgéo, as condi¢des de saude.

Em termos gerais, o empregador ndo pode exigir a realizacdo ou apresentacdo de
testes ou exames médicos que comprovem o estado de salde, com o objetivo de decidir se
admite o potencial candidato a preencher determinado posto de trabalho ou conserva o
trabalhador na empresa, exceto nas situacGes previstas em legislacdo relativa a seguranca e
saude no trabalho ou quando particulares exigéncias inerentes a atividade o justifiqguem,

devendo ser apresentada a respetiva fundamentagéo por escrito (n.° 1, in fine).

A legislacdo que regula a SST é a Lei n.° 102/2009, de 10 de setembro e a Lei n.°
12/2005, de 26 de janeiro, que permitem ao empregador a realizacdo de exames de saude,
desde que adequados a comprovar e avaliar a aptiddo fisica e psiquica do trabalhador para
0 exercicio da atividade, tanto aquando a admissdo do trabalhador, como durante a

execucdo do contrato, se justificado (cfr. Lopes S. K., 2014, p. 32).

No que concerne a Lei n.° 12/2005, o art. 13° com a epigrafe “testes genéticos no

emprego” estatui que, por um lado, “a contratacdo de novos trabalhadores ndo pode
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depender de selecdo assente no pedido, realizacdo ou resultados prévios de testes
genéticos” (n.° 1) — candidatos a emprego - e, por outro lado, que “as empresas e outras
entidades patronais ndo € permitido exigir aos seus trabalhadores, mesmo que com o seu
consentimento, a realizacdo de testes genéticos ou a divulgacdo de resultados previamente

obtidos” (n.° 2), excetuando-se as situacdes elencadas nos n* 3 e 4 deste mesmo artigo.

De referir que a presente lei define, no art. 6°, n.° 1, “a informagdo genética como a
informac&o de salde que verse as caracteristicas hereditarias de uma ou de varias pessoas,

aparentadas entre si ou com caracteristicas comuns daquele tipo (...)”.

Seja no caso dos exames obrigatorios pela SST, ou no ambito das restantes
excecles, concluimos pelo n. 3 do art. 17° que o empregador ndo pode ter acesso ao
resultado dos exames, recebendo somente comunicacdo, por parte do médico responsavel,
quanto a (in)aptiddo para a execugdo da atividade; em caso negativo, o médico do trabalho
deve indicar, sendo caso disso, outras funcdes que aquele possa desempenhar (art. 110°, n.°
2 da Lei 102/20009).

Significa isto que os testes ou exames a que sdo sujeitos o trabalhador ou o
candidato ndo podem deter uma aplicacdo abusiva, discriminatoria ou arbitraria.
Consideramos, nessora, que violamos o direito a vida privada, caso ndo se respeite esta
norma, pelo que se deve atender ao principio da proporcionalidade aquando da decisédo de
exigir ao candidato a emprego ou ao trabalhador “a realiza¢do ou apresentacdo de testes ou
exames medicos, de qualquer natureza, para comprovacdo das condicdes fisicas ou

psiquicas”.

O n.° 2 do art. 19° decreta que “o empregador nao pode, em circunstancia alguma,
exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizacdo ou apresentacdo de testes ou
exames de gravidez” pelo que ndo abre qualquer excegdo relativa a esta norma, tendo em
conta o carater intrusivo na intimidade da trabalhadora, bem como um potencial fator
discriminatorio que o estado de gravidez pode desencadear no acesso, progressdo ou
manutencdo do vinculo juridico-laboral (cf. Redinha, 2014, p. 839). Neste ponto, remete-se

para a analise ja feita sobre a al. b) don.° 1 do art. 17° do CT.

A regulamentacdo dos “meios de vigilancia a distancia” deriva da utilizacdo das
novas tecnologias de informacdo e comunicacdo (ndo havendo correspondéncia no

CT2003), sendo de extrema relevancia devido ao rapido desenvolvimento da tecnologia,
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alargando a cada dia que passa 0 leque de equipamentos e sistemas de vigilancia e a

consequente facilidade de violacdo da esfera de reserva privada e pessoal do trabalhador.

O principio geral consiste no empregador ndo poder utilizar meios de vigilancia a
distancia no local de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnolégico, com a
finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador, sob pena da ilicitude do

ato.

Este principio ndo € sinénimo de que estes meios de vigilancia sdo
obrigatoriamente negativos, pois as utilizacGes destes sistemas sdo Uteis no que concerne a
protecdo e seguranca das pessoas e bens, contanto que a sua utilizacdo ndo viole a protecéo
dos dados pessoais e a intimidade do trabalhador, sob pena de se criar um ambiente que
pode ser hostil no local de trabalho.

Neste sentido, também Redinha afirma que “se o empregador é o proprietario dos
equipamentos e sistemas tecnoldgicos instalados na empresa e portanto adstritos a
execucdo da prestacdo de trabalho, o trabalhador, no tempo e local de trabalho, ndo deixa
de ser titular do direito a uma zona de reserva pessoal, pelo que a articulacdo de ambos os

direitos pode ser, na pratica, de dificil alcance” (Redinha, 2014, p. 841).

Os equipamentos suprarreferidos pressupdem a monotorizagdo ndo presencial do
trabalhador (ou do seu desempenho) por quaisquer meios técnicos, eletrénicos ou néo.
Exemplos sdo as camaras de video, equipamento audiovisual, microfones dissimulados,
mecanismos de escuta, registo telefénico ou GPS, e atualmente outros softwares avancados

de controlo da atividade do trabalhador.

Contudo, a utilizacdo de equipamentos referidos no n.° 1 do art. 20° é licita sempre
que tenha por finalidade a protecdo e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem. Exemplo comum serd nos
estabelecimentos com venda ao publico, em que existe possibilidade de furto dos bens, ou,
no segundo caso, o exemplo das comunicacdes entre os pilotos de aviacdo e 0s

controladores aéreos no decurso de uma viagem, por motivos de seguranca.
Mais uma vez, e adotando a filosofia de Dray:

“importa atender aos principios da proporcionalidade, necessidade e adequago:
qualquer decisdo sobre a realizacdo de controlo a distdncia da atividade laboral
deve ser criteriosa, evitando-se que os beneficios que o empregador pretende obter
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sejam desproporcionados em relacdo ao grau de lesdo que vai ser causado a
privacidade dos trabalhadores.” (Dray et al., 2013, p. 162).

Note-se que a licitude da utilizacdo dos meios de vigilancia carece de informacao
ao trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados. Parece-
nos que esta comunicacdo ao trabalhador deve ser feita de forma escrita e expressa,
fundamentando o emprego dos meios de vigilancia, e explicitando qual o meio,

constituindo assim prova irrefutavel de que o trabalhador foi notificado.

O uso da videovigilancia obriga a entidade empregadora a afixar nos locais sujeitos
a vigilancia os seguintes dizeres, consoante 0s casos: «Este local encontra-se sob vigilancia
de um circuito fechado de televisdo» ou «Este local encontra-se sob vigilancia de um
circuito fechado de televisdo, procedendo-se a gravacdo de imagem e som», seguido de
simbolo identificativo”, sob pena de contraordenacdo, podendo a decisdo condenatdria ser
objeto de publicacdo nos termos do art. 562° n. 2 do CT. Podemos acrescentar a
possibilidade de existir responsabilidade civil por parte do empregador, caso o uso dos

meios de vigilancia seja ilicito.

O art. 21° versa também sobre os meios de vigilancia a distancia, especificamente

sobre a sua “Utilizacd0” pelo que os arts. 20° e 21° estdo intrinsecamente ligados.

E importante mencionar que, com a entrada em vigor do RGPD, passamos de um
sistema de heterorregulagéo para um sistema de autorregulacéo de protecéo de dados, pelo
que agora se instalou a desnecessidade de solicitar autorizacdo a CNPD para a utilizacdo de
meios tecnoldgicos de vigilancia a distancia (vulgo CCTV); ora, resulta daqui que os n.” 1

e 2 deste artigo 21.° do CT se tornaram obsoletos (cf. Nascimento & Gama (2019, p. 4)).

Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distancia sao
conservados durante o periodo necessario para a prossecucao das finalidades da utilizacao
a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da transferéncia do trabalhador
para outro local de trabalho ou da cessac¢do do contrato de trabalho (n.° 3), sob pena de se

considerar a existéncia de contraordenacao grave.

Contudo, é primordial conjugarmos a norma em apre¢co com o RGPD, na medida
em que nos apercebemos que a destruicdo dos dados pode ocorrer em momentos distintos

dos constantes no n.° 3 do art. 21° do CT, contanto que o principio da “limitacdo da
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conservagdo”, previsto no art. 5°, n.° 1, al. e) do RGPD, expde que os dados devem ser
“conservados de uma forma que permita a identificacdo dos titulares dos dados apenas
durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sdo tratados”, com as

devidas excecoes.

Por fim, o CT regula ainda a “confidencialidade de mensagens e de acesso a
informacéo”, tendo uma correspondente consagracdo constitucional no art. 34° da CRP,
decretando o seu n.° 1 que “o domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagdo privada sdo inviolaveis”. Estes artigos sdo uma projec¢éo do art. 16° do CT e

do art. 26° n.° 1 da CRP, ou seja, da reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Estabelece-se que o trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade
relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacgédo de
caracter ndo profissional, nomeadamente através do correio eletronico, ndo obstante o
empregador gozar do direito de estabelecer regras de utilizacdo dos meios de comunicacao
na empresa. Nas palavras de Regina Redinha,

“o n.° 1 proclama o direito de reserva e confidencialidade sobre mensagens
pessoais e informacdo de natureza ndo profissional consultada pelo trabalhador no
tempo e local de trabalho da prestacdo, através da utilizacdo de meios ou
instrumentos de trabalho, colocados & sua disposi¢do pelo trabalhador. O bem
juridico aqui protegido é ainda, como nos artigos precedentes, a exce¢do da
liberdade de expresséo e da integriQade fisica e moral, o circulo de reserva, pessoal,
privada e intima do individuo. E, no entanto, percussora a preocupagdo por

algumas novas formas de agressdo da personalidade e a sua inclusdo em torno de
um nucleo tradicional que ja fazia parte da tutela civil.” (Redinha, 2014, p. 846).

Ora, na primeira vertente, conteudo das mensagens de natureza pessoal, parece-nos
que se incluem todas as mensagens em suporte escrito ou oral, recebidas ou emitidas no
local de trabalho, desde o correio eletrénico as missivas postais (cartas, telegramas,
encomendas ou bilhetes) bem como as chamadas telefonicas. Compreendem-se igualmente
mensagens deixadas em atendedor automatico, PDA (personal digital assistant),

telemédveis, chamadas em chat rooms, comentarios nas redes sociais, entre outros.

Estas mensagens tém de conter uma natureza pessoal, tal como referido no préprio
artigo, o que se torna penoso de distinguir quando a mensagem ndo possui um involucro

fisico e esta mantida num instrumento laboral pertencente ao empregador. Cremos que
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para uma correta distingdo, serd produtivo tentar perceber se algum do conteido da
mensagem se conexiona (mesmo que indiretamente), ou ndo, com a atividade laboral®?.
Quanto as mensagens dirigidas para um equipamento propriedade do empregador,
considerado um equipamento coletivo, cremos que as mensagens nao se presumem
pessoais visto que, se o fossem, o trabalhador teria mais zelo pela sua confidencialidade.
Alias, a probablidade do empregador apenas constatar a natureza pessoal da mensagem

apos analisar o seu teor, é colossal.

Por outro lado, quando falamos de acesso a informacéo de carater ndo profissional,
incluem-se os dados recolhidos, conservados ou reencaminhados pelo trabalhador, de
carater pessoal, no seu computador, seja através do correio eletronico ou suporte digital. Se
estes meios forem postos a disposi¢cdo por parte do empregador, visando servir como
instrumentos de trabalho, depreendemos que o empregador pode circunscrever 0 acesso

para contactos extraprofissionais.

Com efeito, verifica-se uma divergéncia entre a tutela da personalidade do
trabalhador e o poder de direcdo da entidade empregadora, porquanto o direito que o
trabalhador dispGe de conservar o trafego de mensagens de natureza extraprofissional ndo
anula o direito de o empregador estabelecer certos canones que restrinjam o proveito dos

meios que o proprio disponibilizou para fins pessoais.

Se 0 uso dos meios para fins pessoais for autorizado, a entidade empregadora nédo
poderd inteirar-se ou divulgar o conteddo das mensagens de natureza pessoal, ou 0s
acessos levados a cabo pelo trabalhador com carécter extraprofissional (cfr. Lopes S. K.,
2014, p. 41). Neste seguimento, se 0 empregador aceder ao contetdo das mensagens, ndo o
podera fazer valer contra o trabalhador em sede de procedimento disciplinar, sendo a prova

considerada nula, nos termos do art. 32°, n.° 8 da CRP.

Na falta de autorizacdo, se o trabalhador ndo acatar as diretrizes indicadas,
propdem-se duas hipoteses: se 0 empregador conhecer a natureza pessoal, é-lhe interdito o
acesso ao seu contetdo, aplicando-se o art. 335° do CC; se 0o empregador desconhecer a

natureza pessoal, ndo se aplica a responsabilizacdo por violagdo do direito de

12 Também neste sentido advoga Teresa Moreira (2011, p. 51). O controlo das comunicagdes eletronicas dos
trabalhadores in Estudos de Direito do Trabalho.
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personalidade com os consequentes corolarios inerentes, sendo a acéo justificada por correr
no exercicio do poder de direcdo, sem que lhe possa ser exigivel outro comportamento
(Redinha, 2014, pp. 851-852). Na segunda hipdtese, o trabalhador pode incorrer na préatica

de ilicito disciplinar nos termos do art. 128°,n.° 1, al. e¢) do CT.

Dessarte, observa-se, mais uma vez, a relevancia que o legislador deu a tutela dos
direitos de personalidade dos trabalhadores, desde a celebracdo do contrato de trabalho, até
a sua cessacao e, consequentemente, ao principio geral de prevaléncia destes direitos (do

trabalhador) sobre os poderes da entidade empregadora.

2.5. Outros instrumentos de Direito Internacional

“In the European Union, the right to a private life and associated freedoms are

considered fundamental human rights.” (IAPP , 2018, p. 1).

“A clear starting point for framing standards for the protection of individuals was
the Universal Declaration of Human Rights (‘Human Rights Declaration’), adopted on 10
December 1948 by the General Assembly of the United Nations.” (IAPP , 2018, p. 1).

Neste instrumento juridico internacional (DUDH), consagrou-se no artigo 12.° o
direito a protecdo contra intromissdes de terceiros, especialmente do Estado, na vida

privada e familiar.

O artigo supra estabelece que “ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua

honra e reputac@o. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao

da lei.,”

A previsdo deste artigo 12° tem correspondéncia no n.° 1 do artigo 8° da CEDH
(originalmente designado por “Council of Europe invited individual states to sign the
European Convention on Human Rights”), que surgiu em Roma, no ano de 1950, tendo
entrado apenas em vigor no dia 3 de setembro de 1953, e que se pode considerar, até aos

dias de hoje, 0 mais importante instrumento de Direitos Humanos a nivel europeu.
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Neste instrumento, o art. 8° garante o direito ao respeito pela vida privada e familiar,
pelo domicilio e pela correspondéncia. Este artigo “alude ao direito a coibi¢do de estranhos
quanto ao acesso a informacOes e disposi¢cdes da vida conexionada como privada pelo
préprio, da mesma forma que se perceciona o direito como uma interdigdo a divulgacédo
das informagdes que se tenham sobre a vida privada de outrem” (Canotilho & Moreira,
2007, p. 467).

“This article therebefore protects the rights of individuals for their personal information
to remain private, but again, this is not na absolute right and necessity, and proportionality
may justify breaching na individual’s privacy rights in the public interest” (IAPP , 2018, p.
2).

“Em 1959, foi criado em Estrasburgo, Franca, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) para garantir que as Partes Contratantes cumprem as obrigacOes
assumidas ao abrigo da CEDH. O TEDH assegura o cumprimento das obrigacfes
assumidas pelos Estados ao abrigo da Convencdo.” (FRA, 2014, p. 14). Segundo a Agéncia
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, “o TEDH esclareceu que o artigo 8.° da
CEDH néo s6 obriga os Estados a absterem-se de praticar atos suscetiveis de violar este
direito consagrado na Convencdo, como impBe também, em certos casos, uma obrigacao
positiva de assegurar ativamente o respeito efetivo pela vida privada e familiar” (FRA,

2014, p. 15).

Note-se, porém, que este direito “ndo ¢ um direito absoluto, devendo, pelo
contrario, ser conciliado com outros interesses legitimos, sejam de outras pessoas
(interesses privados) ou da sociedade no seu todo (interesses publicos)” (FRA, 2014, p.

67), excecdes que ndo tencionamos abordar na presente dissertacdo por ser um tema vasto.

“Mais tarde, em 1981, e em consequéncia do surgimento, nos anos 60 do século XX,
das tenologias de informacdo e da necessidade, na década seguinte, da existéncia de um
conjunto de resolugdes sobre protecdo de dados, com base precisamente no art. 8°, foi
estabelecida a Convengao 108 (Saldanha, 2018, p. 3).

Em suma, esta Convencdo™ visa a protecdo das pessoas relativamente ao tratamento
automatizado de dados de carater pessoal. “In Convention 108, the Council of Europe took

the view that those holding and using personal information in computerised form have a

13 Disponivel para consulta em https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108
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social responsibility to safeguard such personal information, particularly as at that time,
decisions that affect individuals were increasingly based on information stored in
computerised data files” (IAPP , 2018, p. 6).

Segundo a FRA, a Convencéo 108:

“protege as pessoas contra 0s abusos que podem acompanhar a recolha e o tratamento
de dados pessoais e procura simultaneamente regular o fluxo transfronteirico de dados
pessoais. Quanto a recolha e tratamento de dados pessoais, 0s principios estabelecidos
na Convencdo respeitam, em especial, a recolha e tratamento automatizado de dados de
forma leal e licita, armazenados para finalidades determinadas e legitimas, nédo
podendo ser utilizados para fins incompativeis com essas finalidades nem conservados
por tempo superior ao necessario. Dizem também respeito a qualidade dos dados,
estabelecendo, em especial, que tém de ser adequados, pertinentes e ndo excessivos
(proporcionalidade), bem como exatos” (FRA, 2014, p. 16).

N&o podemos deixar de reiterar que certamente existem outros instrumentos de
carater internacional relativos a protecdo de dados. Contudo, tendo em conta o carater
sumario deste ponto, apenas aborddmos os instrumentos que cremos ter a maior relevancia

e impacto em tantos paises pelo mundo.
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Capitulo 2. O consentimento do trabalhador na

utilizacéo dos dados pessoais

O consentimento surge no RGPD como um fundamento geral de licitude de
tratamento de dados pessoais (artigo 6°, n.° 1, al. a) e artigo 7.°). O artigo 6.° do RGPD faz
referéncia ao consentimento como um dos seis fundamentos diferentes para legitimar o
tratamento de dados pessoais, estando este previsto na alinea a), ao afirmar que “o
tratamento so € licito se e na medida em que (...) a) o titular dos dados tiver dado o seu
consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais finalidades

especificas”.

Os restantes fundamentos para o tratamento de dados pessoais repousam,
genericamente, na execucdo de um contrato (art. 6° n.° 1, al. b), numa obrigacéo juridica
do empregador (art. 6°, n.° 1, al. ¢), em interesses vitais (art. 6%, n.° 1, al. d), no interesse
publico ou ao exercicio da autoridade puablica (art. 6°, n.° 1, al. €), ou, e provavelmente o

mais comum, em interesses legitimos do empregador (art. 6°, n° 1, al. f)).

No que respeita a nogcéo de consentimento, quando foi transposta para a lei nacional
a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, surgiu pela primeira vez um
conceito de consentimento em matéria de protecdo de dados, aposto no art. 2°, al. h) da
LPDP, agora revogada pela Lei n.° 58/2019, que se traduzia em: “qualquer manifesta¢do de
vontade, livre, especifica e informada, pela qual a pessoa em causa aceita que dados

pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento.”

Vulgarmente, e recorrendo a um dicionario, o conceito de consentimento consiste
essencialmente, no “ato ou efeito de consentir, na manifestacdo que autoriza algo, na
manifestacdo a favor de algo ou alguém, numa toleréncia, num

acordo ou conformidade de opinides, ou ordem.”*

Contudo, o consentimento, no ambito da protecdo de dados, traduz-se no primeiro

dos seis fundamentos para o tratamento dos dados, previstos no art. 6° do RGPD, tornando-

14 Definigdo de "consentimento”, in Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2020, disponivel em
https://dicionario.priberam.org/consentimento [consultado em 02-04-2020].
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se, desta forma, num critério de legitimacdo das atividades de tratamento de dados
pessoais, tese defendida no art. 8°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais, ao prever que
0 consentimento do trabalhador proporciona que os dados pessoais sejam objeto de
tratamento. Constitui, esta nocdo, uma tutela do direito a privacidade e a protecdo dos
dados pessoais, direitos fundamentais do trabalhador no ambito do seu vinculo laboral, na
qualidade de pessoa singular, especialmente perante uma situacdo de subordinacédo

juridica.

Fazemos uma brevissima referéncia ao direito comparado, mencionando que, ao
contrario de Portugal, nem todos 0s paises optaram por transpor este conceito para as suas
leis nacionais. Na legislacdo estrangeira, nomeadamente em Franca e no Reino Unido, a
definicdo de consentimento ndo coincidia com a proposta pelo Conselho Europeu. Alias,
como explica o GT29°

“o conceito de consentimento nem sempre foi transposto de forma literal ao nivel
nacional. A titulo exemplificativo, refira-se que o consentimento, como conceito
geral, ndo foi definido na legislagdo francesa relativa a protecdo de dados. Nao
obstante, o seu significado tem sido explicado de forma precisa e consistente na
jurisprudéncia da autoridade de protecdo de dados (CNIL), por referéncia a
definicdo contida na Diretiva da Protecdo de Dados Pessoais. No Reino Unido, o
conceito de consentimento tem sido desenvolvido pela jurisprudéncia por
referéncia ao texto da diretiva. Para além disso, o consentimento tem sido por
vezes explicitamente definido em setores especificos, como por exemplo no
contexto da privacidade eletronica e da administracdo ou salde em linha. O
conceito desenvolvido na legislacdo especifica ir4, desta forma, interagir com o

conceito desenvolvido na legislacdo geral de protecdo de dados. (GT29°, 2011b), p.
7)

Atualmente, o art. 4° n° Xl do RGPD, define o consentimento como a
“manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos
dados aceita, mediante declaragdo ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que

Ihe dizem respeito sejam objeto de tratamento.” (nosso sublinhado)

O consentimento carece de alguns requisitos, a saber: tem de ser informado,

especifico, inequivoco e livre.

E informado quando o titular dos dados é esclarecido quanto & identidade do
controlador, qual o tipo de dados que serd processado, bem como o objetivo e modo do

tratamento.
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De acordo com o GT29° o consentimento s6 se considera informado, se ao
trabalhador forem comunicados determinados dizeres, nomeadamente a identidade do
responsavel pelo tratamento, a finalidade de cada uma das operacdes de tratamento em
relagdo as quais se procura obter o consentimento, que dados seréo recolhidos e utilizados,
a existéncia do direito de retirar o consentimento, como se processa a utilizagdo dos dados
para decisdes automatizadas, se adequado ao caso, e 0s possiveis riscos de transferéncias
de dados, nos termos do art. 46° do RGPD (cfr. GT29° (2017a), pp. 14-15)).

O titular dos dados também deve ser informado sobre o seu direito de retirar o
consentimento a qualquer momento e, quando seja 0 caso, sobre 0s possiveis riscos de
transferéncia de dados, quando haja auséncia de medidas de protecdo dos dados ou outras
salvaguardas apropriadas.

E especifico se ao trabalhador for solicitado o seu consentimento em relacio a uma
ou mais finalidades especificas, e que 0 mesmo tenha uma livre escolha em relagdo a cada
uma delas. Isto significa que a declaracdo deve ser redigida de forma clara e precisa,
alertando para as possiveis consequéncias do tratamento dos dados, e definindo o conjunto

de atividades limitadas para que € prestado o consentimento.

Para a validade deste requisito, deve ser pedido 0 consentimento, quantas vezes

necessario, para cada operacao de processamento de dados diferente.

Atenda-se neste pressuposto ao principio da limitacdo de finalidades (art. 5°, n.° 1,
al. b) do RGPD), abordado no capitulo anterior, que delimita as finalidades para as quais 0s
dados sdo processados, apds o trabalhador consentir na sua recolha inicial, afiancando,
assim, que os dados pessoais do trabalhador ndo possam ser tratados posteriormente de

uma forma incompativel com as inaugurais finalidades.

Considerando que o requisito da especificidade esta preenchido, o consentimento
deve também ser inequivoco, ou seja, € necessaria uma declaracdo expressa ou um claro

ato afirmativo do consentimento por parte do titular dos dados.

Defendemos a tese do GT29°, quando afirma que, num contexto digital, “o titular
de dados possa emitir a declaracdo necessaria preenchendo um formulario eletrénico,
enviando uma mensagem de correio eletronico, carregando um documento digitalizado
com a assinatura do titular dos dados ou utilizando uma assinatura eletronica” (GT29°,
2017a), p. 21).
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Nuno Saldanha (2018, p. 45) defende que a declaracdo de consentimento deve ser
previamente disponibilizada pelo responsavel pelo tratamento, de forma inteligivel e
informada, pelo que deve ser escrita numa linguagem clara e simples, sem clausulas
abusivas. Se essa declaracdo escrita referir multiplas matérias, tém de existir garantias

suficientes de que o titular dos dados esta plenamente consciente do consentimento dado.

Um ultimo requisito, mas ndo menos relevante que os restantes, é a necessidade de
0 consentimento ser livre. Considera-se livre quando é dado voluntariamente, de forma
genuina, livre de pressdo ou influéncia inadequada que possa afetar o resultado da sua

escolha.

A necessidade de verificagdo destes requisitos € cumulativa, o que torna
particularmente dificil a utilizacdo do consentimento como fundamento do tratamento no
ambito da relacdo de trabalho, tendo em conta que o poder diretivo do empregador se
sobrepbe a autonomia privada do trabalhador, associada, na maioria das vezes, a

dependéncia econémica do trabalhador (Coutinho & Moniz, 2019, p. 19).

Esta consequéncia do contrato de trabalho, e consequentemente do desequilibrio de
poder entre as partes, coloca o trabalhador numa posicéo fragil, que implica a incapacidade

de manifestar a sua vontade de forma livre®®.

Refira-se que, além dos quatro requisitos do art. 4° do RGPD, também o art. 7° do
mesmo Regulamente refere uma condicdo para um consentimento valido; a saber, quanto
ao pedido de consentimento através de declaracdo dada por escrito, que diga também
respeito a outros assuntos, obrigando o legislador a que o pedido seja apresentado de uma
forma que o distinga claramente desses outros assuntos de modo inteligivel e de facil

acesso, e numa linguagem clara e simples.

1> No mesmo sentido, vide, na doutrina espanhola, por exemplo, Maria Caro e Miguel Gaio, “la tratamiento
de los datos personales recabados de la relacién laboral ha de estar legitimada atendiendo a los usos y
finalidades para las que se obtuvieron, no queriendo por ello decidir que exista un amparo legal para la
recogida de cualquier dato personal en el &mbito de las relaciones laborales por parte del empresario ni que
esta pueda estar disfrazada bajo una aparencia de necessidad laboral” (Caro & Gayo (coord), 2016, pp. 624-
625).
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1. Os problemas gerais do consentimento do trabalhador como

requisito de licitude do tratamento

O primeiro fundamento previsto no RGPD que permite o tratamento licito do

trabalhador € o consentimento — ver al. a) do n.° 1 do art. 6°.

Desde logo, o Grupo Trabalho do art. 29° indica “o desiquilibrio de poder como um
dos problemas gerais do consentimento, atendendo & dependéncia que resulta da relagdo
empregador/trabalhador, quando € provavel que o trabalhador dé o seu consentimento para

o tratamento de dados para que a execucdo de um contrato prossiga (condicionalidade)”.
Aliés, este é, sem duvida, o maior problema do fundamento do consentimento.

Se analisarmos 0 RGPD, o considerando (43) relata que o consentimento ndo
constitui fundamento juridico valido para o tratamento de dados pessoais “em casos
especificos em que exista um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o
responsavel pelo seu tratamento, nomeadamente quando o responsavel pelo tratamento é
uma autoridade publica pelo que é improvavel que o consentimento tenha sido dado de

livre vontade em todas as circunstancias associadas a situagao especifica em causa.”

O considerando citado no paragrafo anterior indica-nos que o proprio legislador ja
previa o desequilibrio de poder como um obstaculo ao livre consentimento. Neste
seguimento, cremos que, na relacdo laboral, o desequilibrio de poder é, sem davida, uma
situacdo de grande impacto, demonstrada na impossibilidade de o trabalhador dar o seu

consentimento livremente, que se traduz usualmente na figura da subordinacao juridica.

De acordo com Maria Fernandes (2009, pp. 15-16), do contrato de trabalho
configura um vinculo juridico complexo, emergindo dele uma vertente obrigacional, a qual
corresponde o bindmio prestacdo de trabalho/prestacdo retributiva ou seja, pelo trabalho
prestado pelo trabalhador, é devida uma remuneracéo, e a vertente laboral integrada pelo

bindmio subordinacdo juridica/poderes laborais, tendo em conta o desiquilibrio de poderes

decorrentes da relacdo laboral, isto €, da relacdo entre empregador-trabalhador.

Do supracitado, infere-se que a subordinacdo juridica resulta, desde logo, do poder
disciplinar atribuido pela propria lei ao empregador, o qual se pode encontrar atribuido no
art. 329°, n.° 4 do CT, e, por outro lado, pela relacdo de dependéncia necesséria da conduta
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pessoal do trabalhador face as ordens e regras impostas pelo empregador, derivadas do
vinculo laboral. Neste sentido, diz o Tribunal da Relacdo de Coimbra:
“a subordinacdo juridica tipica de uma relagdo de trabalho subordinado implica
uma posi¢do de supremacia do credor da prestacdo de trabalho e a correlativa
posicdo de sujeicdo do trabalhador, cuja conduta pessoal, na execucdo do contrato,

estd necessariamente dependente das ordens, regras ou orientacBes ditadas pelo
empregador, dentro dos limites do contrato e das normas que o regem.”

(Ac. T.R. Coimbra, datado de 03 de abril de 2014)

Esta conduta relaciona-se, entdo, com a pessoa do trabalhador “uma vez que
identifica o seu posicionamento subjetivo no contrato de trabalho (apenas uma pessoa pode
ser subordinada); por este motivo, a um estado de dependéncia pessoal (a personliche
Abhéangigkeit a que se refere a doutrina germanica) do trabalhador perante o credor”
(Ramalho, 2012, p. 31).

No instituto da subordinacdo juridica destacam-se assim “os poderes patronais de
direcdo e correlativas situacdes passivas do trabalhador dependente, devedor de
obediéncia, submetido a autoridade, controlado e disciplinado” (Xavier, 2014, p. 309).
Significa isto que se “protege de forma veemente os titulares de um vinculo contratual
laboral enquanto deixa sem tutela os prestadores de trabalho desprovidos de tal vinculo”

(Carvalho, Machado, & Costa, 2018, p. 15).

Também o conceito de dependéncia econdmica pode tratar-se de um grande fator
chave, associado & subordinacéo juridica (e ndo um sinénimo™®), para a existéncia de um
desequilibrio de poderes, quando o trabalhador se encontra numa situacdo em que a
retribuicdo € o unico meio de subsisténcia. Nestas situacOes, € justificada a atitude que o

trabalhador toma, ao aceitar as imposigdes do empregador.

Tal como advoga o Grupo do Artigo 29° € a dependéncia que constitui um
obstaculo a possibilidade de se caracterizar o consentimento como livre. A realidade é que
o fendmeno laboral acarreta uma coacgdo sobre o trabalhador, tendo este medo de que, se
recusar o pedido do empregador, sofra efeitos negativos e prejudiciais no local de trabalho

e na sua profisséo.

16 Quanto & distingdo, cf. Fernandes A. M. (2012, p. 116)
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Nesse seguimento, atendendo mais uma vez a doutrina deste Grupo de Trabalho, a
dependéncia que resulta da relacdo empregador/trabalhador, é improvavel que o
trabalhador possa recusar ao seu empregador o consentimento para o tratamento dos seus
dados pessoais sem que haja medo ou risco real de consequéncias negativas, decorrentes da

recusa.

Desta forma, a desigualdade de poderes sera sempre o problema primordial do
consentimento do trabalhador, ndo sendo possivel distinguir quando é dado de livre
vontade, ou ndo. Por isso mesmo, em muitas situagdes que poderemos estudar infra, tem de
se atender a outros fundamentos previstos no RGPD para se poder tomar a decisdo de tratar

os dados, ou ndo.

No mesmo sentido, Francisco Coutinho e Graga Moniz afirmam que os requisitos

do consentimento elencados no RGPD (manifestacdo de vontade livre, especifica e
informada) séo, no minimo:

“pressupostos de dificil concretizacdo no contexto de uma relagdo de trabalho,

onde a autonomia privada do trabalhador se encontra sujeita, de forma legitima, ao

poder diretivo do empregador e, igualmente relevante, muitas vezes cortada pela

dependéncia econdmica do trabalhador relativamente ao seu vinculo laboral (e a

remuneracdo resultante deste). Situacdo que o pode colocar especialmente

fragilizado e, até, incapaz de manifestar a sua vontade de forma livre. Esta

construcdo abstrata de putativa sujeicdo do trabalhador perante a sua entidade

empregadora é especialmente relevante perante o entendimento jurisprudencial

sustentado pela generalidade dos tribunais portugueses no sentido de que o vinculo

laboral é caracterizado pela subordinacéo juridica do trabalhador perante a entidade
empregadora”. (Coutinho & Moniz, 2019, p. 19)

Assim sendo, qualquer trabalhador que esteja perante uma situagdo em que a sua
posicdo é inferior a do empregador, nao tem liberdade suficiente para dar uma resposta ou
tomar uma decisdo (usualmente opor-se) de forma genuina e livre, salvo raras excecoes,

tantas as que pretendemos demonstrar no ponto 3 deste capitulo.

Perante esta exposicdo, é possivel concluir que em situacdes de alegado ou
pressuposto desequilibrio préprio (subordinagdo juridica) entre os intervenientes do
vinculo laboral, o consentimento ndo pode integrar fundamento de licitude para o

tratamento dos dados pessoais.

Neste mesmo sentido, afirma o GT29° que, “embora 0 consentimento possa

constituir, em casos excecionais, um fundamento valido para o tratamento de dados
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pessoais, deve ser feita uma verificacdo cuidadosa, caso a caso, por forma a aferir se o

consentimento ¢, na verdade, suficientemente livre” (GT29°, 2011b), p. 18).

Ainda no &mbito do requisito do livre consentimento, a Lei de Execu¢do do RGPD
em Portugal, consagrou expressamente na sua al. a) do n.° 3 do art. 28° uma situacdo em
que o consentimento ndo pode ser requisito para o tratamento e analise de protecdo de
dados pessoais do trabalhador, situacdo esta que, ao contrario de muitas outras normas, nao
foi transcrita do RGPD.

Citando o legislador, “salvo norma legal em contrario, o consentimento do
trabalhador ndo constitui requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais:

a) Se do tratamento resultar uma vantagem juridica ou econdémica para o trabalhador”.

Contudo, a CNPD emitiu, ao dia trés de setembro do ano transato, a Deliberagédo n.°
494/2019 que determina a ndo aplicacdo de alguns artigos consagrados na Lei de Execucgéo
do RGPD, nomeadamente, da al. a) do n.° 3 do artigo 28.°. Como fundamento para tal,
expde o seguinte:

“ora, 0 disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo 28.°, ao determinar precisamente a
solucdo oposta, restringe excessivamente a relevancia do consentimento do
trabalhador, com isso eliminando qualquer margem de livre arbitrio dos
trabalhadores mesmo quando ha condicdes para a sua manifestacdo sem risco para
0s seus direitos e interesses. Nessa medida, esta disposicao traduz uma restricao

injustificada e desproporcionada do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° e da
alinea a) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD.” (CNPD, 2019, p. 10)

A validade do consentimento apenas deve ser posta em causa Se existir receio, por
parte do trabalhador, de sofrer consequéncias negativas pela recusa, ou se 0 mesmo se
sentir coagido de alguma forma (cfr. GT29°, 2017a), p. 6). Nenhuma das situagdes parece

enquad rar-se€ no caso.

Ademais, se analisarmos o entendimento do GT29°, nas Orientagdes relativas ao
consentimento na ace¢do do Regulamento (UE) 2016/679, este afirma que “o responsavel
pelo tratamento tem de demonstrar que a retirada do consentimento ndo implica quaisquer
custos para o titular dos dados e, logo, que ndo existe desvantagem evidente para quem
retira o consentimento” (GT29°, 2017a), p. 11).
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Ora, analisando a assercdo “a contrario”, entende-se que apenas quando do
tratamento resulte uma vantagem juridica para o trabalhador é que o seu consentimento

pode considerar-se valido.

Desta forma, a al. a) do n° 3 do art. 28° da Lei n.° 58/2019 torna-se
incompreensivel, pois limita excessivamente a pertinéncia do consentimento do
trabalhador (previsto no RGPD), e, consequentemente, reprime o livre arbitrio dos
trabalhadores, ou seja, o poder de tomar uma decisdo, mesmo num contexto em que tem o

direito a manifesta-lo.

Neste sentido, Ana Lambelho e Marisa Dinis afirmam que “la correcta
interpretacion del percepto es la que, salvo norma en contrario, el consentimiento no suele
ser fundamento del tratamiento si de ello resulta una desventaja juridica o econémica
para el trabajador (lo que sucedera en la mayoria de los casos)” (Lambelho & Dinis,
2020, p. 416).

Por ultimo, e por admitirmos que ndo €, provavelmente, um problema tdo claro
como 0s restantes que abordaremos supra, este requisito pressupde um outro problema por

falta de formacéo nas empresas.

Esta assercdo provém das usuais situacfes em que o procedimento para obter o
consentimento do trabalhador ndo permite aos titulares dos dados dar consentimento,
separadamente, para diferentes operacdes de tratamento de dados pessoais, como 0
legislador previu no considerando (32): “nos casos em que o tratamento sirva fins

multiplos, devera ser dado um consentimento para todos esses fins”.

Podemos dar o exemplo do DPO, contratado usualmente pelo empregador, solicitar
a um trabalhador, no mesmo pedido e em simultaneo, o seu consentimento para publicar
uma fotografia do mesmo no site da empresa e para disponibilizar o seu contacto pessoal.
Este consentimento ndo é granular, uma vez que o responsavel pelo tratamento ndo pode, a
luz do RGPD, interligar varias finalidades de tratamento sem tentar procurar separar o

consentimento para cada finalidade; por conseguinte, ndo € valido.

Assim sendo, e na perspetiva do GT29°, a qual adotamos, 0 consentimento s6 é
valido quando “a solucdo para satisfazer as condi¢des inerentes a um consentimento valido
passa pela granularidade, ou seja, a separagdo dessas finalidades e a obtencdo de
consentimento para cada uma das delas.” (GT29°, 2017a), p. 11).
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Em suma, o consentimento do trabalhador raramente é fundamento legitimo para o
tratamento dos dados dos trabalhadores, pois, no contexto do contrato de trabalho, aquele
nunca é verdadeiramente livre para ndo recusar esse consentimento. Desta forma, resta-nos

adotar a tese do GT29°, ao referir que:

“os empregados raramente estdo em posi¢ao de dar, recusar ou revogar livremente
o0 consentimento, dada a dependéncia que resulta da relagdo entre o empregador e o
empregado. Exceto em situagdes excecionais, 0 empregador tem de invocar outro
fundamento juridico que ndo o consentimento, como a necessidade de tratar 0s
dados para o0 seu interesse legitimo. No entanto, um interesse legitimo em si
mesmo ndo é suficiente para prevalecer sobre os direitos e liberdades dos
empregados.”

Nos capitulos seguintes, pretendemos analisar determinadas situacfes da relacdo
laboral de forma a concluirmos se, e tendo em conta os problemas que o consentimento

levanta, este sera o fundamento mais adequado para o tratamento de dados pessoais.
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2. Os casos de desnecessidade do consentimento do trabalhador

para o tratamento de dados pessoais

A desnecessidade do consentimento por parte do trabalhador para o tratamento dos
seus dados nao é sindénimo de o empregador tratar os seus dados de forma totalmente livre,
sem fundamento ou limites. Significa sim que o RGPD prevé outro(s) fundamento(s) para
tal tratamento.

O considerando (40) do RGPD" estatui que:

“para que o tratamento seja licito, 0s dados pessoais deverdo ser tratados com base
no consentimento do titular dos dados em causa ou noutro fundamento legitimo,
previsto por lei, quer no presente regulamento quer noutro ato de direito da Unido
ou de um Estado-Membro referido no presente regulamento, incluindo a
necessidade de serem cumpridas as obrigacfes legais a que o responsavel pelo
tratamento se encontre sujeito ou a necessidade de serem executados contratos em
que o titular dos dados seja parte ou a fim de serem efetuadas as diligéncias pré-
contratuais que o titular dos dados solicitar.”

Isto significa que todas as situacdes que envolvam o tratamento de dados pessoais,
ou a possibilidade de violar a esfera privada do trabalhador, devem ser analisadas
casuisticamente, de forma a conseguir entender-se qual o fundamento que melhor se

enquadra a cada circunstancia.

Segundo o GT29° no Parecer 2/2017, dotado em 8 de junho de 2017, que versa
sobre o tratamento de dados no local de trabalho, os principais, € mais usuais, fundamentos
para o tratamento dos dados pessoais do trabalhador sdo: o consentimento (art. 6°, al. a)), a
execucdo do contrato (art. 6° al. b)), as obrigacOes legais (art. 6° al. c)) e o interesse

legitimo do empregador (art. 6°, al. f)), todos os artigos do RGPD.

O fundamento da execucdo do contrato esta previsto no art. 6°, n.° 1, al. b) do
RGPD: quando o “ tratamento for necessario para a execucdo de um contrato no qual o
titular dos dados € parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados”;
ou seja, é permitido ao encarregado de protecdo de dados tratar os dados pessoais do
trabalhador quando os mesmos forem necessarios para a concretizagcdo do contrato de
trabalho.

7 Disponivel para consulta em https:/protecao-dados.pt/wp-content/uploads/2017/07/Regulamento-Geral-
Prote%C3%A7%C3%A30-Dados.pdf
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Esta “concretizacdo” do contrato implica, entre outros, o cumprimento das
obrigac@es previstas em lei ou em instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho, ou

de gestédo, planeamento e organizacéao do trabalho.

Neste sentido, acreditamos que o fundamento da execucao do contrato de trabalho
consiste, usualmente, no fundamento de legitimidade a que os empregadores podem apelar
para habilitar a generalidade das operacdes de tratamento que impliqguem dados pessoais
dos trabalhadores; a saber, na elaboragdo do contrato de trabalho do trabalhador, aquando
da inscricdo deste na Seguranga Social, bem como no processamento e pagamento da

remuneracao e complementos remuneratérios.

O fundamento do cumprimento de obrigagdes legais permite que os dados do
trabalhador possam ser tratados e analisados na medida em que tal tratamento seja
necessario ao cumprimento de obrigacGes juridicas a que o empregador, ou 0 Sseu
responsavel pelo tratamento, esteja sujeito em virtude das exigéncias da legislacdo da

Unido Europeia ou de um Estado-Membro (neste caso, a legislacdo portuguesa em vigor).

Veja-se 0 exemplo do tratamento de dados pessoais do trabalhador quando o seu
fim for a cobranca e entrega de quotas sindicais, dever a cargo do empregador quando o
instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho (IRCT) assim o preveja.

Ja se o fundamento utilizado para tratar os dados se fundar num interesse legitimo,
podem tratar-se os dados do trabalhador, quando esse tratamento ndo prevaleca sobre

interesses, direitos ou liberdades fundamentais do proprio.

Segundo Francisco Coutinho e Graga Moniz,

13

a invocagdo de um interesse legitimo para o tratamento pela entidade
empregadora, nos termos da alinea f) do nimero 1 do art. 6.° do RGPD, implica
gue a prépria finalidade do tratamento de dados pessoais deve ser também legitima,
o0 tratamento deve ser realizado mediante métodos ou tecnologias especificas que,
por referéncia a finalidade de tratamento, sejam de considerar estritamente
necessarios, adequados, proporcionais e aplicados da forma menos intrusiva
possivel para a privacidade e respeito de outros direitos fundamentais da pessoa
singular. Este crivo, demarcadamente apertado, coloca sobre as entidades
empregadoras 0 Onus de assegurar que se encontram aptas a demonstrar que
tomaram as medidas adequadas a garantir o necessario equilibrio entre a
prossecucdo de uma finalidade (legitima) de tratamento de dados e o respeito pelas
liberdades e direitos fundamentais dos trabalhadores e as expectativas razoaveis
destes na relagdo com as suas entidades empregadoras.” (Coutinho & Moniz, 2019,
p. 31)
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Significa, tal afirmacdo, que o interesse legitimo do empregador podera ser
invocado como fundamento juridico, mas apenas se o0 tratamento dos dados for
estritamente necessario para uma finalidade legitima e estiver conforme com os principios
da proporcionalidade (v.g. a analise a redes profissionais e a instalacdo da videovigilancia

ou do GPS, com as devidas limitacGes).

De acordo com o GT29° (2017b), p. 2), este fundamento implica que o tratamento
de dados no local de trabalho deva ser realizado da forma menos intrusiva possivel e ser
dirigido para as areas especificas de risco, sendo reservado ao trabalhador invocar o direito
de oposicdo ao tratamento, por fundamentos legitimos e imperiosos, nos termos do artigo
14° do RGPD.

Ora, temos assim uma panoplia de fundamentos que poderdo ser usados para 0
tratamento e analise dos dados pessoais dos trabalhadores, ndo se esgotando as hipdteses
no consentimento por parte do trabalhador. Alias, sem nos querermos adiantar, usualmente
0 consentimento ndo é de todo o requisito para o tratamento dos dados. Mas vejamos infra

alguns dos casos mais comuns.

Como nos parece Obvio, o processo de recrutamento de pessoal é a primeira
situacdo alvo de tratamento de dados do (futuro) trabalhador e, aos dias de hoje, a
“operagdo” mais usual para tratamento de dados durante o processo de recrutamento, pelo

menos para as grandes empresas, é a analise das redes sociais.
Nas palavras de Olga Garcia Coca:

“las redes sociales, concebidas como modelo colaborativo y abierto a la
participacion de todos los usuarios posibles, han supuesto un gran avance en la
seleccion de demandantes de empleo por la agilizacién y simplificacion que
pueden suponer para el proceso de seleccion de personal. La navegacion por las
citadas redes sociales propicia que el intermediador laboral pueda aceder a, y
tratar, una gran cantidad de informacion sobre las personas que estan buscando
un empleo, por lo que habra que analizar si estos sistemas ofrecen la proteccion
suficiente al titular del dato.” (Coca, 2016, p. 71)

Independentemente das caracteristicas do candidato, o uso das redes sociais pelos
futuros trabalhadores é generalizado e comum e, pese embora algumas destas redes

concedam a opcdo aos usuarios de manterem o seu perfil privado, muitos dos utilizadores
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deixam inumeras informagfes pessoais acessiveis ao publico em geral, pelo que o

empregador pode acreditar que o processo de tratamento de dados é vélido e justificado™.

Contudo, e em primeiro lugar, este processo tem de atender a barreira entre redes
sociais e redes profissionais, sob pena de pode traduzir-se numa violacdo da privacidade.
De acordo com o GT29° o tratamento pelo empregador deve ter alguns cuidados:

“o empregador deve, antes da inspecdo do perfil no meio social, ter em conta se o
perfil no meio social do candidato diz respeito a fins profissionais ou privados, uma
vez que isto pode ser uma indicacdo importante para a admissibilidade juridica da
inspecdo dos dados. Além disso, os empregadores apenas estdo autorizados a
recolha e ao tratamento de dados pessoais respeitantes aos candidatos a emprego,

na medida em que a recolha desses dados é necessaria e pertinente para o
desempenho da funcéo a qual estdo a candidatar-se.” (GT29°, 2017b), p. 13)

Quanto a redes profissionais como o LinkedIn, merecem uma andlise licita com
fundamento no interesse legitimo do empregador, porquanto as informacGes nelas expostas
sdo, maioritariamente, profissionais (como por exemplo, a formacdo e a experiéncia do
trabalhador). Duvidas poderdo subsistir quanto a outro tipo de aplicacbes como o
Facebook ou o Instagram, tendo em conta que, ndo obstante serem tendencialmente

consideradas redes sociais ndo profissionais, podem ser usadas para fins profissionais.

Pressupondo que a analise ¢ feita apenas sobre redes sociais com fins profissionais,
temos diversas hipéteses na anélise do perfil: i) o perfil é pablico; ii) o perfil é privado; iii)

o perfil € privado, mas o empregador acede por interposta pessoa.

Precedentemente, ¢ significativa a compreensdo de que o simples facto do préprio
candidato a emprego, enquanto utilizador das redes sociais, disponibilizar uma grande
quantidade de informacdo sobre si mesmo, dificulta a terceiros a definicdo da fronteira
entre a informacdo publica ou privada. Estas informacdes (que se podem traduzir em
fotografias, estados ou comentarios), recentes ou de longa data, tornam-se num risco para o
candidato, nomeadamente no que toca a possibilidade de o empregador encontrar fatores

discriminatorios.

18 Neste sentido, cfr. GT29° (2017b), p. 13), no Parecer 2/2017 sobre o tratamento de dados no
local de trabalho.

62



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

Quando o empregador se depara com um perfil publico, implica que a “fonte” de
recolha de informacdes é de livre acesso por vontade do candidato a emprego, pelo que o
tratamento de dados facilmente € considerado licito com base no interesse legitimo do
empregador; assim sendo, permite-se a analise as redes sociais do trabalhador enquanto
instrumento de percecdo e analise a possibilidade de recrutar um futuro trabalhador, ndo
sendo permitido ao trabalhador, posteriormente, alegar a violag¢do da sua privacidade, caso

nédo seja o admitido.

Pelo contrério, associa-se um perfil privado, a vontade do candidato a emprego
desejar que as suas informacGes tenham um carater restrito ou seja, uma circunstancia em
que a privacidade ganha destaque, pelo que a consulta das mesmas fica condicionada pela
autorizacdo do titular da conta. Até que seja dada esta autorizacdo (v.g. através da

aceitacao de pedido de amizade), ndo serd possivel ao empregador tratar quaisquer dados.

Contudo, esta privacidade ndo é tdo linear quanto deveria ser, pois 0 empregador
poderd ter acesso a esta conta pessoal através de terceiros ou até por contas falsas/perfis
ficticios, o que consiste ndo s6 numa intrusdo na vida privada do candidato ilicita, como
numa verdadeira violacdo do principio da boa-fé. Ora, é inteligivel que o empregador,
nestes casos, ndo tem qualquer fundamento para o tratamento dos dados pessoais a que

tiver acesso. Alids, poderd incorrer em responsabilidade pré-contratual (art. 102° do CT).

Ja na fase de execucdo de contrato, o art. 19° n.° 1, in fine do CT possibilita que
seja solicitado ao candidato a emprego, ou ao trabalhador, a realizacdo ou apresentacdo de
testes ou exames meédicos, para comprovacdo das condi¢cdes fisicas ou psiquicas, em
determinados casos; a saber, quando estes tenham por finalidade a protecéo e seguranca do
trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a atividade o

justifiquem.

Ja foi indicado, aquando a analise que referimos supra, que estamos perante dados
delicados, que tém alguns limites como, por exemplo, a necessidade de ser fornecida por

escrito, ao candidato a emprego ou trabalhador, a respetiva fundamentacao.

Resta saber qual o fundamento para o tratamento dos dados resultantes dos
resultados dos exames, quando, além de passiveis de serem solicitados, devem ser

promovidos pelo empregador. Ora, estando a realizacdo destes prevista e regulada no art.
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19° do CT, e na Lei n.° 108/2009, de 10 de setembro, no que diz respeito aos exames

relacionados com a seguranca e salde no trabalho, o fundamento sera a obrigacao juridica.

Ainda neste contexto, ou seja, quanto ao tratamento de dados de saude, faga-se uma
importante referéncia ao art. 9°, n.° 1, al. h) do RGPD, tendo em conta que o préprio

Regulamento permite esta exce¢do ao tratamento destes dados sensiveis.

A recusa da realizacdo dos testes por parte do trabalhador conduzira a pratica de
uma infracdo disciplinar'®, que podera determinar a aplicacdo de uma sangdo pelo
empregador, por constituir uma violagcdo a norma imperativa prevista no art. 128° n.° 1, al.
j) do CT, que abrange os exames necessarios ao abrigo do art. 108° da Lei n.° 102/2009.
No caso de ser o candidato a emprego que recusa a realizacdo de exames médicos
legalmente exigiveis, a consequéncia serd a licitude da sua exclusdo do processo de

contratacao.

Decidindo-se pela contratacdo de determinado candidato, a empresa necessitara de
dados pessoais do trabalhador, tanto para a elaboragé@o do contrato de trabalho, como para a
sua inscricdo na Seguranca Social (SS). Vejamos desde ja exemplos inteligiveis dos dados
de identificacdo do trabalhador enquanto cidaddo: nome completo, idade, data de
nascimento, morada, numero de identificacdo fiscal e de beneficiario da seguranca social,

ndmero do cartdo de cidadao.

Isto significa que sera legitimo ao empregador instar o trabalhador a fornecer estes
dados, entre outros, pois constituem informacdes pessoais imprescindiveis para ambas as
situagOes supramencionadas. Esta legitimidade, ao abrigo do RGPD, fundamenta-se assim
pela execucdo do contrato, previsto no art. 6°, n.° 1, al. b) por constituirem “diligéncias pre-

contratuais”.

Desta forma, nada hd a ponderar sobre a necessidade do consentimento, ou nao,
para o tratamento de qualquer dado que seja estritamente necessario para a admissdo do
trabalhador ao servico. De qualquer das formas, se fosse necessario, afigura-se que, mais
uma vez, 0 consentimento ndo se poderia considerar livre, tendo em conta a figura ja

estudada da subordinacdo juridica.

9 0O conceito de infragdo disciplinar é inexistente na lei. Face a esta lacuna, Abranches Pinto define a
infracdo disciplinar como “o comportamento contrario a uma certa norma jus-laboral que vincula o
trabalhador, ou seja, 0 comportamento do trabalhador que se apresente como desvio a conduta juridicamente
esperada.” (Pinto, 2010, p. 51).
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Ainda quanto aos dados pessoais do trabalhador, pode questionar-se quanto ao facto
de o trabalhador estar filiado em sindicato, ou seja, em que circunstancias o empregador
pode tratar os dados que recolhe para, nomeadamente, entregar a associagdo sindical, as

quotizacdes sindicais.

O direito de livre filiacdo sindical esta previsto constitucionalmente no art. 55° da
CRP, e constitui um corolario do direito a igualdade no acesso a emprego e no trabalho,
conforme o exposto no art. 24° n.° 1 do CT. Ainda neste &mbito, os arts. 457° e 458°do CT

regulam a cobranga e entrega de quotas sindicais.

Ao analisar os artigos, constatamos no n.° 3 do art. 457° a possibilidade de proceder
ao tratamento informatico de dados pessoais dos trabalhadores, desde que exclusivamente
utilizados para cobranga e entrega de quotas sindicais, acrescentando o n.° 1 do art. 458°
que o empregador deve proceder a cobranca e entrega de quotas sindicais quando o
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho (IRCT) aplicavel o preveja e o

trabalhador o autorize.

Esta norma podia suscitar uma contradicdo com o n.° 3 do art. 35° da CRP, que
determina que a informética ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a
filiacdo sindical; contudo, na sua parte final, preveem-se trés excecdes, uma delas a

autorizacdo prevista por lei.

Isto posto, depreende-se que o fundamento para o tratamento do dado pessoal
“filiacdo sindical” sera o cumprimento de uma obrigacéo legal, previsto na al. ¢) do n.° 1
do art. 6° do RGPD; contudo, apenas sera valido se o tratamento incidir sobre a cobranca e

entrega das quotas sindicais.

Paralelamente aos dados de identificacdo do trabalhador, também o processamento
e pagamento da retribuicdo e complementos remuneratdrios ao trabalhador sdo exemplos
de operacdes indissocidveis a gestdo corrente de recursos humanos no seio empresarial (in

casu, mensal) que necessitam de um fundamento legitimo para o tratamento dos dados.

A especificidade destas Ultimas situacdes é a possibilidade de tratamento de dados,

tanto ao abrigo da execucdo do contrato, como das obrigacGes legais.
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O processamento e pagamento da retribuicdo e complementos remuneratérios ao
trabalhador séo atos que resultam diretamente da execucao do contrato, pelo que sera este

o fundamento para o tratamento dos dados indispensaveis aquelas operagdes.

Por outro lado, pode usar-se também o fundamento das obrigacdes legais, tendo em
conta que a alinea b) do numero 1 do art. 127° do CT impde ao empregador o dever de
pagar pontualmente a devida retribuicdo (justa e adequada) ao trabalhador, ou seja, a
entidade empregadora tem a obrigacdo legal de assalariar o funcionério. Desta forma, o
empregador necessita, obrigatoriamente, de utilizar os dados pessoais do trabalhador

aquando do processamento dos salarios.

Mais uma vez, o empregador ndo necessitara do consentimento do trabalhador para
o tratamento dos seus dados pessoais, pois a lei outorga essa autorizacao.

Aquando o processamento dos salarios, se 0 empregador realizar uma alteracdo nos
sistemas estruturais para migrar os dados dos trabalhadores de um sistema antigo de folha
de pagamento para um novo, € provavel gue seja solicitado, novamente, um fundamento
legitimo para o tratamento dos dados. Também neste caso promovemos a ideia que nédo
sera necessario pedir o consentimento do trabalhador, sendo processado com base no

interesse legitimo do empregador.

N&o nos parece que este fundamento possa constituir um problema para o
trabalhador, tendo em conta que esta transferéncia interna de dados ndo tera grandes
probabilidades de violar os direitos e liberdades do trabalhador, tendo em conta que esses
dados ja estariam na posse do empregador.

Apobs o processamento e pagamento dos salarios, € necessario também comunicar,
em certos casos, e quando pedido, alguns dados as autoridades fiscais. Neste caso, estamos
novamente perante uma obrigacao legal de tratamento dos dados do trabalhador, em que
ndo é essencial o consentimento do trabalhador, pois constitui uma obrigacdo para o
empregador.

Também os tratamentos dos dados através de operacGes de tratamento decorrentes
da utilizacdo de monitorizacdo das TIC no local de trabalho, ndo podiam deixar de ser

objeto de estudo na nossa dissertacao.

Quanto a este tema, 0 GT29° afirma que:
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“um teste de proporcionalidade deve ser efetuado antes da implantagdo de qualquer
ferramenta de monitorizacdo, a fim de verificar se todos os dados sdo necessarios,
se esse tratamento excede os direitos de privacidade gerais que os empregados tém
também no local de trabalho e quais as medidas que devem ser tomadas para
garantir que as violagdes do direito a vida privada e do direito a confidencialidade
das comunicagbes sdo limitadas a0 minimo estritamente necessario.” (GT29°,
2017Db), p. 28)

Comecemos por um instrumento que é objeto de muito estudo pela doutrina e

jurisprudéncia: a videovigilancia.

A videovigilancia traduz-se na recolha de imagens que se realiza através de
camaras, conduzindo-se a sua recolha num “circuito fechado”, o que contende ndo s6 com
o direito a imagem como, também, com o direito a autodeterminacdo informativa. O
GT29°, sobre este meio de vigilancia, expos:

“tendo em conta que o tratamento deve ser licito (de acordo com o n.° 1, alinea a),
do artigo 6.° da Diretiva), o responsavel pelo tratamento deve verificar previamente
se a vigilancia esta em conformidade com as disposicGes gerais e especificas
aplicaveis a esse setor - leis, regulamentos, codigos de conduta com significado
juridico. Essas disposi¢des também poderdo ser fixadas para fins de seguranca
publica, assim como para fins que ndo estejam relacionados com o tratamento de

dados pessoais - por exemplo, a necessidade de obter autorizagbes pontuais de
6rgaos administrativos e de cumprir as suas instrugdes.” (GT29°, 2004, p. 16)

E no art. 20° do CT que encontramos regulado o uso da videovigilancia, sendo a
regra geral a sua proibicéo, se a finalidade for a de controlo do desempenho profissional do

trabalhador.

Neste mesmo sentido, o art. 19° da Lei de Execucdo prevé a licitude dos sistemas de
videovigilancia, se a sua finalidade for (e apenas) a protecdo de pessoas e bens,
assegurando 0s requisitos previstos no artigo 31.° da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio, ou

seja, 0 regime do exercicio da atividade de seguranca privada.

Além destas normas, deve ter-se ainda em conta todas as disposi¢Ges do direito
nacional, especificamente os principios constitucionais e as demais disposi¢Ges do direito
civil no que se refere, em especial, as aplicaveis ao direito a imagem, bem como a todas as

normas relativas aos direitos de personalidade, que estudamos no primeiro capitulo.

As disposicdes referidas supra tendem a concluir que apenas deve ser permitida a

monitorizacdo em lugares especificos, sendo sempre interdita a monitorizacdo de &reas
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sensiveis, nomeadamente aquelas que impliquem a vigilancia da qualidade e quantidade da

atividade de trabalho, implicando, assim, a violacdo da privacidade do trabalhador.

Alids, 0 n.° 2 do art. 19° da Lei de Execucdo elenca os locais do local de trabalho
em que a videovigilancia é expressamente proibida; a saber, “o interior de &reas reservadas
aos trabalhadores, designadamente zonas de refeicdo, vestiarios, ginasios, instalacdes
sanitarias e zonas exclusivamente afetas ao seu descanso”, aos quais acrescentamos 0S

locais religiosos, quando os haja.

Ainda no que concerne ao art. 19° da Lei de Execucdo, é importante analisar o n.° 4,
que apenas permite a captacdo de som no periodo em que as instalagBes vigiadas estejam
encerradas ou mediante autorizacdo prévia da CNPD. N&o €, contudo, uma novidade
legislativa; alias, a norma veio apenas “reanimar” o disposto no n.° 9 do artigo 31° do

Regime do Exercicio da Atividade de Seguranca Privada.

Esta norma torna-se mais restritiva que o Codigo do Trabalho, que permite, nos
termos dos arts. 20° e 21° do CT, a captacdo de som e imagem em qualquer momento da

atividade, desde que necessario, adequado e proporcional (art. 21°, n.% 2 do CT).

Depreende-se, entdo, que desde que a videovigilancia seja instalada pelo
empregador de acordo e nos termos da lei, com os limites que a prdpria indica e que ja
abordamos nos paragrafos anteriores, o tratamento dos dados do trabalhador € licito pelo
disposto no art. 6°, n.° 1, al. f) do RGPD ou seja, pelo interesse legitimo do trabalhador em
proteger quaisquer locais onde exista a possibilidade de se pér em causa a seguranca de

pessoas e bens.

Nos restantes locais, ou seja, em todos aqueles que haja risco sério de controlo
excessivo do trabalhador, defendemos que n&do existe qualquer fundamento para o

tratamento licito destes dados.

Ainda nos sistemas de vigilancia a distancia, também a geolocalizagdo, meio que
outrora ndo se afirmava na sociedade como nos tempos contemporaneos, € um meio que
carece de um fundamento legitimo para que o empregador possa tratar os dados que
possam ser recolhidos através deste instrumento pois, facilmente podera ser instalado de

forma a verificar constantemente os movimentos e 0 comportamento do trabalhador.

20 Neste sentido, vide Lambelho & Dinis (2020, p. 417).
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Quando falamos em geolocalizacdo, esta abrange varios servicos; contudo, em
termos laborais, 0 exemplo mais conhecido devera ser o GPS (Global Positioning System),
maioritariamente das vezes instalado nos veiculos da empresa, visando determinar a sua
localizagdo; contudo, este sistema pode recolher também dados sobre o comportamento de

conducdo de cada trabalhador.
Sobre os servicos de geolocalizacdo, o0 GT29° afirma que:

“os dispositivos de localizagao de veiculos nao séo dispositivos de localizagdo do
pessoal. A sua fungdo € determinar ou monitorizar a localizacdo dos veiculos em
que sdo instalados. Os empregadores ndo devem considera-los como dispositivos
de localizagdo ou monitorizacdo do comportamento ou do paradeiro dos condutores
ou outros empregados, nomeadamente enviando alertas relacionados com a
velocidade do veiculo.” (GT29°, 2011, p. 15)

Estes sistemas, tal como é facil compreender pelo descrito supra, constituem um
grande risco para a violagdo da privacidade do trabalhador, no caso do desvirtuamento da
funcdo, ou seja, se a sua instalagdo por parte do empregador tenha como fim obter um
panorama intimo dos habitos e padrbes do trabalhador que utiliza o veiculo, executando
facilmente um perfil. Se a monitorizacdo nao puder ser desativada apds o horario laboral, é
facil ter acesso a vida privada do trabalhador (v.g. horérios de saida e entrada na sua
residéncia, visitas a hospitais ou locais de culto religioso, entre outros).

Nestes casos, e de acordo com o Parecer do GT29°, conceito que adotamos, € uma
situacdo em que, mais uma vez, o consentimento é um fundamento de tratamento critico
devido & subordinacéo juridica. Em vez de pedirem o consentimento, terdo de recorrer a
outro fundamento legitimo de tratamento. Assim sendo, para o tratamento de dados,

poderemos usar um, de dois fundamentos legais, conforme a circunstancia:

“um empregador podera ser obrigado a instalar tecnologia de localizagdo nos
veiculos para demonstrar o cumprimento de outras obrigagdes juridicas como, por
exemplo, garantir a seguranga dos empregados que conduzem esses veiculos. O
empregador pode também ter um interesse legitimo em poder localizar os veiculos
a qualguer momento. Ainda que os empregadores tivessem um interesse legitimo
para atingir estes fins, em primeiro lugar, deve ser apreciada a questdo de saber se
0 tratamento é necessario para esses fins, e se a aplicacdo atual estd em
conformidade com os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade.”
(GT29° 2017b), p. 24) (nosso negrito)

69



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

Quando o empregador recorre ao fundamento do interesse legitimo, tem de existir
uma necessidade que seja devidamente justificada. Nestes casos, “0s empregadores devem
verificar se é comprovadamente necessario monitorizar a localizagdo exata dos
empregados para um fim legitimo e, principalmente, ponderar essa necessidade face aos
direitos e liberdades fundamentais dos trabalhadores” (GT29° 2011, p. 15), ou se podem
recorrer a meios menos intrusivos (v.g. o exemplo dado pelo GT29°, ao escolher-se um
sistema que emita um alerta quando um empregado atravessa uma linha de demarcacéo

virtual preestabelecida).

Ainda nos sistemas de vigilancia, encontramos a figura do registo de tempos de
trabalho e de assiduidade e pontualidade por parte do empregador. Esta figura traduz-se em
sistemas que permitem a monitorizacdo pelos empregadores de quem entra nas suas

instalacGes e/ou em determinadas areas das suas instalagdes.

Esta figura de controlo j& é conhecida ha muitos anos, desde os tempos em que se
COMEeGOU a usar a expressao “picar o ponto”; a diferenga dos meios de hoje em dia foca-se

no desenvolvimento da tecnologia.

O GT29° no documento “Orientagdes relativas ao consentimento na acecdo do
Regulamento (UE) 2016/679”, da-nos um exemplo no que toca a este ponto, e que se
traduz na possibilidade de o empregador possuir uma sala com servidores onde os dados
empresariais sensiveis, relativos aos trabalhadores e aos clientes sdo armazenados; nesse
sentido, o empregador instala um sistema de controlo de acesso que regista a entrada e a

saida dos trabalhadores que tém a devida autorizacdo para entrar na sala.

Nestes casos, o tratamento dos dados s6 sera licito com fundamento no interesse
legitimo do empregador, na acecdo do art. 6. al. f) do RGPD, com a condicionante dos

trabalhadores serem informados sobre a operagéo do tratamento.

No entanto, se a finalidade deste tratamento for a monitorizacdo continua da
frequéncia da entrada e da saida exatas dos trabalhadores, ja& ndo existe fundamento
legitimo para o tratamento, dado que o tratamento ndo pode prevalecer sobre o direito ao
respeito da vida privada dos empregados (in casu, existe sempre 0 risco de proporcionar

um nivel de controlo invasivo do trabalhador no local de trabalho).
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As novas tecnologias instaladas nestes sistemas podem originar outra circunstancia
de tratamento de dados, nomeadamente quando sdo instaladas tecnologias que envolvem o

tratamento de dados biométricos.

O art. 28° n. 6 da Lei de Execucdo do RGPD legitima o tratamento dos dados
biométricos dos trabalhadores para fins de controlo de acesso as instalacdes da entidade
empregadora, ou para fins de controlo de assiduidade dos trabalhadores (cfr. Nascimento &
Gama, 2019, pp. 5-6).

Nestes casos, ha que ter em conta que os dados biométricos sdo utilizados como
uma configuracdo de identificacdo universal, que engloba caracteristicas pessoais do
trabalhador, que s6 devem ser obtidas pelo empregador quando absolutamente necessarias
para um tratamento especifico, situacBes que devem ser avaliadas casuisticamente, e

devidamente justificadas.

Defendemos entdo que o empregador deve tentar recorrer a um meio menos
invasivo, tendo em conta que os dados biométricos sdo instrumentos de avaliacdo das
caracteristicas fisioldgicas das pessoas (v.g. impressdes digitais, reconhecimento da iris,
reconhecimento da voz, a analise do ADN, entre outros). Se nao lhe for possivel, ha que
fazer uma avaliagdo casuistica, de forma a entender se o interesse legitimo sera
fundamento para o tratamento. Neste sentido, também o GT29° defende que:

“os empregadores poderiam avaliar se ¢ comprovadamente necessario utilizar
dados biométricos dos empregados com uma finalidade legitima e ponderar essa
necessidade face aos direitos e liberdades fundamentais dos trabalhadores. Nos
casos em que a necessidade possa ser devidamente justificada, a base juridica do
tratamento poderia assentar no interesse legitimo do responsavel pelo tratamento

dos dados, na acecédo da alinea f) do artigo 7.° (...)”. (GT29°, 2012, p. 12) (nosso
negrito)

Ainda gquanto ao tratamento de dados biométricos, o art. 9°, n.° 2, al. b) do RGPD
legitima o tratamento de dados biométricos, se necessario, para efeitos do cumprimento de
obrigagdes e do exercicio de direitos especificos do empregador ou do trabalhador em
matéria de legislacdo laboral, de seguranca social e de prote¢do social, desde que permitido
pelo direito da Unido ou dos Estados-Membros, ou por uma convencao coletiva nos termos
do direito dos Estados-Membros que preveja garantias adequadas dos direitos

fundamentais e dos interesses do titular dos dados.
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Isto posto, nas situagdes suprarreferidas, o tratamento podera ser legitimo com base
no cumprimento de obrigacdes legais, desde que devidamente justificado, e permitido pelo
direito da UE ou por convengéo coletiva de trabalho, também regulada pelos termos nos

Estados-Membros.

Desta andlise ao tratamento de dados biométricos, depreende-se que estamos
perante mais um contexto em que o consentimento do trabalhador ndo é fundamento para o
tratamento dos dados, mas sim o interesse legitimo do empregador, ou 0 cumprimento de

uma obrigacdo legal, conforme a situacéo.

Além das andlises ja feitas, ndo poderiamos esquecer as mensagens enviadas
através de correio eletronico. Primordialmente a analise de qual sera o fundamento
legitimo para o tratamento destes dados, ha que distinguir, desde logo, mensagens de

natureza pessoal e de natureza profissional.

Esta distincdo € relevante pois as mensagens pessoais pertencem exclusivamente ao
trabalhador, ao contrario das mensagens de natureza profissional que sdo enderecadas a
empresa ou escritorio onde se desenrola a atividade laboral. Ora, as primeiras devem
sempre ser interditas a analise do empregador, constituindo a violacdo da privacidade do
trabalhador.

Naturalmente, € possivel que haja uma dificuldade na distingdo de emails ou
mensagens privadas e profissionais, se for usado 0 mesmo correio eletrénico ou dispositivo

movel.

Porventura, sempre que possivel, é desejavel que o empregador faculte um email
profissional ao trabalhador. Aliés, ¢ a atitude sugerida pelo legislador no art. 22° n.° 2 do
CT, que indica no artigo que o empregador deve estabelecer regras de utilizacdo dos meios
de comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio eletronico, regras que devem ser

instruidas ao trabalhador, logo que celebra o contrato de trabalho.

Se o procedimento suprarreferido for o adotado pela sociedade de que o
empregador € titular, podera ndo subsistir violacdo dos direitos de privacidade do
trabalhador, pois tanto os restantes trabalhadores, como a entidade empregadora, estdo
informados de que todas as mensagens que o trabalhador envia e/ou recebe séo dirigidas a

empresa.

72



A protecdo de dados em contexto laboral: a necessidade do consentimento do trabalhador

Se estivermos perante uma situacdo destas, cremos que o empregador podera
encontrar fundamento para o tratamento desses dados na alinea f) do art. 6° do RGPD ou
seja, o interesse legitimo do empregador, no sentido em que, mesmo que a mensagem de
carater profissional seja enviada para o correio eletrénico de um trabalhador em especifico,
0 seu conteldo respeita a um problema da empresa em geral, pelo que ndo se pdem em

causa os direitos, liberdades ou garantias do trabalhador.

Durante o periodo de execucdo da relacdo laboral, que inclui a maioria das
situagdes referidas no presente e no anterior ponto do capitulo, admite-se ao empregador a
avaliacdo do seu trabalhador, a luz do seu poder de direcdo, previsto no art. 97° do CT, que
consiste no poder de estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro dos

limites decorrentes do contrato e das normas que o regem.

Assim sendo, ndo sera necessario o consentimento do trabalhador, pois, nestes
casos, pode recorrer-se ao fundamento da execucdo do contrato de trabalho. Alias, ser
necessario o consentimento do trabalhador era sindnimo de impedir o poder de direco.
Note-se, contudo, que neste poder de direcdo do empregador, compreende-se uma

avaliacdo, por exemplo, presencial (pouco invasiva).

Todavia, a questdo do consentimento pode colocar-se nesta sede, na medida em que
existem muitas formas de controlo da atividade do trabalhador, e a protecéo dos direitos de
personalidade e as normas de protecdo de dados impdem que se utilize 0 meio menos

invasivo possivel.

Contudo, o empregador pode utilizar meios mais evasivos para a avaliacdo do
trabalhador, nomeadamente os meios tecnoldgicos, tais como o controlo através de
computador (meios de comunicagdo), em que o empregador tem todos os registos de sites
ou programas onde o trabalhador entre, ou possa filmar todas as videoconferéncias que este
faz. O mesmo sucede com as avaliacdes de clientes da empresa/escritério, como é o
exemplo atual e usual dos clientes das plataformas digitais de prestacdo de servicos

presenciais.

Este tipo de avaliacdo apenas deveria ser licito com base no consentimento do
trabalhador; porém, dificil serd considerar este consentimento verdadeiramente livre, pelo

que nos atrevemos a usar a expressao ‘“consentimento nao consentido”, considerando a
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posicdo de inferioridade e caréncia do trabalhador em relagdo ao potencial empregador, ou

seja, e mais uma vez, a figura da subordinacao juridica.

Por conseguinte, deve atender-se, sempre que se pretender utilizar estes meios, aos
principios previstos no art. 5° do RGPD (v.g. licitude, lealdade, transparéncia, justica,
limitacdo da finalidade, minimizacdo de dados, exatidao, limitacdo do prazo, integridade,
confidencialidade e responsabilidade proativa), e que foram estudados devidamente no
ponto 2.3.2 do primeiro capitulo.

Assim sendo, e apenas quando os respeitarem a todos, se podera utilizar estes meios
como forma de avaliagdo, recorrendo ao fundamento da execucdo do contrato; caso

contrério, a avaliacdo ndo sera licita.

Em jeito de término, citamos Francisco Coutinho e Graca Moniz, que, no seu

artigo, apresentam uma conclusao analoga a que chegamos:

“Dado o desequilibrio proprio dos intervenientes tipicos de uma relagdo laboral, e
tendo em conta a referida necessidade de compatibilizacdo dos interesses em
conflito, o consentimento por parte do trabalhador ndo deverd, nem podera
constituir fundamento de legitimidade para o tratamento dos dados pessoais deste.
No entanto, esse afastamento do consentimento enquanto fundamento de
legitimidade para o tratamento de dados pessoais de trabalhadores, ndo impede as
entidades empregadoras de procederem ao tratamento de dados pessoais em
contexto laboral quando outros fundamentos de legitimidade se manifestem. A
necessidade do tratamento dos dados para a execucdo do contrato de trabalho no
qual o trabalhador é parte constitui um dos fundamentos de licitude mais expeditos,
do qual as entidades empregadoras se poderdo socorrer para proceder ao tratamento
de dados pessoais intrinsecamente ligados com a execucdo e gestdo da relacéo
contratual, que podera e devera ser complementada pela realizacdo de operac6es de
tratamento de dados pessoais necessarias ao cumprimento das suas obrigacdes
legais.” (Coutinho & Moniz, 2019, p. 35)

Ora, torna-se evidente que raras sdo as situacdes em que 0 consentimento é o
fundamento mais adequado para o tratamento de dados. Contudo, existem excecdes, que

pretendemos indicar no ponto seguinte.
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3. Os casos em que o consentimento do trabalhador constitui base

legitima para o tratamento de dados pelo empregador

Ora, tendo em conta as conclusdes que retiramos do ponto anterior, e acolhendo a
tese do GT29° podemos afirmar com certeza que os trabalhadores raramente estdo em
posicdo de dar, recusar ou revogar livremente o consentimento, dada a subordinagdo
juridica a que estdo sujeitos, especialmente no que toca a dependéncia financeira que

resulta da relacéo entre trabalhador e empregador.
Contudo, cabe agora saber, neste ponto, se nunca o podera ser.

Assim sendo, e tendo em conta o desequilibrio de poderes que vigora na relagdo
laboral, “os empregados s6 podem dar o seu livre consentimento em circunstancias
excecionais, quando as consequéncias ndo tiverem qualquer tipo de relagdo com a

aceitacdo ou a rejeicao de uma oferta” (GT29°, 2017b), p. 28).

O GT29° descreve como livre consentimento “uma decisdo voluntéria, tomada por
uma pessoa na posse de todas as suas faculdades, sem qualquer tipo de coercéo, de caracter
social, financeiro, psicoldgico ou outro. (...) O recurso ao consentimento deve limitar-se a
casos em que a pessoa em causa tenha uma liberdade de escolha genuina e possa

subsequentemente retirar o consentimento sem correr riscos.” (GT29°, 2011b), p. 15)

Significa, entdo, que o consentimento apenas serd valido se o trabalhador puder
exercer uma verdadeira escolha, o que implica que o trabalhador néo se sinta, de qualquer
forma, coagido pelo empregador, ou que da sua escolha resultem consequéncias negativas
para o proprio, corolarios que podem surgir no seio da no¢do de desequilibrio de poder na

relacdo laboral.

Ha ainda a ter em conta que, nas circunstancias em que o consentimento estiver
agregado a uma parte ndo negocidvel das condi¢cbes gerais do contrato, presume-se que
este ndo é dado de uma forma livre, porquanto ndo é igualmente valido (cfr. GT29°
(2017a), p. 6)).
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O GT29° apds inumeras analises, e da emissdo de pareceres bastantes, chegou a
uma conclusdo similar ao que se pode retirar da nossa dissertacdo ou seja, sdo muito

poucas as situagdes em que o consentimento é livre. Contudo, elas existem.

Iniciando, como ja fizemos no ponto 2., pela fase de recrutamento do trabalhador,
ha& que ponderar qual serd o fundamento para tratar os dados pessoais do Curriculum Vitae
(doravante CV), documento que usualmente é enviado ou entregue pelo candidato ao
possivel futuro empregador.

Ora, quando o candidato a emprego envia 0 seu curriculo a um empregador pode
fazé-lo no &mbito de uma candidatura espontanea ou em resposta a um anincio. Em ambos
0s casos, a disponibilizagdo de dados pessoais é feita pelo candidato de forma livre. No
caso das ofertas de emprego, deve o futuro empregador explicitar em que termos fara o
tratamento dos dados dos candidatos. Pensamos que, nestes casos, 0 consentimento do
candidato podera constituir fundamento bastante para o tratamento dos seus dados, desde

que respeitado o principio da necessidade, proporcionalidade e adequacao.

Ha que fazer uma ressalva de que nem todos os dados poderdo ser solicitados ao
candidato a emprego no formulario disponibilizado ao candidato, como é o exemplo de
questionar o estado de saude, ou gravidez. Para tais dados, ndo ird existir nenhum

tratamento, com as devidas excecdes ja estudadas no ponto anterior.

No mesmo sentido, defendemos que também os candidatos que ndo forem
recrutados deverdo dar o seu consentimento explicito para o tratamento dos seus dados
pessoais em processos de recrutamento futuros, sob pena do empregador ter de atender aos

principios da finalidade e da limitacdo do prazo de conservacgao.

Parece-nos que, para tal, deve ser enviada uma comunicagéo escrita ao candidato
(até porque, independentemente de o candidato enviar o CV, ou preencher o formulario,
em principio, a sua morada consta em ambos), onde especifica que a Unica finalidade € a
conservacdo dos dados para a possibilidade de um recrutamento futuro (consentimento
informado e especifico), indicando igualmente o prazo da conservacdo dos dados, ao
abrigo do art. 5°, n.° 1, al. €) do RGPD.

Este consentimento pode ser considerado, na nossa opinido, valido, tendo em conta
que o candidato tem livre escolha de dar, ou ndo, o seu consentimento (livre) e, ao enviar

uma carta ou comunicagdo ao empregador, estd a expressar a sua vontade (expresso).
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Outra situacdo de um caso em que o consentimento se manifesta fundamento de
tratamento € indicado pelo GT29° nas “Orientacdes relativas ao consentimento na acecdo
do Regulamento (UE) 2016/679”. Veja-se uma equipa de filmagem que pretende filmar
determinada parte de um escritorio onde se encontram trabalhadores, no seu posto de
trabalho. Ora, 0 GT29° afirma que o empregador pode oferecer aos trabalhadores uma

solucdo, no caso de ndo quererem ser filmados.

Ora, se o trabalhador dispde da possibilidade de recusar a sua filmagem sem ser
penalizado, caso dé o seu consentimento, este considera-se prontamente livre, dado de
forma voluntaria e livre de pressao, ndo existindo aqui, ao contrario dos exemplos dados no
ponto anterior, uma situacdo em que o titular dos dados possa sentir medo ou risco de
consequéncias negativas decorrentes da recusa perante o0 seu empregador porque, caso
assim o preferisse, podia ser colocado noutro local de trabalho equivalente, numa outra

zona do edificio, enquanto durasse a filmagem.

Concluindo, nesta situagdo, para os trabalhadores serem filmados, tem de ser
solicitado o consentimento dos trabalhadores que se sentam nessa zona do escritorio para

serem filmados, uma vez que podem aparecer em segundo plano, nas filmagens do video.

Joana Mota acrescenta que o consentimento ndo pode ser considerado valido pelo
simples facto de o trabalhador, apos ter sido informado de forma transparente sobre as
filmagens, decida dirigir-se a referida area que se encontra a ser fotografada; nestes casos,
0 consentimento pode considerar-se inequivoco, mas nao expresso, na medida em que o

mesmo apenas se infere do comportamento do trabalhador®.

Fazemos jus a opinido do GT29° ao concordar que, havendo op¢éo, o empregador
deve, sempre que possivel, oferecer ao trabalhador a possibilidade de escolher livremente

se concorda que os seus dados sejam tratados, apds expor todas as escolhas possiveis.

Além deste “cenario”, 0 GT29° apresenta ainda outro exemplo, no Parecer 15/2011,
em que o consentimento deve ser o fundamento utilizado para o tratamento licito dos dados
em contexto laboral: “uma empresa decide criar uma intranet que contera os nomes e
principais fungdes dos trabalhadores. E perguntado a cada trabalhador se gostaria de ter a

fotografia colocada junto do respetivo nome. As pessoas que pretendem ter a fotografia na

2L Cfr. Mota, 2018, p. 9.
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intranet sdo convidadas a enviar uma fotografia para um determinado endereco.” (GT29°,
2011b), p. 15).

Ora, nesta situagéo, o trabalhador tem uma verdadeira escolha entre enviar, ou ndo,
a sua fotografia ao empregador para ser introduzida na dita intranet. No caso de o
trabalhador ter recebido informacao adequada (consentimento informado), se este optar por
enviar a fotografia, podemos considerar que ha ndo s um consentimento explicito, como

licito, preenchendo todos os requisitos previstos no RGPD.

Ainda neste contexto, o0 GT29° admite que, no caso de o empregador possuir
fotografias digitais do trabalhador e pedir o consentimento do segundo para que as mesmas
sejam colocadas na intranet para os fins ja referidos, se o trabalhador clicar num bot&o para
prestar 0 seu consentimento, estamos identicamente perante um consentimento valido e

licito.

Isto sucede, pois, como explicamos anteriormente, em ambos 0s casos, €
inteiramente respeitada a escolha dos trabalhadores sobre se a sua fotografia aparece na
intranet ou ndo, o que implica uma escolha livre do trabalhador, que ndo implicara

consequéncias negativas para o proprio.

Outra situacdo a integrar neste ponto, é a disponibilizacdo, pelo empregador, do

contacto pessoal do trabalhador a terceiros.

Por norma, quando o candidato a emprego entrega o seu curriculo, inclui o seu
contacto telefonico pessoal e, muitas das vezes, é esse nimero que o empregador utiliza
para contactar o trabalhador, ap0s a sua contratacdo. A grande problematica surge quando

um terceiro pede o contacto do trabalhador, por algum motivo.

Vejamos o exemplo de um escritorio de advocacia em que cada trabalhador tem o
seu telefone pessoal, que serve exclusivamente para comunicar com o empregador, bem
como os restantes trabalhadores. Pode acontecer que um cliente peca o nimero pessoal do
trabalhador/funcionario, o que possibilita a violagdo da privacidade, bem como a

intromissao na vida intima do trabalhador.

Nestes casos, em que o cliente pode comunicar com o trabalhador através do
nimero da empresa, ou que pode adquirir (ou ser oferecido pelo empregador) um outro

cartdo SIM, julgamos que deve ser sempre necessario o consentimento do trabalhador, de
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gue ndo temos davidas preencher todos os requisitos necessarios a luz do RGPD, incluindo

a liberdade.

Também € possivel chegar a esta conclusdo, se tentarmos analisar a utilizacdo dos
restantes fundamentos para um tratamento licito. Contemplemos: desde logo, é percetivel
que a disponibilizacdo do contacto ndo provem de nenhuma obrigacdo juridica a que o
empregador esteja sujeito; ademais, se por um lado, ndo é possivel encontrar um
fundamento legitimo do empregador, por ter outras possibilidades, muito menos sera

exequivel com alicerce na necessidade da execucdo do contrato.

Depreende-se a vista disso que o trabalhador ndo sé tem uma livre escolha, como
esta situacdo ndo frui de qualquer outro fundamento que tenha cabimento para amparar

licitamente o tratamento.

Ainda com a conclusédo que retiramos dos paragrafos supra em mente, cremos que 0
mesmo sucede com a disponibilizacdo do email pessoal do trabalhador, por parte do
empregador, a terceiros, considerando que o trabalhador podera ter um email profissional,
usado em exclusividade na sua atividade, e que deve ser esse a ser disponibilizado a

terceiros ou, no caso de inexisténcia, o email geral da empresa.

Por outro lado, podera surgir a questdo do trabalhador disponibilizar o seu email
pessoal a terceiros (v.g. a clientes da empresa), tendo sido devidamente informado pelo
empregador que essa a¢ao ndo era permitida pela empresa, devendo sempre providenciar o

email da empresa.

Ora, o trabalhador incumpre diretamente uma ordem do seu empregador, violando,
consequentemente, o dever de obediéncia, nos termos do art. 128°, n.* 1, al. e) e 2 do CT,

pelo que incorre num ilicito disciplinar.

Ainda agquando da execucdo do contrato, poderemos ter a situacdo do empregador
oferecer uma vantagem ou beneficio, por livre vontade, ao seu trabalhador, como é o
exemplo da oferta de um seguro de saude, que abrangera também o agregado familiar. In
casu, ha a ponderar qual, e se ha lugar, a fundamento para o tratamento dos dados pessoais
do trabalhador, e aos pertencentes ao agregado (v.g. nhome completo, idade, NIF, NISS,

entre outros dados de identificacao).
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Antes de mais, rejeitamos o tratamento com base numa obrigacdo juridica ou no
interesse legitimo do empregador, pois estamos perante uma simples oferta que o

empregador esta a conceder ao trabalhador, bem como a sua familia.

O mesmo sucede com o fundamento da execucdo do contrato, pois, e pese embora 0
trabalhador, em principio, ndo tivesse oportunidade de obter o seguro, se ndo tivesse
celebrado o contrato de trabalho, o seguro de saude ndo esta intrinsecamente interligado

com o contrato em si.

Cabe entdo analisar se o consentimento do trabalhador é valido, e necessario, nesta

circunstancia.

Pressupondo que o trabalhador aceita o seguro, desde logo o trabalhador tera de
assinar os devidos e necessarios documentos, pelo que os requisitos de um consentimento
informado, inequivoco e expresso estardo respeitados, tendo em conta que o trabalhador
pode ler as condi¢Oes, sabe que o consentimento é apenas com aquele fim e, sobretudo,
realiza uma acao positiva, que facilmente demonstra a sua vontade (assinar o contrato de

seguro).

Quanto ao requisito da liberdade, o trabalhador tem a livre escolha de aceitar ou
rejeitar a oferta, ndo nos sendo possivel abonar a ideia de que o trabalhador podera ter
medo de consequéncias negativas pela rejeicdo, ou decidira sob coacdo do empregador.
Alids, o trabalhador € o Unico sujeito da relacdo laboral, neste contexto, que tem algo a

ganhar.

Assim sendo, tanto os dados do trabalhador, como do agregado, poderdo ser

validamente tratados com fundamento no seu consentimento.

H4, contudo, e a nosso ver, uma especificidade que deve ser mencionada quanto aos
dados do agregado familiar (convém relembrar, os dados de identificacdo): ndo obstante os
dados pessoais serem tratados com base no seu consentimento, entenda-se que,
independentemente de falarmos do coOnjuge, descendentes ou até ascendentes do

trabalhador, estes ndo fazem parte da relacéo laboral.

Logo, os dados do agregado serdo, naturalmente, tratados ao abrigo do art. 6°, n.° 1,
al. a) do RGPD, mas, neste tratamento, ndo se pde em causa, por exemplo, a figura da
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subordinagdo juridica. O agregado familiar tera de consentir diretamente perante a entidade

patronal do trabalhador em causa.

Numa situacdo similar, o empregador organiza um fim de semana de convivio entre

os trabalhadores e as suas familias, e precisa dos dados dos familiares.

In casu, os dados dos familiares nunca poderiam ser tratados a luz dos fundamentos
da execucdo do contrato, do interesse legitimo do empregador ou de uma obrigacdo

juridica, tendo em conta que estes sujeitos ndo sdo parte na relacdo laboral.

Resta analisar, mais uma vez, o fundamento do consentimento. Desde logo, é de
facil entendimento que a familia do trabalhador, quando confrontada com o pedido dos
seus dados para a organizacdo de um fim de semana de convivio, estard ciente de que
forma e qual é a finalidade deste tratamento, pelo que se apresenta um consentimento

informado e inequivoco.

Para mais, ao aceitar o convite, e fornecer os seus dados, estd expressamente a
consentir o tratamento (agéo positiva), pelo que temos mais um requisito cumprido; quanto
ao requisito da liberdade, tanto o trabalhador, como a familia, podem optar por aceitar ir,
ou ndo, ao supradito convivio; alids, neste caso, nem surge a questdo de medo de

consequéncia na rejeicao.

E, pois, mais uma situagdo em que o consentimento é devidamente valido, desde

que seja dado por cada um dos familiares ou seja, titular dos dados pessoais a ser tratados.

Também, aquando da cessacédo da relacéo laboral, poderdo surgir davidas quanto ao
facto de se saber se o consentimento do trabalhador pode fundamentar a transferéncia de
dados entre o0 antigo e o atual empregador. Para responder a esta questdo, atenda-se ao art.
20° do RGPD, que respeita ao direito a portabilidade dos dados.

Este artigo concede dois direitos ao trabalhador: por um lado, a receber os dados
pessoais que lhe digam respeito e que tenha fornecido a um responsavel pelo tratamento,
num formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica e, por outro, a
possibilidade de transmitir os seus dados pessoais ao novo empregador, sem que O

primeiro, a quem os dados pessoais foram fornecidos, o possa impedir.

Em principio, o novo empregador pode tratar os dados pessoais do seu trabalhador.

Contudo, o nimero 1 do artigo contempla limites a este tratamento, explicitando as
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situacbes em que tal pode suceder. Sdo elas quando o tratamento se basear no
consentimento dado nos termos do artigo 6°, n.° 1, al. a), ou no artigo 9°, n.° 2, al. a), ou

num contrato referido no artigo 6° n.° 1, al. b).

Depreende-se da norma, que os dados do trabalhador s6 podem ser tratados pelo
novo empregador se o titular dos dados ja tiver dado consentimento para o tratamento dos
dados, e este for valido (casos que serdo escassos, nomeadamente os estudados no presente
capitulo), ou no caso de se tratar de dados que sdo imprescindiveis a execucao do contrato.
Em ambas as situagdes, é também imperativo que o tratamento seja somente realizado por

meios automatizados.

Lambelho & Dinis (2020, p. 415) mencionam ainda que os dados constantes do art.
9° n.° 1 do RGPD ou seja, os dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as
opinides politicas, as conviccdes religiosas ou filosoficas, ou a filiacdo sindical, bem como
o0 tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de forma
inequivoca, dados relativos & saude ou dados relativos a vida sexual ou orientacéo sexual

de uma pessoa, ndo sdo passiveis de serem objeto de transmissao.

Analisadas as barreiras ao tratamento deste dado, concluimos pelo numero 2 da
norma, ao permitir que o trabalhador exerca o seu direito de portabilidade dos dados,
possibilitando que os dados pessoais sejam transmitidos diretamente entre 0s responsaveis
pelo tratamento, sempre que tal seja tecnicamente possivel, que se viabiliza o
consentimento como fundamento de licitude do tratamento dos dados, com as devidas

limitacdes.

Designadas e apreciadas as ocasifes onde podera recorrer-se ao consentimento
como fundamento de tratamento, importa relembrar que o consentimento, mesmo que dado

livremente, podera sempre ser retirado.

Conforme o previsto no n.° 3 do art. 7° do RGPD, “o titular dos dados tem o direito
de retirar 0 seu consentimento a qualquer momento. A retirada do consentimento nao
compromete a licitude do tratamento efetuado com base no consentimento previamente
dado. Antes de dar o seu consentimento, o titular dos dados é informado desse facto. O

consentimento deve ser tao facil de retirar quanto de dar.”

Assim sendo, o consentimento ndo pode ser considerado valido se nao for permitida

uma forma eficaz de revogagédo do mesmao.
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E, no caso de tal suceder, acreditamos que o tratamento de dados pessoais deste ndo
podera prosseguir com outro dos cinco fundamentos legais, pois se o tratamento dos dados
podia ter sido efetuado primordialmente com recurso a outro fundamento legal, garantir ao
trabalhador que na situagdo em concreto, os dados s6 poderiam ser tratados se consentido,
pode considerar-se ndo s6 uma atitude desleal por parte do empregador, como também uma

falta de seguranca juridica.
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Conclusao

Chegados a fase final da dissertacdo, podemos asseverar desde ja que alcangdmos

0s objetivos a que nos propusemos.

O RGPD representou um colossal impacto no conceito de dados pessoais, que passa a
ter a seguinte redagdo: “informacdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («titular dos dados»)”. E de salientar que este conceito tem um vinculo
inevitavel com os direitos de personalidade, que se traduzem nos direitos que incidem
sobre os aspetos fisicos e/ou morais da personalidade de cada pessoa, aos direitos da

pessoa enquanto pessoa, e até aos direitos da pessoa sobre si mesma.

Refira-se ainda que o RGPD néo se limitou a modificar o conceito de dados
pessoais, mas clarificou também os principios orientadores do seu tratamento, de forma a
proteger os interesses e a privacidade dos titulares dos dados, apo6s a eclosdo de novas
tecnologias, e o desenvolvimento das j& existentes; a saber, os elencados no art. 5° do
RGPD.

Com o alargamento do uso das novas tecnologias, como suprarreferido, o

trabalhador viu ameagada a sua privacidade no local de trabalho.

Nesta sequéncia, 0 RGPD veio a criar um artigo, o artigo 6°, que elenca as situagoes
em que o empregador pode, licitamente, tratar os dados pessoais do trabalhador. O
consentimento do trabalhador é, desde logo, um desses fundamentos para o licito

tratamento, previsto na alinea a).

O estudo do consentimento merece, ndo s6 uma especial atengdo, mas também
alguma cautela na andlise. Este estudo implica a verificagdo dos requisitos que o integram,
e que tém de estar preenchidos cumulativamente, constituindo assim uma condicdo de

validade.

Constituem tais requisitos o consentimento informado, especifico, expresso e livre,
pelo que se subentende que o consentimento deve ser dado através de uma manifestagdo
expressa para uma finalidade Unica e especificada, que lhe foi devidamente explicada, e

sobre a qual incide uma livre escolha, sem qualquer contrapartida.
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A desigualdade de poder na relagdo laboral é o problema que mais afeta a validade
do consentimento, considerando que o trabalhador depende, em termos econémicos e
financeiros, do empregador; o trabalhador torna-se, assim, a parte mais débil da relacéo
laboral ao recear consequéncias negativas, se 0 consentimento for recusado.
Consequentemente, o requisito da liberdade, salvo raras excecdes, ndo estd preenchido,
pelo que o consentimento deve ser visto como um fundamento a que se deve recorrer

excecionalmente.

Neste seguimento, o empregador Vvé-se obrigado a recorrer aos restantes
fundamentos do art. 6° do RGPD para tratar dados legitimamente; a saber, a execucédo do
contrato (al. b)), o cumprimento de obrigacdo juridica (al. c)) ou o interesse legitimo do
empregador (al. f)).

Exemplos, entre outros, a enquadrar nestas alineas, sdo o de tratamento dos dados
pessoais na elaboracdo do contrato de trabalho (na al. b)), a videovigilancia com atencao
aos limites determinados pela lei (na al. f)), o processamento de salarios e o pagamento das
quotizagdes sindicais (na al. c)) ou o tratamento de dados biomédicos, em que os dados
podem tratar-se tanto como fundamento no interesse legitimo, como na execucdo do

contrato.

Contudo, o consentimento pode ser fundamento para o tratamento em algumas
situacOes; a saber, os exemplos do GT29°, o tratamento de dados constantes no formulario
elaborado pelo empregador, e preenchido voluntariamente pelo trabalhador na fase de
recrutamento, a disponibilizagdo do contacto pessoal do trabalhador a clientes, o
tratamento de dados do trabalhador, e da sua familia, quer na oferta de seguro de salde
com prote¢do do agregado familiar, quer para a organizacdo de fim de semana de convivio,

e na transferéncia dos dados pessoais entre 0 antigo e o atual empregador.

Dessarte, cremos que conseguimos analisar e responder a questdo a que nos
propusemos analisar no inicio deste trabalho ou seja, em que medida o consentimento
poderia ser fundamento para o tratamento de dados pessoais do trabalhador, bem como em
que casos se poderia aplicar, esclarecendo também que outros fundamentos poderiam ser
utilizados ao invés, nomeadamente no ponto 2. e 3. do segundo capitulo, respostas que
acreditamos serem claras e objetivas, e que poderdo enriquecer a bibliografia existente

sobre um tema que consideramos atual.
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