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RESUMO

Esta dissertacdo apresenta primeiramente um estudo sobre o uso, pelo trabalhador, do
correio eletronico profissional, isto €, como ferramenta de trabalho, no local e horario laboral
para finalidades pessoais; por consequéncia, € uma analise do direito a privacidade do dador
de trabalho face aos direitos e poderes da entidade empregadora.

Assim, além de nos centrarmos no direito a privacidade como um dos direitos de
personalidade do prestador de trabalho, consideramos também alguns direitos do empregador,
na medida em que estava em causa a utilizacdo de meios informéticos eletronicos que séo
pertenca da empresa.

Ora, tendo em consideracdo o objetivo principal deste trabalho, tentamos apurar se o
empregador podia, ou ndo, visionar o contetdo do correio eletrénico profissional do
trabalhador sem violar o direito a privacidade e o direito a confidencialidade de mensagens
que, eventualmente, fossem de natureza pessoal.

Para o efeito, a investigacao centrou-se na analise de um dos direitos de personalidade —
o direito a privacidade do trabalhador, nos termos dos artigos 70.° e 80.° do Cadigo Civil
(CC), artigos 16.° e 17.° e, essencialmente, 22.° do Cddigo do Trabalho (CT), além de termos
considerado também a Constituicdo Portuguesa, nomeadamente 0s seus artigos 34.°, n.°1,
35.%, e n.%8 do artigo 32.°, no sentido de direitos fundamentais, ou seja, direitos, liberdades e
garantias do cidaddo, independentemente de ser trabalhador ou néo.

Considerando a possibilidade de o tema escolhido poder ser examinado sob diversas
perspetivas juridicas, elegemos a andlise do direito a privacidade como um direito de
personalidade que goza o trabalhador enquanto ser humano, pelo facto de possuir essa
qualidade, sempre merecedora de dignidade.

Tivemos ainda em consideragdo a identificagio de algumas situacbes em que
eventualmente pudesse haver limitacdo ao direito a privacidade do trabalhador no local de
trabalho quanto a utilizagdo dos meios de comunicacdo eletronica do empregador. Aqui,
tivemos também em conta o pré-estabelecimento, por este, de regras, regulamentos internos
ou ordens de servigo quanto ao uso do e-mail na empresa (diferenciando a eventual existéncia,
no nosso entender, dos varios tipos de correio eletrénico, ou seja, o e-mail profissional, o e-
mail privado e o e-mail misto, tendo ainda em conta a propriedade da password ou senha de
acesso). Neste sentido, consideramos ser relevante a verificacdo de elementos externos que o
correio eletronico apresentasse, isto €, o endereco do destinatario, ou seja, do recetor ou

emissor da mensagem, 0 assunto, a data e hora do envio.
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Para atingirmos a finalidade pretendida, elaboramos um projeto de estudo que teve em
atencdo a consulta de diversa bibliografia, da legislacdo aplicavel, bem como de doutrina, e
ainda o estudo de jurisprudéncia.

Perante a investigacdo efetuada, concluimos que o empregador ndo pode aceder ao
conteido do correio eletrdnico do trabalhador, seja e-mail profissional, privado ou misto,
desde que este contenha mensagens de natureza privada e ndo haja sido dada autorizagéo
expressa do titular.

Ora, analisando a continua evolucdo, na atualidade, das comunicacfes eletrénicas —
como € o caso dos e-mails -, entendemos que esta evolucdo pode colocar alguns problemas de
aplicacdo legislativa quando exista violacdo da privacidade da correspondéncia (até porque a
vida do individuo se desenrola mais rapidamente do que a criacdo de normas para novas
situacOes, 0 que, eventualmente, pode originar omissdes legislativas quanto a aplicacdo da lei
a0 caso concreto).

Assim, tendo em conta a investigacdo efetuada, chegdmos a conclusdo que, sem ofender
opinides diferentes, o legislador deve encontrar-se sensibilizado para esta nova realidade
sobre a utilizacdo do e-mail da empresa para finalidades privadas do trabalhador, e encontrar
solucBes a fim de evitar violagdes aos direitos do trabalhador, mas também sem por em causa

os direitos do empregador e 0 normal funcionamento das empresas.



ABSTRACT

This dissertation first presents a study on the use of the worker , the professional e-mail ,
that is, as a tool , and on-site working hours for personal purposes , therefore , is an analysis
of the right to privacy of the donor working face rights and powers of the employer .

This , addition of focusing on the right to privacy as one of the personality rights of the
job provider , we also consider some rights of the employer , to the extent that the issue was
the use of electronic computer means which are owned by the company .

Taking into account the main objective of this work , we try to determine whether the
employer could , or not , viewing the contents of the email professional worker without
violating the right to privacy and the right to confidentiality of messages that eventually were
of a personal nature .

To this end, the research focused on the analysis of the personality rights - the right to
privacy of the worker , in accordance with Article 70 . ° and 80 . Of the Civil Code ( CC) ,
articles 16 . And 17 . ° and essentially 22 . ° of the Labour Code ( CT ) , and we also
considered the Portuguese Constitution , in particular Articles 34 ., no. 1, 35 . thereof, and n .
8 of Article 32 . ° in the sense of fundamental rights , ie , rights , freedoms and guarantees of
citizens , whether employed or not .

Considering the possibility that the theme can be examined from various perspectives
legal , elected the analysis of the right to privacy as a right of personality that enjoys the
worker as a human being , by owning this quality , always deserving of dignity .

We also regard the identification of some situations in which there could be any
limitation on the right to privacy of the worker in the workplace and the use of electronic
communication means of the employer . Here , we also take into account the pre -
establishment , by this , rules , regulations or internal work orders regarding the use of e- mail
in the company ( differentiating whether or not, in our view , the various types of e-mail, or is,
the professional e-mail , e - mail and e- mail private mixed and taking into account the
property of the password or password ) . In this sense , we consider it relevant whether the
external elements that email submit , that is, the address of the recipient , ie , the receiver or
the message sender , subject, date and time of sending .

To achieve the intended purpose , we developed a design study that took into account
the consultation of diverse literature , applicable law and doctrine, and yet the study of

jurisprudence .



Given the research conducted , we conclude that the employer can not access the
contents of the email worker , whether professional email , private or mixed , provided it
contains messages of a private nature , and there have been given express permission of the
owner .

Now , analyzing the continuous evolution, nowadays , electronic communications -
such as e- mails - we understand that this development may pose some problems when
applying legislative no breach of privacy of correspondence (because the individual's life is
proceeds faster than the creation of standards for new situations , which eventually may lead
legislative omissions regarding the application of the law to the case ) .

This , taking into account the research performed , we concluded that , without offending
different opinions , the legislature should meet sensitized to this new reality on the use of
company e- mail for private purposes of the employee, and find solutions to prevent
violations of the rights of the worker , but also without compromising the rights of the
employer and the normal operation of enterprises .
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CAPITULO |
INTRODUCAO

1. CONSIDERACOES GERAIS

2. Delimitagédo do tema

A escolha do tema em apreco deveu-se ao enorme interesse que tem despertado o
desenvolvimento das comunicacgdes eletronicas, nomeadamente o correio eletronico (e-mail),
como instrumento preferencial para o envio e/ou rececdo de mensagens ou documentos de
natureza pessoal ou empresarial. Neste sentido, as comunicagfes via e-mail sdo, na
atualidade, um precioso instrumento de trabalho que se tornou essencial para o0
desenvolvimento das empresas e da economia em geral.

Na verdade, o tema do presente estudo foi desafiante e merecedor de profundo
empenho quanto a sua investigagdo, pois esta na “ordem do dia” comunicar através do correio
eletronico. No entanto, apesar da enorme vontade de continuarmos a caminhada desta
investigacdo, até pelo facto de haver muito ainda para percorrer, tendo em conta a existéncia
de bastantes e relevantes publicacGes ja editadas, o tempo foi escasso e ndo permitiu, em
algumas situacGes, o devido aprofundamento que desejariamos. Porém, tentamos expor o
tema em apreco da melhor maneira possivel.

Efetivamente, tivemos como objetivo principal saber, tendo em conta 0s progressos
das novas formas de comunicar, se o uso pelo trabalhador do correio eletrénico e da password
fornecidos pelo empregador como ferramenta laboral para o exercicio da atividade laboral,
podem ser utilizados para finalidades privadas®.

Assim, pretendemos conhecer até que ponto o empregador pode visionar, controlar, ou
mesmo utilizar, o conteddo dos e-mails do trabalhador, nomeadamente as mensagens de
natureza privada, no @mbito da utilizacdo dos meios de comunicacgéo eletronica da empresa,
considerando que o direito a privacidade é um dos direitos de personalidade que ndo pode ser
violado.

Ora, verifica-se que, no tema em apreciacdo, estdo em confronto tanto direitos

fundamentais como direitos de personalidade, constitucional e civilmente consagrados: o

! Neste sentido, tendo em conta o vertido, principalmente, no artigo 22.° do Cédigo do Trabalho e artigos 80.° e
81.° do Cddigo Civil — « Confidencialidade de mensagens e de acesso a informacéo” e “Direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada”, como alguns dos direitos de personalidade.
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direito & reserva da vida privada como um dos direitos, liberdades e garantias do trabalhador e
do cidaddo em geral?, o direito & reserva sobre a intimidade da vida privada, o direito ao sigilo
da correspondéncia, e o direito de propriedade do empregador e dos seus meios de producio®,
bem como o direito a livre iniciativa empresarial, entre outros direitos, também eles

merecedores de tutela, bem como a existéncia de conflito de interesses®.

2.1. Enquadramento do tema

O tema em questdo abrange o Direito do Trabalho, embora ndo seja este o angulo
prioritario quando se quer avaliar a questdo do direito a privacidade. Quando se fala em
trabalho como fator de producdo, é em sentido amplo, ou seja: a relacdo laboral interessa,
sobretudo, o trabalho como fator de producdo. No entanto, ndo é objetivo do presente estudo a
abordagem plena do Direito do Trabalho, embora o trabalhador esteja inserido numa relacao
que compreende e, por regra, obedece a normas contidas no Coédigo do Trabalho.

Como supra se refere, a investigacdo efetuada que ora se apresenta incide
essencialmente na utilizacdo do correio eletrénico pelo trabalhador no local de trabalho,
abordando a “pessoalidade” de troca de mensagens por e-mail e o direito a privacidade do
trabalhador em confronto com o direito do empregador no que toca a forma de regular a
utilizacdo dos meios de comunicacao eletrénica da empresa. Estéo, por isso, em causa direitos
essenciais, tanto do empregador como do trabalhador, bem como uma relacdo juridica
subordinada do trabalhador, o que envolve ndo sé a reflexdo sobre a liberdade pessoal como
sob a dignidade da pessoa humana.

Na verdade, o &mbito da relacdo laboral estéa sujeita ao Direito do Trabalho, sendo este

transversal aos regimes juridicos publico e privado, assistindo-se atualmente a uma perda de

’No sentido em que, por um lado, as liberdades estio ligadas & esfera juridica dos cidadaos e & sua defesa perante
a intervengdo ou agressao dos poderes publicos e, por outro lado, direitos, por estarem em causa “os tradicionais
«direitos naturais»”, inerentes ao ser humano, como o direito a vida e o direito a integridade pessoal, onde se
inserem os direitos dos trabalhadores nos termos respeitantes as pessoas qualificadas de acordo com o seu
estatuto nas relagBes de trabalho ou de emprego e de producdo. Por conseguinte, as garantias, no entendimento
de que os cidaddos podem exigir dos poderes publicos o reconhecimento e a protecdo através dos meios
processuais adequados a essa finalidade — por exemplo, o direito de acesso aos Tribunais para defesa dos seus
direitos (artigo 20.°, n.°1, da CRP — CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA,Vital- Constituicdo da Republica
Portuguesa, Anotada. Vol. 1. 4.2 ed. rev., Coimbra: Editora, janeiro de 2007, 1152 p.. ISBN 978-972-32-1462-
8.p.310a 313).
® Que, apesar de ndo fazer parte dos «direitos, liberdades e garantias», goza do respetivo regime, naquilo que
concerne a natureza analoga a daqueles., querendo com isto dizer que o cidadao tem o direito a que terceiros ndo
perturbem o exercicio dos seus direitos — cf. art.°s 62.°¢e 17.°, ambos da CRP, e art.1305.° do CC.
* Neste sentido, podemos considerar o interesse do empregador em controlar a atividade do prestador de trabalho
e o interesse do trabalhador, essencialmente, na obtencdo de remuneragdo e no seu direito a vida privada.
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sentido nesta dicotomia em virtude da aproximagao que o regime juridico da funcdo publica
estd a adotar relativamente ao regime juridico privado do trabalho®. Temos ainda em
consideracdo que existem autores que diferenciam o ramo de Direito do Trabalho como
Direito publico ou Direito privado, mas, como ja referido, ndo € este o objetivo de debate da
presente investigacao.

Pretendemos, pois, debater essencialmente a utilizacdo do correio eletronico no local e
horéario de trabalho para fins privados do trabalhador. Considerando que o e-mail da empresa
e, eventualmente, a password fornecida pelo empregador, € uma ferramenta que as entidades
empregadoras disponibilizam aos seus trabalhadores para o exercicio da atividade laboral,
quer sejam do sector privado, quer do sector publico. Todavia, apenas nos vamos centrar

sobre as relac6es privadas de trabalho.

2.2. Apresentagdo do trabalho

Na presente investigacdo, faremos uma sintética referéncia ao surgimento do Direito
do Trabalho.

Na verdade, “é¢ com o reconhecimento da necessidade de limitar o poder social do
dador de trabalho sobre o trabalhador “ que emerge o Direito do Trabalho®.

Teremos a preocupacdo de nos basearmos em legislacdo em vigor, por vezes complexa
por dispersa, tendo também em consideracdo a rapida e sucessiva mudanca legislativa,
essencialmente na area laboral, sem prejuizo de recorrer a diplomas revogados ou ja alterados
sempre que se afigure necessario ou Util a explanacéo do tema.

No intuito de um melhor conhecimento acerca da utilizagdo do e-mail no local de
trabalho pelo trabalhador, abordaremos primeiramente consideracdes de &mbito geral, para a
posteriori nos focarmos no uso do correio eletronio da entidade empregadora e no direito a
privacidade como um dos direitos de personalidade do trabalhador, constitucional e
civilmente consagrado.

Considerando o objetivo principal deste trabalho, faremos uma investigacdo mais
concisa sobre a utilizacdo, o visionamento, e o controlo, pelo empregador, do contetido do

correio eletronico (e-mail) do prestador de trabalho.

> Tendo em conta que, por vezes, o regime ptblico do direito laboral adota o contrato de trabalho conforme sua
aplicacdo ao direito laboral privado.

® ABRANTES, José Jodo — Contrato de trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra Editora, Maio de 2005.
287p. ISBN 972-32-1330-3, p. 38.
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Comecaremos a exposi¢do delimitando o tema e a evolucéo historica dos direitos de
personalidade no exercicio da atividade laboral, seguindo-se uma breve abordagem aos
sujeitos da relacdo laboral (pois sem eles nada releva), aos direitos de personalidade e aos
direitos fundamentais, a formacédo do contrato de trabalho, a sua violagdo por uma ou ambas
as partes, entre outras situagdes ndo menos relevantes que se expdem ao longo do trabalho.

Essencialmente teremos em consideracdo, ao abrigo do artigo 22.° do Cddigo do
Trabalho, o uso do e-mail do empregador, diferenciando os varios tipos possiveis de e-mails,
no ambito da utilizacdo dos meios informaticos da empresa, e em consequéncia o direito a
privacidade como um dos direitos de personalidade, no &mbito dos artigos 70.° e 80.°do CC e
16.°e 17.°do CT, néo deixando de considerar o n.°1 do art.° 34.°, 0 art.° 35, e 0 n.°8 do art.32.°
da CRP. Sera abordado o direito de propriedade do empregador, a senha de acesso (password)
ao correio eletrénico, e o direito ao sigilo da correspondéncia’, tendo em conta as mensagens
em causa.

Perante o objetivo pretendido neste estudo, consideraremos se 0 empregador pode ou
ndo visionar o correio eletrénico da empresa, ou seja, de natureza estritamente profissional®.
Averiguaremos também se existe ou ndo violacdo da privacidade do trabalhador ou violagédo
dos seus deveres para com a entidade empregadora, ao utilizar a titulo privado os meios de
comunicacdo eletronica do dador de trabalho durante o horério e o exercicio da atividade
laboral.

Faremos ainda referéncia a algumas situacdes sobre o tema em discussdo na pratica
jurisprudencial.

E, por fim, adotaremos uma posicao perante a investigacdo efetuada.

7 Sendo este um dos direitos de grande importancia no &mbito deste trabalho, tendo em conta que o envio ou
rececdo de mensagens, além da tutela civilista, encontra-se também abrangido pela tutela constitucional
portuguesa, ao abrigo do 34.° - “Inviolabilidade da correspondéncia-, e 35.° - “ Utilizagdo da informdtica”-.
® No Capitulo IV diferenciamos o que entendemos ser 0s Varios tipos de e-mail emergentes numa relagdo de
trabalho.
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CAPITULO I
ENQUADRAMENTO HISTORICO E JURIDICO E PERSPETIVAS DE ANALISE
SECCAO |
EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE NO TRABALHO

1. Protecdo dos direitos de personalidade antes e depois do século XXI

Tanto na Antiguidade Classica como na atualidade, o trabalho é atividade de quase
todos, sendo, praticamente, uma necessidade basica de subsisténcia para alguns, e ainda um
modo de vida de tantos outros.

No entanto, o trabalho na Antiguidade Cléssica era visto de forma desprestigiante no
sentido em que a pessoa que o efetuasse era considerada como uma coisa (rés), pelo que o
individuo trabalhador estava completamente ao dispor do seu ‘“‘senhor”, incluindo a sua
comercializacdo como escravo, pela prestacdo de trabalho servil. Nessa época ndo havia
qualquer tipo de regulamentacéo do prestador de trabalho. Este era visto numa perspetiva que
incluia as vérias formas de propriedade. Assim, ndo havia especificamente corpos de normas
ou principios juridicos, nem muito menos um ramo de Direito proprio ou tendo o trabalho
como objeto especifico e, consequentemente, ndo existia protecdo do trabalhador.

A origem do Direito do Trabalho, pode, apesar disso, encontrar-se no Direito
Romano, que era ent&o o Direito Privado Comum®. E, de certo modo, a Biblia'® j& continha
normas morais com relevancia juridica que se referiam ao trabalhador, a sua ndo exploracéo e
ao recebimento do seu salario.

De facto, o trabalho nessa época era, por regra, feito sob a égide da escraviddo™,
sendo conferida maior importancia a vida em sociedade, a qual praticamente ndo reconhecia a
existéncia de uma esfera restrita de cada individuo®. Assim, ao tempo da Republica e Império
romanos sé tinha plena capacidade juridica e direitos de personalidade quem reunisse trés

estatutos: o status civitatis, o status famililiae e o status libertatis™>. O prestador de trabalho,

% Martinez, Pedro Romano - Direito do Trabalho. Almedina, Abril, 2002. ISBN 972-40-1707-9, p.68.
19| jvro de Deuterénimo, num texto do século VI a.C.
1 Nessa época, o trabalho era considerado desprestigiante, sendo o dcio a elevar o homem que cultivava o seu
espirito acedendo ao saber tedrico. Aristoteles e Platdo referiam-se aos executantes como seres inferiores. Os
Romanos herdaram dos Gregos essa concegao.
'? Neste sentido, vide PEREIRA, Rita Garcia — Os E-mails: O Cavalo de Tréia Actual?. Em Minerva, in
Estudos Laborais, Ano IV — N.°7, Setembro de 2005: Universidades Lusiada, Instituto Lusiada de Direito do
Trabalho. Coimbra: Almedina. Deposito legal 185414/02, p.163.
B Vide PEREIRA, Rita Garcia, 2005, p.163.
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por ser predominantemente escravo, nao tinha nem liberdade, nem existia igualdade entre as
pessoas, pelas razdes apontadas.

O trabalho escravo deu lugar progressivamente & locatio conductio operis** e & locatio
conductio operarum®.

Apobs a Antiguidade, surge a influéncia de uma concegdo diversa do trabalho. No
contexto do feudalismo medieval, surgiu o servo, que se encontrava, tal como o escravo,
economicamente dependente do seu “senhor”, embora ja com um estatuto diferente™®. Emerge
entdo um conceito de trabalho assente, ainda que de modo incipiente, na dignidade propria da
pessoa e da sua realizacdo, associada a conceitos cristdos emergentes do afastamento da
riqueza, da igualdade entre os homens e da justica, incompativel com a escravatura e outras
formas de exploracdo. O trabalho servo era, sobretudo, o trabalho agricola e, portanto, ligado
a terra.

Com o desenvolvimento dos centros urbanos, surgiu a economia artesanal em que 0s
trabalhadores'’ passaram a agrupar-se em corporacdes em funcgdo da sua arte ou oficio, que
exerciam ja de forma relativamente livre. Surgia um novo tipo de economia baseado na troca
indireta, pelo que se tornou imperativo regulamentar as condi¢Ges de trabalho que passaram a
constar, ainda que de forma incipiente, das Cartas Corporativas'®. Todavia, a regulamentacéo
corporativa ndo se assemelhava ao moderno Direito do Trabalho, pois estava desprovida de
qualquer tutela do trabalhador, incidindo antes sobre aspetos técnicos do trabalho e da
concorréncia, sendo produzida pelos proprio mestres “empregadores”.

No final da ldade Média comecou a registar-se o declinio das corporagdes e a
dissociacdo do capital e do trabalho e, simultaneamente, a verificar-se a separacdo entre
oficiais e mestres, em virtude dos violentos conflitos de interesses defendidos por aqueles
grupos. As condicBes econdmicas dessa época eram precarias e favoreciam a criacdo de
monopolios e a diminuicdo da qualidade dos produtos.

A estrutura normativa de apoio ao trabalho era fragmentada, extremamente

simplificada e sem caracter autdbnomo. Nessa época, o trabalho e os trabalhadores, enquanto

4 Contrato através do qual alguém se obrigava, mediante uma retribuico, a realizar uma obra que era resultado
do seu trabalho.
1> Contrato pelo qual alguém se obrigava, mediante retribuicdo, a prestar a sua forca de trabalho.
16 0 servo, ao contrario do escravo, ndo era considerado coisa e como pessoa era j4 titular de alguns direitos.
17 0s profissionais hierarquizam-se em aprendizes, companheiros ou oficiais e mestres (Lobo Xavier, 2005).
'8 Estas foram influenciadas pelo préprio caracter comunitario do trabalho, organizado em hierarquias e em
termos semifamiliares que existiam entre os empresarios (mestres) e os artesdos (oficiais ou companheiros e
aprendizes).Por exemplo, previam-se sancGes para o artesdo que deixasse 0 seu mestre antes do tempo
previsto.

19



tal, ndo tinham relevancia no plano econdmico, dando-se primazia ao regime das trocas, em
detrimento do da produgéo.

Nos finais do seculo XVIII assiste-se ao inicio da sociedade industrial e do
capitalismo, com a consequente desintegracdo dos quadros da economia corporativa.
Gradualmente foi sendo enaltecido o poder politico e a ética do trabalho.

A nivel econdmico, passa a dar-se mais atencdo a producédo e ao valor do trabalho. A
forca de trabalho era entendida como um mero fator de producgéo, que acrescia aos restantes, e
por isso sujeitava-se a lei da oferta e da procura®® e a soberania da empresa, como se de uma
prestacdo de servicos se tratasse, isto é, a légica do mercado. A ideologia vigente perfilhava a
existéncia de uma ordem econémica natural que se fundava na liberdade e na propriedade®,
de que resultava o funcionamento harmonioso do mercado®.

No entanto, apesar da abundancia dos bens produzidos, na pratica o capitalismo
correspondeu a deterioracdo das condicbes de trabalho, a par do aprofundamento da
dissociacdo do capital do trabalho. E este o contexto da Revolucdo Industrial, em que a
atividade laboral humana é encarada numa légica do mercado e o prestador do trabalho
submetido ao ritmo das maquinas, estas substituindo progressivamente a forca humana.

A ~ . 19922
Como consequéncia, surge a “questao social”

, por um lado, vertida no conflito social
entre as entidades patronais e os trabalhadores, em que estes, conscientes da sua forca,
procuravam dinamizar a solidariedade de classe criando associacdes e, por outro lado, a ideia
de valorizacdo do trabalho e a necessidade de modificar situacdes de exploracdo dos
trabalhadores, surgindo 0 movimento operario que se organizou em sindicatos.

Nesse sentido, emergem as intervencOes legislativas com o intuito de eliminar os
aspetos negativos do trabalho, como, por exemplo, o trabalho infantil, a falta de higiene e
condicdes de seguranca no trabalho. Por isso, foi necessario mudar os principios juridicos
proprios do sistema individualista e liberal do primeiro capitalismo, assente na proibicdo do
associativismo profissional, na autonomia da vontade, na propriedade da empresa, e substitui-
los pela aceitacdo das associacOes profissionais de trabalhadores — sindicatos, pela
consagracao do direito a greve e do direito & negociacdo coletiva e, sobretudo, a um regime

préprio para o contrato de trabalho que inclua normas especiais, de ordem publica, que

" A célebre “mao invisivel” de Adam Smith.

2 0 direito de propriedade era considerado inviolavel e sagrado.

2L A célebre “mio invisivel” de Adam Smith.

22 Expressdo reativa dos trabalhadores sob a forma de greves e outros conflitos.
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tutelem a posicdo de debilidade contratual dos trabalhadores no local de trabalho, de que é
exemplo a legislacdo na area dos acidentes de trabalho.

Em Portugal a industrializacdo foi tardia, e o Cadigo Civil de 1867, que disciplinou,
pela primeira vez, os contratos de prestacdo de servico subordinado® , ja continha algumas
normas que tutelavam direitos do trabalhador, mas ndo havia qualquer referéncia a “questao
social” 2%, Assim, embora as relacdes de trabalho sejam tdo antigas como a sociedade humana,
sO mais recentemente se tornaram objeto de um corpo de normas juridicas especificas,
ganhando relevancia a protecdo da privacidade, como um direito de personalidade.

Ora, o direito a vida privada é essencialmente decorrente do surgimento da sociedade
moderna e do avanco tecnoldgico, o qual tem aumentado, de forma decisiva, as possibilidades
de violagdo da privacidade do individuo. Assim, é também a partir desta altura que comeca a
existir a consciéncia de protecdo ao direito a privacidade.

Porém, foi no século XIX que o direito a privacidade adquiriu maior relevancia por
estar diretamente relacionado com a propriedade privada. Em rigor, data de 1890 a primeira
referéncia & privacy enquanto conceito auténomo?>.

Também a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (no art.°12.°), reconhece o
direito a intimidade que, na acecdo atual do termo, ja& tinha sido desenvolvido
doutrinariamente no direito anglo-americano por Samuel Demis Waren e Louis D. Bradeis,
num artigo intitulado “ The right to privacy”, publicado na Havard Law Review em 15 de
dezembro de 1890.

No entanto, a diacronia enriquece de algum modo o conceito: cabe por isso relembrar
o filésofo grego Aristoteles, entre outros da Antiguidade Cléssica, que referenciou a oikos
como a esfera privada ligada a casa de cada pessoa, afirmando, na sua obra “Etica a
Nicomano”, a repugnancia em relacdo a intromissdo na vida privada de cada um. Por isso,
considera-se ser este um dos primeiros autores a abordar a relacdo entre a privacidade e a
liberdade, num sentido classico®.

Neste mesmo sentido, também o Imperador Constantino, no Edito de Mildo do ano

313, deu um importante passo na protecdo da privacidade, na medida em que eliminou a

2 Contratos de servico doméstico, salariado e aprendizagem previstos nos art. 1370° e ss., 1391° e ss. e 1424° e
ss., respetivamente.
* XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Iniciagéo ao Direito do Trabalho. 32 ed.. Editorial Verbo: Lisboa — S&o
Paulo, Outubro de 2005, 526 p. ISBN: 972-22-1643-0.
® REBELO, Gléria — Teletrabalho e Privacidade Contributos e Desafios para o Direito do Trabalho. 12 ed.
RH Editora, 2004. 93 p. ISBN 972-8871-00-7. parte I, cap. 1, p. 50.
?® MOREIRA, Teresa, maio, 2010, pp.110 e 117.

21



acusacao de adultério, por entender ser indigno estranhos audaciosos perturbarem uma relacéo
matrimonial considerada tranquila®’.

Ja na época pré-moderna, Santo Agostinho foi o primeiro tedrico do direito a
intimidade, desenvolvendo ideias que estdo na base das liberdades atuais e no direito a
privacidade, bem como Sao Tomas de Aquino que, no século XIII, realgcou “os bens
intrinsecos a pessoa humana”, como a integridade corporal e a privacidade.

Na atualidade, o ordenamento juridico portugués passou a tutelar a personalidade
humana na sua globalidade, face a hierarquia do conjunto de valores inseridos e inerentes a
propria ordem juridica, fazendo emergir e preordenando todo um sistema juridico com
respeito pelo desenvolvimento da pessoa humana — sendo esta 0 bem supremo da ordem
juridica, “o seu fundamento e o seu fim”%,

Neste ensejo, o artigo 70.°, n.° 1, do Codigo Civil, refere como bem juridico, objeto de
uma tutela geral, a «personalidade fisica ou moral» dos «individuos», ou seja, considera 0s
bens inerentes & materialidade e espiritualidade de cada pessoa®®. Aqui pode dizer-se que
surge a personalidade do ser humano configurada como objeto de direitos e deveres, 0s quais
devem ser respeitados pelos demais.

Assim, como ja ficou referido acima, o Cddigo do Trabalho, nos artigos 14.° ao 22.°,
faz emergir os direitos de personalidade no ambito da situacdo juridica laboral, tendo em
conta a protecdo do trabalhador.

Mas, na verdade, foram as deficientes condi¢bes sociais dos prestadores de trabalho
verificadas ao longo dos tempos que fizeram desenvolver, principalmente a partir do século
XX, os direitos fundamentais dos trabalhadores. Desde a Ultima década desse mesmo século,
a garantia e protecdo daqueles direitos aumentou, surgindo a defesa dos direitos e liberdades
fundamentais do individuo no quadro do contrato de trabalho®, nomeadamente, a dignidade
da pessoa humana, o livre desenvolvimento da sua personalidade, a liberdade de expressao, a
objecdo de consciéncia, a separacao entre a vida laboral e a vida privada, a ndo discriminagéo,

etc.®. Porém, na opinido do autor José Jodo Abrantes®, as limitagdes a determinado exercicio

>’ MOREIRA, Teresa, maio, 2010, p.111.
?® SOUSA, Rabindranath V.A. Capelo — O Direito Geral de Personalidade. 1.2 ed., reimp., Janeiro de 2011.
Lisboa: Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 703 p.. ISBN 972-32-0677-3, p.96.
*° Rabindranath V.A. Capelo de Sousa, 2011, p.106.
> ABRANTES,José Jodo — Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais-, no que refere a crescente
cidadania na empresa e a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana, inclusive no trabalho, pp.50-51.
*! Embora possamos admitir a existéncia de limitacdes ao exercicio desses e de outros direitos fundamentais caso
estejam em colisdo com as funcdes efetivamente exercidas pelo trabalhador® , e ainda o interesse publico.
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efetivo da atividade (damos como exemplo, para cumprimento de regras internas, a exigéncia
de estar sempre barbeado — por questBes de apresentacdo publica), que ocorrem por via dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, tém de se mostrar justificadas por critérios de
finalidade, proporcionalidade, necessidade e adequacdo vertidos ao caso concreto, e ndo
poderdo afetar “a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais”,
de harmonia com o disposto no art.18.%, n.°3. da Constituicéo Portuguesa®*.

Ora, o principio da proporcionalidade é uma exigéncia que decorre do exercicio de
direitos por distintos titulares. No tema em analise, ddvidas néo restam de que o trabalhador
tem direito a reserva da sua vida privada e a inviolabilidade da sua correspondéncia, enquanto
0 empregador tem, simultaneamente, o direito a que o trabalhador exerca o seu trabalho em
cumprimento das regras internas da empresa (que podem estar vertidas em regulamentos
internos ou ordens de servico) e através do exercicio da atividade laboral convencionada.
Assim, o principio da proporcionalidade visa conter os excessos, devendo o exercicio dos
direitos individuais limitar-se, quanto a sua extensdo, ao estritamente necessario para

assegurar a realizacdo dos interesses e liberdades em confronto.

1.2. A era da informética e o trabalho

Durante o século XX, a generalizacdo dos meios informaticos atingiu ndo sé 0s
particulares como também a economia e 0s seus principais operadores: as empresas, enquanto
organizacbes de meios e recursos com vista a producdo de bens ou prestacdo de servicos. O
fendmeno de virtualizacdo da empresa s6 foi possivel pela crescente utilizacdo de meios
tecnoldgicos, maxime informéticos, de onde surgiram novas realidades, entre as quais 0
teletrabalho®. Esta nova realidade contribuiu para que a empresa fisica deixasse de ser
progressivamente o “centro juridico, fisico e social de producdo™®. Consequentemente as
tecnologias de informacdo e comunicagdo vieram dar uma nova configuragdo as relacGes

laborais, integradas numa nova forma de organizagéo social®.

%2 ABRANTES, José Jodo- Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, pp. 38-39.
% ABRANTES, José Jodo — A Vinculacdo das Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais, Lishoa,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990.
% VVide QUINTAS, Paula; QUINTAS, Helder — Cédigo do Trabalho Anotado e Comentado. 42 ed. Coimbra:
Almedina, 2005. 533 p. ISBN 972-40-2520-9.
* REDINHA, Maria Regina Gomes, in “O Teletrabalho”, QL, Ano VIII, 17, 2001.
% REBELO, Gléria — Teletrabalho e Privacidade Contributos e Desafios para o Direito do Trabalho. 12 ed.
RH Editora, 2004. 93 p. ISBN 972-8871-00-7. parte I, cap. 1, p. 3.
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As comunicagbes em suportes tradicionais, nomeadamente através de circulares
(elaboradas em suporte papel), tém vindo a ser gradualmente substituidas por comunicagdes
efetuadas por meios telematicos, e em especial por correio eletronico, quer no @mbito restrito
da relacdo trabalhador-empregador, quer num ambito alargado das relagbes da empresa,
empregador, com terceiros.

Ora, é facil verificar que é no século XX que se assiste por isso a necessidade de
ampliacdo do contetido do direito a privacidade, passando a ser entendido, numa perspetiva
positiva, como um direito de controlo pessoal e, numa perspetiva negativa, como uma defesa
contra a invasdo da vida privada, relacionando-se, hoje, indissociavelmente, com as
tecnologias e, em particular, do correio eletrénico - e-mail-*".

Na verdade, é de facto noto6rio que as atuais formas de comunicar por via eletronica se
projetam também como um processo comunicacional a nivel global, sendo um processo de
comunicacdo a distancia, mesmo quando exista proximidade geografica - neste caso,
confinada ao meio laboral, ou seja, ao ambiente de trabalho.

Porém, na comunicacdo eletronica, vertida através de mensagens por e-mail, a
distdncia ou nem tanto, o emissor sera obrigado a socorrer-se de terceiros para efetivar o ato
comunicacional, isto €, a mensagem que o emissor pretenda fazer chegar ao recetor pré-
definido tem de ser confiada a um terceiro, que a leve ao destino - o que implica a
autonomizaco da (relacdo de) comunicacdo®, e a obrigacéo do principio da confianca quanto
a terceiros intercedentes nessas comunicacdes™.

Ao contrario do que outrora sucedia, em que a comunicacdo era lenta e
financeiramente dispendiosa, hoje a comunicacdo é feita quase em tempo real, através de
cabos, fibras oticas e satélites, e de forma mais econémica, situacdo que constitui o paradigma
da “era das telecomunicac;ﬁes”40.

O autor Jose de Faria considera que a comunicacdo a distancia levada a cabo por
meios informaticos - v.g., o e-mail — & um dos mais eficazes meios comunicacionais até hoje

postos & disposicdo do ser humano™..

¥ REBELO, Gléria — Teletrabalho e Privacidade Contributos e Desafios para o Direito do Trabalho. 1 ed.
RH Editora, 2004. 93 p. ISBN 972-8871-00-7. parte I, cap. 1, pp. 50-51.
** NEVES, Rita Castanheira - As Ingeréncias nas Comunicagdes Electrénicas e o Processo Penal. 1.2 edigdo,
Coimbra: Coimbra Editora, junho 2011, 365 p. ISBN 978-972-32-1942-5.
%% Como por exemplo, a prestagio de servicos pelas empresas de telecomunicacées.
0 Vide Leis n.0 88/89, de 11 de Setembro, e 91/97, de 1 de Agosto.
* NEVES, Rita Castanheira — As Ingeréncias nas Comunicacdes Electronicas e o Processo Penal. 1.2 edicio.
Coimbra: Coimbra Editora, Junho 2011, 365p. ISBN 978-972-32-1942-5.
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Também ndo podemos deixar de considerar que, com a evolugdo das comunicagoes,
especialmente as efetuadas por via telematica, apesar das suas ja confirmadas vantagens,
emergem VAarios perigos a elas associados, dentre os quais cumpre destacar a exposicdo de
dados pessoais, que podem ser acedidos por terceiros, entre 0s quais o proprio empregador*.

Assim, quer ao nivel das mais diversas OrganizacGes Internacionais, quer ao nivel dos
varios Estados da Unido Europeia, 0 desenvolvimento das tecnologias de comunicagdo por
forma eletronica, e de modo particular a sua efetiva aplicacdo ao controlo dos trabalhadores,
tem suscitado importantes debates pela preocupacdo que o assunto revela, por estarem em

causa direitos “pessoalissimos” do ser humano.

1.3. Protecdo juridica de dados pessoais

Ja vimos que as (ja ndo tdo novas) tecnologias se apresentam como fator decisivo de
organizacdo, produtividade e competitividade dos agentes econdmicos, por um lado, mas
simultaneamente sdo — ou podem ser - também utilizadas para potenciar um maior controlo
dos trabalhadores, da sua competéncia, produtividade, afericdo do cumprimento de ordens e
instrucdes da entidade empregadora, por outro. E, por isso, necessario proteger dados pessoais
para que 0s mesmos ndo sejam acedidos por terceiros de forma indiscriminada e/ou ilicita.

Assim sendo, o registo e controlo da utilizacdo da Internet tem suscitado problemas
juridicos relativos a salvaguarda da privacidade das pessoas, a par do que sucede, alias, com a
utilizacdo do correio eletrénico e da videovigilancia®.

Tendo em conta que as regras que regem os direitos dos trabalhadores prescrevem que
0s meios técnicos utilizados no sentido de garantir a seguranca e o bom funcionamento dos
sistemas de informacdo automatizada e para coligir dados pessoais ndo devem ser utilizados
para controlar o desempenho, a avaliacdo e os resultados do rendimento do prestador de
trabalho, a entidade empregadora, ou quem a represente, deve assegurar toda a informacdo e
transparéncia®* quanto aos mecanismos de recolha de dados dos trabalhadores, bem como a

adocdo de medidas de cooperacéo para a protecdo de dados pessoais. Deve ainda a obrigar-se

*2 Pela sua relevancia, o tratamento dos dados pessoais motivou a criagdo de um Grupo de Protecéo das pessoas
no que tange ao tratamento dos respetivos dados pessoais, nos termos do art.29° da Diretiva n.° 95/46/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995.

® Cfr. art.%s17, 16, 22.°, e 21.° do CT, da Lei n.°23/2012, de 25 de junho, bem como art.°26.° da CRP e Lei
n.°67/98 de 26 outubro, retificada pela declaracdo de Retificacdo n.°22/98, de 13 de novembro, e ainda a CNPD.
* 0 que significa prestar informacdes ao trabalhador sobre a existéncia e a finalidade do tratamento. Pois a falta
de transparéncia na forma como os dados possam ser recolhidos implica ilegalidade na obtencdo dos dados, ou
seja, um tratamento & margem da lei.
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a proteger a vida privada dos prestadores de trabalho, evitando ou reduzindo toda e qualquer
ingeréncia (vigorando o principio da licitude e da necessidade, com o intuito de proibi¢do dos
excessos, 0s principios da adequacdo e pertinéncia, da finalidade e da boa fé, quando seja
imprescindivel aceder a dados pessoais para efeitos de execucdo laboral)*, e ainda ter em
conta a atualizacdo dos dados e da sua conservacao, e o direito a serem retificados, caso o
titular o entenda, bem ainda o direito ao contraditorio sobre os dados em causa.

Por principio, presume-se que qualquer trabalhador tem uma expectativa legitima de
protecdo da sua privacidade e dos seus dados pessoais no local de trabalho, apesar de estar a
usar material de comunicacdo, nomeadamente o correio eletronico, que é pertenca das infra
estruturas da empresa.

Porém, a Convencdo Coletiva do Trabalho, no sentido de tutela da vida privada dos
trabalhadores e na perspetiva do controlo dos dados de comunicacées eletrénicas em rede*,
no documento da Universidade Libre de Bruxelas, Universidade Europeia, Chanceleria -
Service du Greffe, vem referir que: a Convencdo Coletiva do Trabalho n.°81, de 26 de Abril,
relativa a protecdo da vida privada dos trabalhadores e a verificagdo e controlo quanto ao uso
das comunicac0es eletronicas, concluiu que, em termos da finalidade a dar ao tratamento de
dados de carater pessoal das comunicagfes eletrénicas no local de trabalho, deve
essencialmente ser estipulado o principio da finalidade, da proporcionalidade e da
transparéncia, devendo ser estabelecido um estreito equilibrio entre as partes da relacédo
laboral como garantia ao essencial e bom funcionamento da empresa e da vida privada dos
trabalhadores®’.

E de salientar também a Recomendacio n.° R (89), de 18 de Janeiro de 1989, do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, relativamente a protecdo de dados de carater
pessoal utilizados para finalidades de emprego®, principalmente no que concerne as
disposicdes referentes ao respeito pela vida privada e pela dignidade humana do trabalhador.

Neste ambito, refiramos ainda a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem,

concluida em Roma em 1950 (aprovada pelo Estado portugués em 1978), por se tratar de um

* Cfr. o Considerando n.° 38 da Diretiva 95/46 de 24 de Outubro.

** [Em linha], (consulta em 29/06/12.

* Traducéo livre da autora : sobre a conclusdo da Convencion Colletive de Travail n.°81, du 26 Abril, relative &
la protetion de la vie privee des travailleurs a L egard du controle des donnes de comunicacion eletroniques eu
reseu. Todavia, ainda ndo existem disposi¢cdes legais expressas no nosso ordenamento que “estabelecam as
condicBes de utilizagdo e controlo dos meios que a empresa coloca a disposi¢do do trabalhador” (GUERRA,
Amadeu, Maio 2004, p.229).

*® [Ver em In http://www.legal.coe.int ]
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instrumento vinculativo para os Estados que a retificaram, a qual tem em conta a prote¢do da
pessoa — trabalhador ou ndo. Esta Convencdo estabelece, no seu art.4.°, a proibicdo da
escravatura, da serviddo e do trabalho forcado ou obrigatério (também assumida na
Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1957, por Conv. 105).

Neste sentido, podemos referir outras Convencdes internacionais propostas sob a égide
da ONU: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (de 1976), concluido em
Nova lorque, onde se inclui matéria referente a liberdade do trabalho e sindical; e o Pacto
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, definidores de principios sobre direito ao
trabalho, as suas condicdes, salérios, igualdade de oportunidades, repouso e lazeres, entre
outras situacdes.

No ambito do Conselho da Europa, temos também a Convencéo para a Protecéo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, no tocante a liberdade do trabalho e a
liberdade sindical, e ainda a Carta Social Europeia (aprovada em 1961), que foi objeto de
adesdo e posteriormente ratificada pelo Estado Portugués, bem como as Convencdes e
Recomendacdes da Organizacdo Internacional de Trabalho (OIT)%.

Com efeito, assumem relevancia fundamental as Convencbes da OIT, que versam
sobre os mais variados aspetos, desde os ligados aos direitos fundamentais dos trabalhadores
aos aspetos mais técnicos®’. Das mais de 180 convencdes aprovadas pela Organizagio,
Portugal, além de ser membro fundador da OIT, subescreveu perto de oitenta®’, o que denota
a preocupacao do legislador portugués quanto a tutela dos direitos do trabalhador, em
particular quando esta em causa a verificacdo de desigualdade — natural e inerente - entre
empregador e trabalhador, pelo facto da nitida existéncia de relagdes privadas desiguais, até
porque esta em causa a subordinacdo juridica do prestador de trabalho, o que pode vir a
coartar a vida privada deste ultimo.

Desejavelmente, alguns dos valores universais que devemos encontrar em todas as
sociedades, em todas as culturas e em todas as épocas e tempos, sdo o respeito pelos direitos
da pessoa e a justica, que deve ser aplicada a todo o tipo de relagbes humanas, sejam de

trabalho ou nao.

* XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, colaboragdo de P. Furtado Martins e A. Nunes de Carvalho - Iniciacdo ao
Direito do Trabalho. 3.2 ed. actualiz. e revista. Lisboa — S8o Paulo: Editorial Verbo. Outubro 2005, 526 p.
edicdo N.°2846, deposito legal: 233982/05, pp.155- 156.
*® Convencao n.° 95 sobre protecdo do salério, Convencdo n.° 98 sobre direito de organizagdo e negociacio
coletiva, Convencdo n.° 100 sobre igualdade da retribuicdo homem/mulher.
>! Por exemplo, a Convencao n.° 22 sobre o contrato de trabalho dos maritimos.
>2 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, Outubro 2005, p.156.
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Assim, o cidaddo trabalhador deve sentir, no &mbito a que nos referimos, que lhe é
reservado o direito & privacidade e protecéo dos seus dados pessoais™. E que, na sociedade de
informagdo™, o desenvolvimento do comércio eletrénico também lhe faculta importantes
oportunidades de emprego, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, mesmo nas
pequenas e médias empresas, e que urge incentivar.

Ora, considerando a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem®, e no contexto da
protecdo dos direitos do trabalhador, ao abrigo do n.°1, do art.°11.° esta preceitua ainda o
direito a liberdade de reunido pacifica e a liberdade de associacdo, de qualquer pessoa

(inclusive o direito de, com outrem, fundar e filiar-se em sindicatos para defesa dos seus

interesses. Nesta medida, e tendo em consideracdo o n.°2 do citado artigo, o exercicio do
direito s6 podera ser objeto de restricdo nos termos previstos na lei.

Neste sentido, podemos referir também a Diretiva n.°2002/58/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a
protecdo da privacidade no setor das comunicagdes eletrénicas, cujo principio basico apela a
obrigacdo de os Estados Membros garantirem, através de legislacdo nacional, a
confidencialidade das comunicag6es efetivadas em rede publica de comunicac@es eletrénicas,
nomeadamente no sentido de proibir as escutas, as interce¢des, 0 armazenamento e todo o tipo
de comunicacdes sem o consentimento dos visados®’; e aqui vem & colagdo, uma vez mais, 0
papel central desempenhado pela Diretiva n.°95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, do
Parlamento Europeu e do Conselho, transposta pela Lei n.°67/98, de 26 de outubro
(eventualmente referenciada ao longo do trabalho), depois retificada pela Declaracdo de
Retificacdo n.° 22/98, de 13 de novembro, relativamente a protecdo, tratamento, e a livre
circulacdo de dados pessoais das pessoas singulares, visando tornar qualquer tratamento de
dados por forma transparente e leal, no estrito respeito pela reserva da vida privada, tendo

sempre em conta os direitos, liberdades e garantias fundamentais®®.

> Vide Lei n.967/98, de 26 de Outubro, in Diario da RepUblica — | SERIE — A, N.°247, 26-10-1998.
>* Como usualmente é chamada na atualidade a sociedade, por estar em causa a habitualidade do uso de meios de
comunicagdo e informacdo eletronica.
> Concluida em Roma, em 04/11/1950, e aprovada pela Lei n.%65/78, de 13/10.
** BETTENCOURT, Pedro Ortins de- Cédigo do Trabalho e legislagdo complementar: Aprovado pela Lei
n.°7/2009, de 12 de fevereiro. 7.2 ed. Lisboa: Quid Juris, 1072 p. ISBN: 978-972-724-422-5, p.45.
>’ Veja-se em europa.eu/legislation_summaries/information_society/legislative_framework/124120_pt.htm [em
linha] (consulta em 2012/10/30).
> Em www.cnpd.pt (consulta em 2012/10/30).
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SECCAO Il

1. Aidentidade pessoal e o direito a privacidade

A dimensdo aqui em apreco reside na importancia fulcral da identidade pessoal no seu
sentido mais restrito, ou seja, com o significado de direito que cada pessoa tem a ser
reconhecida como ser Unico e indiviso, isto €, nos termos da sua singularidade propria e
irredutivel, o que abrange, entre outros aspetos, o direito a0 nome™ e o direito a sua propria
historia pessoal.

A protecdo constitucional da personalidade acarretou um duplo efeito: por um lado,
veio reforcar, além dos direitos inerentes a qualidade ou condicdo juridica de ser pessoa,
outros direitos pessoais como, por exemplo, a liberdade de expressao; por outro, veio limitar a
ingeréncia de terceiros — quer do Estado, quer da sociedade civil — na esfera individual do seu
titular®.

O direito a identidade pessoal inclui o direito de acesso a informacdo sobre a
identificagdo civil, com a finalidade de o seu titular tomar conhecimento dos seus dados de
identificacdo em termos de poder exigir a sua retificagdo ou atualizac&o®.

Pelo exposto, e ja no tocante a criacdo e regime do Cartdo de Cidaddo, faz todo o
sentido encontrarmos na Lei n.°7/2007, de 5 de fevereiro, nos termos do seu artigo 2.°, a
afirmagdo de que “ o cartdo de cidadao ¢ um documento auténtico que contém os dados de
cada cidadao relevantes para a sua identificacdo e inclui o nimero de identificacdo civil, o
namero de identificacdo fiscal, o nimero de utente dos servicos de saude e o nimero de
identificacdo da seguranca social”, querendo dizer que tais dados sdo questbes prévias a

propria reserva da intimidade da vida privada.

1.1. Areserva da intimidade da vida privada e familiar

Foi sobretudo a partir dos anos sessenta do século passado que comecou a assistir-se a
uma alteracéo radical do conceito de privacidade e da sensibilidade social a este associada. Do
ponto de vista da sociologia, pode-se alvitrar que tal foi devido ao surgimento da televiséo —

e, posteriormente, dos computadores - e das mudancas que ocorreram na sociedade.

> Cf. artigo 72.° do Cédigo Civil.
% SOUSA, Marcelo Rebelo de; ALEXANDRINO, José de Melo; Constituicdo da Republica Portuguesa
Comentada, Lex, Lisboa, 2000. 548 p. ISBN 972-9495-91-2. p. 110-111.
® No mesmo sentido, CANOTILHO,J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, CRP ANOTADA, Vol. |, 2007, p.462.
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De facto, a sociedade atual, entendida como sociedade de informacdo, pode ser vista
cada vez mais com uma sociedade de exposicao crescente, onde o espaco de cada um é cada
vez mais pequeno, mais apertado e mais aberto; e acresce que as formas de limitacdo a
privacidade, ndo o podemos esquecer, sdo muitas vezes autocriadas. Cada um esta, cada vez
mais, exposto e menos reservado.

Na verdade, constata-se que, com o0 aumento das novas formas de comunicar e socializar
em rede, através da utilizacdo dos computadores ligados a Internet, facilmente se acede a
informacdes e ao controlo dos individuos, tanto de forma autorizada e franqueada como néo
permitida.

Por isso, o tipo de sociedade em que estamos inseridos na atualidade € uma sociedade de
comunicacdo aberta. Tal ressonancia pode, por vezes, pdr em causa o direito a privacidade,
sendo que este direito, esta cada vez mais limitado, sendo desvalorizado por muitos titulares
dos dados face ao seu desejo de conhecimento publico. Contudo, no que concerne a relagdes
de trabalho em especial, o direito a privacidade reveste grande importancia, por aqui estarem
em causa relacbes humanas desiguais, tendo em conta a subordinacdo juridica em que o
trabalhador se encontra, e portanto a limitacdo a privacidade sera tendencialmente contra a
vontade e/ou interesse direto do trabalhador.

No entanto, ndo devemos fazer uma interpretacdo negativa, no sentido de que este novo
tipo de comunicacdo através da via eletrénica s6 possa trazer consequéncias nefastas para a
sociedade. N&o € isso que estd em causa, mas sim a possibilidade de o cidaddo se ver
confrontado, cada vez mais, com a exposi¢do indevida da sua vida privada e familiar,
considerando que a informacdo, nomeadamente a mais pessoal, circula de forma muito mais
rapida, em maior quantidade e, eventualmente, atraves de muitos mais sujeitos. Porém, em
termos coletivos, as novas formas de comunicacao eletronica potenciam um desenvolvimento
humano mais harmonioso, facultando uma maior mundividéncia.

Assim, € necessario aferir da forma como o tratamento de informacdes pessoais deve ser
feito, ja que as informacgGes que estdo computorizadas e telematicamente disponiveis podem
ser recolhidas de modo muito mais simples e facil e, ainda, mais abrangente e com custos

substancialmente menores.

H& que constatar o facto: hoje é possivel tratar, armazenar, regular e controlar grande
numero de informacdes sobre a vida das pessoas, potenciando um enorme controlo sobre as
mesmas e sobre a sua privacidade, podendo dai emergir, em Ultima andlise, um atentado a

dignidade da pessoa humana.

30



Neste &mbito, também o Decreto-Lei n.°5/94, de 11 de janeiro, em obediéncia a Diretiva
n.°91/533/CE, consagrou a obrigagdo do empregador informar o trabalhador sobre as
condicdes aplicaveis ao contrato e & relacdo de trabalho®. Quer dizer, essencialmente, que o
empregador tem a obrigacdo de respeitar os direitos de personalidade do prestador de
trabalho, nomeadamente, tendo em conta os artigos 70.° a 81.° do Cddigo Civil e artigos 14.°
ao 22.° do Cddigo do Trabalho, aqui tendo em consideragdo a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, aprovada para ratificacdo pela Lei n.°65/78, de 13 de outubro, esta
estabelece, no n.°l, do artigo 8.°, que “qualquer pessoa tem o direito a sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da correspondéncia”. Desta forma se encontram protegidos
alguns dos direitos de personalidade.

Também a Constituicdo da Republica Portuguesa, ao abrigo do seu artigo 26.°,
reconhece o direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade (...), & reserva
da intimidade da vida privada e familiar. No mesmo sentido, temos os artigos 34.° e 35.°,
quanto a tutela do domicilio e sigilo da correspondéncia privada - considerados inviolaveis®,
e ainda a fixacdo dos termos para a utilizacdo da informatica e do acesso a dados pessoais
informatizados que digam respeito a qualquer pessoa, tendo esta o direito a conhecer a sua
finalidade e o poder de retificacdo desses mesmos dados.

Ora, o direito a intimidade pessoal (inclusive no local de trabalho) abrange duas
importantes componentes: a componente fisica e a componente moral do trabalhador. Nisto
consiste o direito a ndo ser agredido ou ofendido, tanto fisica como mentalmente, ou seja,
quer por meios fisicos ou por meios morais. Porque o tratamento degradante e/ou desumano
tanto pode efetivar-se em ofensas a integridade fisica das pessoas (como por exemplo através
de agressoes, repressdes, imposicdes, etc.), como a sua dimensdo moral (refiramos, como
ilustracdo a exposicdo, enxovalho puablico, humilhacdo, publicidade de doencas ou
julgamentos publicos indevidos, isto €, onde falte a dignidade ou o respeito pelo individuo),
ou ainda ofensas mistas, ou seja, dirigidas a intimidade e & moral da pessoa.

Assim, nesta dualidade, se confere a defesa da pessoa como ser humano; dai que, ao
nivel da existéncia pessoal, se possa compreender a forma como a Constituicdo utiliza o
termo a vida humana «é inviolavel» (n.°1, do art.°25.°), e ainda a protecdo absoluta conferida

pelo Cadigo Penal portugués, nos termos dos artigos 131.° e ss., na medida em que a vida €

2 NETO, Abilio — Novo Cédigo do Trabalho e Legislacdo Complementar Anotados. 2.2 ed., setembro de
2010. Lishoa: Ediforum, Distribuicdo Coimbra Editora, 1463 p.. ISBN 978-972-8035-99-0, p.145.
® Vide Cédigo Penal, principalmente, artigo 194.°.
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um direito inviolavel ndo podendo ser afetado mesmo em situa¢Bes de suspensdo de direitos

fundamentais, v. g. na situacdo de emergéncia ou de um estado de sitio®.

O direito a intimidade e o direito a protecdo da integridade fisica sdo direitos pessoais
irrenunciaveis, salvo situacdes muito especificas, nas quais a pessoa da o seu consentimento,
que deve ser expresso, por exemplo, para intervengdes e tratamentos cirlrgicos necessarios e
adequados para prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doencas, sofrimento, etc., de
acordo com as legis artis do médico ou de outra pessoa (art. 150.°, n.°1, do Caodigo Penal).

Na verdade, o direito que a pessoa tem a sua vida privada vale, naturalmente, ndo so
contra ingeréncias de outra pessoa, como igualmente contra tudo que se Ihe opuser nos termos
da lei. No plano de um terceiro, esta tem o dever e a obrigacdo de respeitar o outro, ndo
invadindo ou ofendendo a esfera privada e intima de alguém sem que esta Iho permita.
Encontramos expressfes da garantia daquele direito ao nivel das relacdes privadas, no plano
civil, os direitos de personalidade, nomeadamente nos artigos 70.° -“Tutela geral da
personalidade”, 80.° - “Direito & reserva sobre a intimidade da vida privada”, ambos do
Cadigo Civil, e artigos 14.°-“Liberdade de expressao e de opinido”, 15.° -“Integridade fisica e
moral”, 16.° -“Reserva da intimidade da vida privada”, 17.° -“Prote¢do de dados pessoais”, e
22.° n.°1 -“Confidencialidade de mensagens e de acesso a informacao”, estes, do Codigo do
Trabalho. J& no plano criminal, tal previsdo encontra-se espelhada nos crimes de ofensas
corporais € nos crimes de difamacdo ou injuria (de acordo com os artigos do Cédigo Penal,
nomeadamente, quanto aos crimes em questdo — ofensas corporais — artigos 143.° e ss.,
difamacdo e/ou injaria, art.°s 180.°, 181.%, 182.° e 183.%, e ainda o0s art.°s 190.° e 194.°, este,
quanto a violacdo da correspondéncia ou de telecomunicacdes).

Assim, tendo em consideracdo que o direito a intimidade é um direito de
autodeterminacdo, um direito a dispor de si préprio, do seu modo de ser e da sua vida, é um
direito pessoal que pode implicar o recurso a auxilio contra perigos que o ameacem®®.

Na verdade, no ambito do direito a privacidade do prestador de trabalho, existem, por
vezes, empregadores que causam dano ao trabalhador, mormente através de ofensas ao direito

a sua vida privada, sob a forma de tratamentos degradantes, através de uma constante

%4 No ambito dos crimes contra a reserva da vida privada, cf. ainda os artigos 190., n.° 1 e 2, 192.°,193.2, 194.°,
195.° ¢ 196.°, todos do Caédigo Penal, e artigos 187.2, n.°4, 179.° e 189.° do Cddigo de Processo Penal.

8 Cf. artigo 200.° do Cédigo Penal - crime de omisséo de auxilio.
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vigilancia e provocagéo, cujo objetivo é o controlo e, no desenvolvimento jurisprudencial da
apreciacao deste quadro, por consequéncia causar no trabalhador/vitima sentimentos de medo,
angustia e inferioridade, receio pela perda do emprego/trabalho e, consequentemente, da sua
sustentabilidade e da sua familia. Isto leva o trabalhador, precisamente por receio de lesdo
material, a abdicar da sua vida privada a fim de dar satisfacdo as exigéncias da entidade
empregadora.

Para denominar o direito a intimidade, sendo aquele que preserva o individuo do
conhecimento alheio, alguns juristas apelidam-no de diversas formas, conforme refere
Edilsom Pereira de Farias®®: em Franca, droit a la priveé e droit a | imtimité; em Italia, diritto
alla rivertezza. Na Alemanha, a Corte Constitucional, com base na Lei Fundamental daquele
pais, reconhece a existéncia de um direito fundamental a autodeterminacao sobre informacdes
de carater pessoal — rechet auf informationelle selbstbestimung. Em Portugal, preferimos falar
de direito a vida privada e/ou direito a privacidade — por vezes de forma indistinta.

Assim, o direito a vida privada consiste na faculdade que cada individuo tem de obstar a
intromissdes na sua vida privada e familiar, impedindo o acesso a informacgdes do foro
privado, no sentido da sua ndo divulgacdo, ou seja, todas as matérias relacionadas com

noticias que a pessoa deseja excluir do conhecimento de terceiros.

E por influéncia alema que a doutrina portuguesa chegou a recorrer a teoria das trés
esferas para delimitar o ambito de protecdo da privacidade. Esta doutrina surgiu pela primeira
vez em 1973, num aresto do Tribunal Constitucional alem&o, embora 0 BGH nunca tenha
seguido esta teoria, mas sim uma tese geral assente no principio de ponderacéo®’. Assim, este
Tribunal afirmou que “ a esfera da intimidade ¢ uma érea nuclear, inviolavel e intangivel da
vida privada protegida contra qualquer intromissao” tanto das entidades publicas como dos
particulares, subtraida a toda a ponderacdo de bens ou interesses, relacionada, entre outros
aspetos, com a salde, os sentimentos e a sexualidade (esfera privada), e ainda a esfera pessoal
que se relacionava com a vida publica, a vida em comunidade e a vida profissional.

Precisamente, o Tribunal Constitucional aleméo, quanto ao conceito de privacidade,
considera que “é um bem juridico que ndo pode perspetivar-se absolutamente isolado dos

compromissos e vinculagfes comunitarias”, e, por isso, inteiramente a coberto da colisdo e

® por JV-Jus Vigilantibus, em http://jusvi.com/artigos/31767 [consulta em 01/10/2011].
*” NEVES, Castanheira Rita- As Ingeréncias nas Comunicacdes Eletrénicas em Processo penal: Natureza e
respetivo regime juridico do correio eletrénico enquanto meio de obtencdo de prova. 1.2 ed., Junho 2011. Lisboa:
Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 365 p. ISBN 978-972-32-1942-5, pp.37 a 39.
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ponderacdo de interesses®®, nos conflitos sobre os direitos em causa, acautelados pelo
principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo. Este principio procura acautelar da
melhor maneira possivel os preceitos divergentes, em funcdo do caso concreto e suas
circunstancias. De facto, trata-se de sacrificar um ou alguns dos valores constitucionalmente
protegidos de forma adequada e necessaria a salvaguarda de uns direitos a favor de outros,
impondo-se que a escolha (de uns direitos sobre outros) se faga em termos de comprimir 0
menos possivel cada um dos valores em causa na situacdo concreta.

Diferentemente do Tribunal Constitucional aleméo, o Tribunal Constitucional portugués
ndo estabelece qualquer diferenca entre a intimidade e a privacidade, apelidando ambas
indistintamente. De acordo com a decisdo no Acordéo n.°128/92, de 24 de Julho, do Tribunal
Constitucional, tendo em conta o conceito de privacidade, em que este se projeta na referéncia
constitucional do artigo 26.°, na parte em que refere a “intimidade da vida privada”, onde
cabem as relagdes com outras esferas de privacidade, este tribunal parte da afirmagdo que a
privacidade diz respeito a vida pessoal, a vida familiar, ao lugar da vida familiar e pessoal, e
também aos meios de expresséo e de comunicacéo privados®.

Neste dominio, é ao abrigo do artigo 32°, n.° 8, da Constituicdo portuguesa, que se
estipula a nulidade de todas as provas obtidas mediante abusiva intromisséo na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes, e bem assim o artigo 34° n.° 4, da
Lei Fundamental, que d& enfase a protecdo das pessoas contra ingeréncias abusivas na sua
vida privada, qualificando o direito ao sigilo das comunica¢bes privadas como direito
inviolavel™.

Decorrente do principio da inviolabilidade da vida privada, ressalvadas as restri¢des
previstas na lei”* no ambito processual penal e mediante decisdo judicial’?, a decisdo de
autorizacdo para intromissdes reveste-se das caracteristicas de uma intervencdo restritiva,
exigindo-se uma aprecia¢do rigorosa dos principios da necessidade e proporcionalidade,
devendo a restricdo limitar-se ao estritamente necessario a protecdo de direitos e bens
constitucionais, impondo-se a todo 0 momento uma ponderacdo dos bens constitucionais em

confronto no caso concreto.

* Rita Castanheira Neves, 2011, p.39.
% Rita Castanheira Neves, 2011, p.40.

7% \/eja-se, neste sentido, os artigos 190.° a0 199.° do Cédigo Penal.
™ Nos termos do art.18°, n.° 2 e 3, da Constituicao da Republica Portuguesa.
"2 Nos termos do art.32°, n.° 4, da CRP.
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No &mbito da norma do artigo 34° da Constituicdo cabe o chamado correio eletrénico,
porque este é apenas um veiculo da mensagem, cujo conteddo se mantém sob sigilo
independentemente do meio utilizado. Assim, a especifica utilizagdo dos meios informaticos
do empregador pelo trabalhador, para fins privados deste, abrange sempre a correspondéncia
mantida por via telematica. “O envio de mensagens eletronicas de pessoa para pessoa («e-
mail») preenche os pressupostos da correspondéncia privada (Internet — servico de

comunicagéo privada)”’

, a0 abrigo do n.°1, do artigo 22.° do CT, apesar da excecdo contida
no n.2 deste artigo™®, o que implica 0 ndo acesso ao contelido de mensagens de natureza
pessoal. Assim, o direito ao sigilo das comunicacGes privadas implica, de modo imediato, que
ninguém as viole ou as devasse e, de modo mediato, que os terceiros que a elas tenham acesso
ou conhecimento ndo as divulguem”. Logo, somos da opini&o que, nos casos em que O
empregador estipule regras quanto ao uso do e-mail da empresa para finalidades privadas, e
na eventualidade de incumprimento dessas regras, por parte do trabalhador, a entidade
empregadora pode socorrer-se da sancdo disciplinar por incumprimento das suas ordens
laborais, mas ndo pode visionar o conteudo daguelas mensagens, atendendo aos elementos
externos (emissor/recetor, assunto - caso o haja) daquela mesma mensagem.

A este propésito, e procurando densificar os conceitos em andlise, podemos dizer que 0s
atos da vida privada se diferenciam da vida intima do individuo, ou seja, a esfera privada ou
individual representa uma realidade distinta da esfera intima ou do segredo, porquanto os
primeiros englobam acontecimentos que cada pessoa partilha com um ndmero restrito de
pessoas, por exemplo, factos da vida pessoal e/ou familiar ou doméstica, e os segundos se
inserem no direito a que cada pessoa tem em guardar exclusivamente para si certos
acontecimentos ou situacdes que nao deseja comunicar a outros, como, por exemplo, o uso de

certas pecas de vestuario intimo ou factos praticados na intimidade.

" Vide Acoérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 05/06/2008, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6¢195267c4ce32e480257474003464f7?0penD
ocument

7 De acordo com a excecéo expressa pelo n.? 2, do artigo 22.° do Cédigo do Trabalho.

™ Neste sentido, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05/07/2007, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/54d3c9f0041a33d58025735900331cc3?0OpenD
ocument

35


http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6c195267c4ce32e480257474003464f7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6c195267c4ce32e480257474003464f7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/54d3c9f0041a33d58025735900331cc3?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/54d3c9f0041a33d58025735900331cc3?OpenDocument

2. O Codigo do Trabalho

E de facto notério que o Codigo do Trabalho estd em constante mudanca legislativa,
por consideracdo das emergentes mudancgas que ocorrem na sociedade.

Ora, tendo em conta o objetivo da presente investigacao, relevam, essencialmente, 0s
artigos 14.° ao 22.°, da Lei n°7/2009, de 12 de fevereiro, e Lei n.°23/2012, de 25 de junho,
considerando ainda outras normas ndo menos importantes, como por exemplo o artigo 102.°,
bem como os artigos 126.° e ss., do Codigo do Trabalho - «Deveres gerais das partes», por se
tratar, por um lado, dos direitos de personalidade do trabalhador e, por outro, por considerar-
se estar em causa 0 respeito pelo principio da boa-fé no exercicio dos direitos e pelo
cumprimentos das obrigagdes assumidas no ambito de uma relagéo laboral.

Assim, a norma do artigo 16.° do C.T., também relacionada com o artigo 26.%, n.°1, da
C.R.P., e artigo 80.° do C.C., tém como destinatarios tanto o empregador como o trabalhador,
e diz respeito a uma obrigacdo legal para ambas as partes, projetando-se no contetdo da
relagdo contratual: trata-se de tutelar a intimidade da vida privada, na medida em que (n.°2)
“O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacao
de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes”’®. Neste sentido, as condicdes de
prestacdo de trabalho e as condi¢des organizativas da empresa devem ter em conta o respeito
pela esfera intima e privada das pessoas, favorecendo a compatibilizacdo da vida profissional
com a vida familiar.

No que concerne ao n.°1 do artigo 22.°, do Cadigo do Trabalho (como ja foi afirmado,
um dos principais normativos de interesse para o0 presente estudo), veja-se que prescreve o
direito do trabalhador a reserva e confidencialidade «relativamente ao contetdo das
mensagens de natureza pessoal», nomeadamente no tocante a mensagens de carater nao
profissional, que envie, consulte ou receba através do correio eletrénico, sendo que o
empregador ndo pode aceder a tais mensagens, aplicando-se, no caso de violagéo, o art.194.°
do Codigo Penal (e, eventualmente, os artigos 192.°, 193.° e 195.°, quando em causa 0 bem

. . 77
“vida privada™)"".

® GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo — Cédigo do Trabalho. 28.2 ed. Coimbra: Almedina, Julho,
2012, 544 p..ISBN 978-972-40-4914-4, p.49.

""Na medida em que exista violacdo de correspondéncia ou de telecomunicaces de teor privado do trabalhador.
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Assim, entendemos que o contetdo de mensagens privadas ndo esta ao alcance de
intromissdes de terceiros, nomeadamente da entidade empregadora ou seus representantes,
independentemente da pertenca dos meios de comunicacao eletronica.

Por isso, consideramos que, caso a entidade empregadora aceda ao conteudo das
mensagens privadas do trabalhador, estd em causa ndo sé a violagcdo da privacidade e
confidencialidade das mensagens, nos termos do n.°1 do artigo 22.° do CT, como também a
violacdo de dados pessoais correspondentes a mensagem em si mesma (cf. art.17.° do CT).
Neste contexto, o empregador deve ter sempre em conta 0s elementos externos que a
mensagem apresente, ou seja, verificar o emissor, o recetor, 0 assunto, a hora e o dia,
elementos esses que podem dar logo o indicio de que se trata de um e-mail pessoal ou
profissional, abstendo-se de o abrir e tomar conhecimento do seu contetudo quando se trate de

comunicacdo privada.

Todavia, devemos ter em consideracdo que o trabalhador, ao usar o correio
eletronico e a password dada pelo empregador durante o horario de prestacdo e no local de
trabalho, para as suas comunicagdes privadas, esta, sem qualquer ddvida, a usar o tempo de
trabalho do empregador e a usar o instrumento de trabalho da empresa. Logo, eventualmente,
pode estar contrariando ordens ou regras de execucdo laboral. Assim sendo, a entidade
empregadora tem legitimidade para acionar o instituto das sancdes disciplinares’®, verificados
que estejam certos pressupostos’®, ou tendo em conta o comportamento culposo do
trabalhador que torne, pela sua gravidade, “imediata e praticamente impossivel a subsisténcia
da relagdo laboral” — art.°351.° do CT.

Neste sentido, o registo e controlo da utilizagdo da Internet tem suscitado bastantes
problemas juridicos relativos a salvaguarda da privacidade das pessoas, nomeadamente

quanto a utilizacdo do correio eletronico e das redes sociais®® no local de trabalho (cf.art.21.°

’® Tema que seré debatido na Secgdo V, 1.2.

”® E de facto importante que o dador de trabalho tenha presente o principio da proporcionalidade quanto a
aplicacdo de qualquer sancdo disciplinar, além de que, decorrente desta regra, ndo pode aplicar mais do que uma
sancdo por cada infracdo (Pedro Romano Martinez, et al, 2008, p. 674); também, nos termos do n.°3, do artigo
328.° do Codigo do Trabalho, a entidade empregadora deve respeitar os limites ai estabelecidos, ndo podendo
criar san¢des disciplinares diferentes das elencadas neste preceito, e ndo pode afetar os direitos e garantias do
prestador de trabalho (Abilio Neto, 2010, p.595).

% Decreto-Lei n.°7/2004, de 7 de Janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.%62/2009, de 10 de Margo, regula, no
ambito dos servicos da sociedade de informacdo, as comunica¢des prevendo medidas de protecdo contra a
invasdo da privacidade- Entidade Reguladora das Comunicaces (ERC), disponivel em
www.libertadyorganizacion.org [consulta em 12/08/2012] e site da ANACOM “Quadro Regulamentar para as
Comunicacdes Eletronicas: Unido Europeia — PDF-263 paginas-4782KB e Ministério da Economia e da
Inovacgdo (MEI)

37


http://www.libertadyorganizacion.org/

do CT). No dominio da protecdo de dados pessoais — no sentido da protecéo da privacidade -,
a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD®) aprovou em secdo plenaria de 29 de
outubro de 2010, um documento que se intitulou de “Principios sobre a Privacidade no Local
de trabalho ', referente ao tratamento de dados em centrais telefonicas, ao acesso a Internet, e
ao controlo do correio eletrénico, tendo presentes as tecnologias de informacg&o e os riscos a
elas associados™.

Noutro dominio, mas também com potencial lesivo para a privacidade do trabalhador,
cumpre mencionar o recurso pelo empregador a videovigilancia no local de trabalho, visto
que esta pode por em causa a tutela de varios direitos do trabalhador, nomeadamente o seu
direito tanto a imagem e mesmo a privacidade — dependendo dos locais sob videovigilancia,
como é dbvio-, para além de permitir que, de forma ilicita, a sua prestacdo de trabalho seja
controlada pelo empregador ou quem o represente.

No ambito de protecdo e tutela dos varios direitos do trabalhador, j& enunciamos
alguma legislagdo fundamental, que agora avulta, como a Diretiva n.° 2002/58/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de dados
pessoais e a protecdo da privacidade no setor das comunicacdes eletronicas (Diretiva sobre a
“Privacidade e Comunicagdes Eletronicas”), que tem como principio base a tutela da
privacidade do cidaddo em geral. No plano interno, existe a obrigacdo de notificacdo do
tratamento da videovigilancia a CNPD, visando tornar tal tratamento transparente e no estrito
respeito pela reserva da privacidade®,

Também nos termos do artigo 21.° do CT, a “utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia” no local de trabalho s6 pode ser concedida ao abrigo dos principios da necessidade,
da finalidade (para protecdo de pessoas e bens, ou seja, para fins licitos), adequacdo e

proporcionalidade, estando sujeita a autorizacdo da CNPD.

®! Entidade administrativa independente que funciona junto da Assembleia da Republica. As suas fungdes sio
controlar e fiscalizar o processamento de dados pessoais, com respeito pelos direitos do homem e pelas
liberdades e garantias consagradas na CRP, em cooperagéo com as autoridades de controlo de protecdo de dados
de outros Estados (Cf. em SANTOS, Cristina Maximo dos, “As Novas Tecnologias de Informagéo e o Sigilo das
Telecomunicagdes”, in RPM, Ano 25, N.°99, Julho/Setembro, 2004, p.405).

¥ NETO, Abilio-Novo Cédigo do Trabalho. 2.2 ed., setembro 2010. Lisboa: Ediforum. Distribuicio: Coimbra
Editora, 1463 p. ISBN:978-972-8035-99-0. Depdsito legal n.°312593/10, pp.135 a 149.

8 Em www.cnpd.pt [consulta em 30/10/2012].
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem®!, consagra também o direito ao
respeito pela reserva da vida privada®, proibindo a intromissdo arbitraria na vida privada
(incluindo a correspondéncia), sem qualquer fundamento legalmente previsto, conforme
prescreve o0 art.°’12.°. Ora, e passe a redundancia, a tutela da vida privada do individuo visa
proteger a sua privacidade, no sentido de pugnar pela inviolabilidade da personalidade.
Consequentemente, todos os demais individuos tém a obrigacdo de se abster de qualquer
interferéncia, com excecdo das situacfes legalmente previstas, designadamente de ambito
penal e por mandado do Juiz.

Assim, a dignidade da pessoa exige que lhe seja reconhecido um espago de
privacidade em que possa realizar a sua liberdade, o seu modo de ser, de estar e de viver,
impondo aos demais a abstencdo de intervencao na sua privacidade.

Por isso, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem®®, estabelece o direito ao
respeito pela vida privada e familiar, sendo este um nucleo irrenunciavel da liberdade humana
e das suas relacbes mais intimas, ndo devendo, assim, estar acessivel a terceiros. Esta
Convencdo, tal como a Declaracdo anteriormente referida, pugnam pela manutencdo deste
reduto de liberdade inerente a cada pessoa e comum a todas elas®’.

Ora, a luz do preceituado no n.°3, do artigo 21.° do CT, a recolha de dados pessoais
através dos meios de vigilancia a distancia devem ser licitos e s6 podem ser conservados pelo
periodo necessario, tendo em conta a sua finalidade, ap6s o qual devem ser destruidos.

Quanto a um outro parametro cada vez mais utilizado nas unidades produtivas, de
referir ainda que, no tocante ao direito & privacidade e tendo em consideracdo os artigos 16.°,
17.° e 18.° do CT, este no sentido de obtencdo de “Dados biométricos”, a entidade
empregadora sO pode aceder a este tipo de dados do trabalhador depois de notificada a CNPD
e do parecer, ou do comprovativo do seu pedido, a comissdo de trabalhadores, na medida em
que estdo em causa direitos fundamentais de protecdo da personalidade. E aqui deve colocar-
se 0 problema da aplicacéo do principio do consentimento informado, expresso e inequivoco,

do titular dos dados como meio de legitimar o tratamento: sera que o (provavel) prestador de

8 Adesdo / assinatura de Portugal em 10 de Dezembro de 1948.Texto em portugués publicado no Diério da
Republica, | Série, n.° 57, de 09 de Marco de 1978, pp.489 e ss., através de aviso do Ministério dos Negdcios
estrangeiros.
8 Artigo 12°: “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
0u na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromisses ou ataques toda a
pessoa tem direito a proteccdo da lei”.
% Ratificada pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro.
8 “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia”.
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trabalho pode ndo concordar expressamente a que terceiros acedam as suas informacGes
pessoais por meio da biometria®? Em termos juridicos, a resposta é positiva. Em termos
praticos, provavelmente essa oposicéo pode custar-lhe o posto de trabalho.

Sublinhe-se que o principio do consentimento informado e expresso para a realizagédo
de tais tratamentos de dados, tendo em conta 0 método de identificacdo de uma pessoa com
base nas suas carateristicas fisioldgicas para efeitos da celebracdo do contrato de trabalho,
nem sempre resolve situacdes dependentes desses resultados, “designadamente porque a

89 node ser questionada, além de que, e tendo em conta o

certeza e a seguranca da informacao
direito a privacidade e a intimidade em causa, pode ser questionavel se aquele consentimento
é valido ou ndo.

No entanto, e relativamente a decisdo de cada pessoa em dar 0 seu consentimento
expresso quanto a informacbes de ambito privado, entendemos, salvo melhor opinido, que
poderd isentar a entidade empregadora da eventual responsabilidade por ingeréncias na “vida
pessoal” do trabalhador. Neste sentido, por vezes, 0S interesses do prestador do trabalho
colidem com interesses da empresa. Por isso, a autenticidade do consentimento expresso pode

ser posta em causa tendo em conta, principalmente, a necessidade financeira do trabalhador.

2.1. A legislacéo ordinéria

No ambito deste estudo, podemos considerar ainda 0 que esta vertido no artigo 190.°
do Codigo Penal — “ Dos crimes contra a reserva da vida privada”, na medida em que

qualquer pessoa (...) sem consentimento®™ e com a intencdo de perturbar a vida privada é

punida com pena de prisdo ou pena de multa. Quer isto dizer que a vida privada esté tutelada
ou protegida, tanto em termos constitucionais, como administrativos, civis e penais.

Ja ficou dito que, tendo em conta que “o acelerado desenvolvimento da informatica™®
é uma constante na atualidade, expondo a vida privada a intromissao de terceiros, surgiu a
necessidade premente da obrigacdo de aquela ser processada de forma clara e pelo respeito da
reserva da vida privada e familiar e pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais; dai

decorre a imposicéo de criar legislacdo complementar neste dominio.

® Técnicas de identificacdo de uma pessoa com base nas suas carateristicas fisiolégicas, tais como impressdes
digitais ou comportamentais — Diciondrio de Lingua Portuguesa: Porto Editora, 2008, p.245.
* BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito do Genoma Humano. In teses. Coimbra: Almedina,
setembro 2007. 750 p. ISBN-13: 978-972-40-3250-4, pp.330 a 331.
% Sublinhado nosso.
! GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo Penal Portugués, Anotado e Comentado. 18.2 ed.. Coimbra:
Almedina, setembro 2007, 1167 p. ISBN 978-972-40-3247-4, pp.685 a 687.
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Dando resposta a essa necessidade, surgiu a Lei n.°10/91, de 29 de Abril, referente a
protecdo de dados pessoais face a informética, e a Lei n.°109/91, de 17 de Agosto, sobre a
criminalidade informatica.

Também ao abrigo dos artigos 192.°, n.°1, al. a) (Gltima parte), 193.° e 194.°, todos do
C.P., ttm em consideracdo a pessoa que devassar “ou divulgar factos da vida privada de
alguém, gravar, registar, utilizar, divulgar ou intercetar (...) mensagens de correio eletronico,
sendo punida com pena de prisdo ou pena de multa™®.

Pelo exposto, e tendo em conta 0s atuais progressos tecnoldgicos e os perigos que
porventura dai possam advir, pela facilidade com que terceiros se inserem e reproduzem a
privacidade e intimidade de outrem, é necessario que esta pratica seja posta sob a algcada da lei
penal. Caso contrario, isto é, ndo havendo efetiva tutela e protecdo da privacidade e
intimidade do cidaddo, bem como o devido respeito legal pela correspondéncia pessoal, facil
sera conduzir a destrui¢do do principio da confianga nas relagdes sociais, com a possibilidade
de por em risco toda a seguranga e paz social.

O Cddigo de Processo Penal (CPP), nos seus artigos 125.° e 126.°, proibe a obtencao
de provas mediante tortura, coacdo ou ofensa a integridade fisica ou moral, sendo nulas todas

as provas obtidas “mediante intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou

nas telecomunicagdes sem o consentimento do respetivo titular®®. No entanto, em caso de
necessidade de aplicacdo de medidas coativas penais sobre a violacdo do direito do
empregador, no sentido do abuso da utilizacdo do correio eletrénico profissional no local de
trabalho para fins privados, projetados na efetivacdo de crimes pelo trabalhador (por exemplo,
comércio ou trafico de pessoas através da utilizacdo do e-mail da empresa), deve obedecer-se,
nos termos do art.193° do referido diploma, aos principios da necessidade, adequagdo e
proporcionalidade”, de forma a exigir-se a minima restricdo aos direitos fundamentais do

arguido® (aqui o trabalhador).

% Cédigo Civil. 13.2 ed.. Coimbra: Almedina, Novembro 2010, 728 p. ISBN 978-972-40-4409-5, p.123.

(atualizado de acordo com a alteracdo da Lei n.°40/2010, de 3 de Setembro).

% Sublinhado nosso.

% Diga-se que a estabilidade no emprego depende de muitos fatores: desde o bom desempenho das economias

locais até a condicdo do mercado global. Verifica-se também que, perante a perda ou a ameaca de perda do

emprego, ndo raras vezes, surge o abuso dos direitos dos empregadores, associado, por vezes, a violagdes de

alguns direitos dos trabalhadores, traduzidos em constantes exigéncias para além do estipulado contratualmente,

como por exemplo a exigéncia de trabalho suplementar sem a correspondente retribuicdo e descanso

compensatério, ou a realizacdo de trabalhos na empresa para os quais ndo houve estipulagdo/informacéo

atempada e/ou acordada.

Considera-se que o trabalho é socialmente importante por muitos motivos. Por um lado, confere ao trabalhador

uma retribuicdo pecuniaria, contribuindo para o bem-estar de cada pessoa, enquanto ser individual e elemento
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O Decreto-Lei n.° 5/94, de 11 de Janeiro, que transpds 0s principios comunitérios
nesta matéria, plasmados na Diretiva n.° 91/533/CE, do Conselho, de 14 de Outubro de 1991
(ja citada anteriormente), estipulou para a entidade empregadora a obrigacdo de informar o
trabalhador sobre as condicdes aplicaveis & relacéo de trabalho®™, o que implica a explicitacdo
clara da forma como sera exercida a atividade laboral, o cumprimento das regras internas, e 0
uso dos utensilios da empresa.

Ainda no ambito da legislacdo ordinaria, e nos termos da (igualmente ja citada) Lei
n.°67/98, de 26 de outubro - quanto ao tratamento de dados pessoais -, no seu artigo 6.°,
determina-se que o tratamento de dados pessoais s6 pode ser efetuado se houver o
consentimento expresso e inequivoco do seu titular ou se, nos termos das alineas a) a €), 0
tratamento for necessario para as finalidades previstas nestas alineas, mediante notificacéo e
prévia autorizacdo da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (artigos 27.° a 31.° da lei em
causa)®™. Quer isto dizer que o empregador, na eventualidade de visionar o e-mail do
trabalhador, tomando conhecimento de situa¢des e dados da vida pessoal do mesmo, que néo
sejam permitidos, estd, assim, a praticar uma violacdo da privacidade do prestador de
trabalho, podendo este proceder criminalmente contra aquele.

Para evitar a ilicitude, a CNPD recomenda que a entidade empregadora observe
determinados principios relativos a utilizacdo das novas tecnologias de informacdo e

comunicacdo, nomeadamente deve ter em conta, em termos do controlo dos trabalhadores, as

produtivo da sociedade, e desta em geral, refletindo-se necessariamente no ambito econémico no qual se inserem
as relages de trabalho.

De facto, por um lado, o trabalho é um factor tdo importante que a sua falta ou a sua auséncia geram diversos
problemas sociais associados a inevitavel caréncia de bens essenciais a sobrevivéncia humana, como a
marginalidade, a desagregacdo dos nucleos familiares, os suicidios, entre outros. Por outro lado, as pressdes
exercidas, ndo raras vezes, pelos empregadores sobre os trabalhadores causam desmotivacgdo, contribuindo para a
falta de competitividade do mercado, num decréscimo quantitativo nos recursos humanos das empresas,
colocando-os dependentes de prestacfes sociais, 0 que desemboca, uma vez mais, na precaridade.

A dindmica da vida empresarial e a sua permanente adequagdo aos desafios da globalizagdo exige dos
empregadores a adopgao de medidas flexiveis e eficazes que se ajustem as necessidades da sua actividade, que
minimizem os custos e que reforcem a sua competitividade, exigindo correspondentemente do trabalhador um
melhor e maior desempenho ou qualificagdo, excluindo tendencialmente os trabalhadores que ndo se enquadrem
nesses parametros.

A tecnologia moderna, importante auxiliar do trabalho e da vida em geral, contribui paradoxalmente para o
aumento das pressdes no trabalho e sobre os trabalhadores e, assim, sobre a propria sociedade. As novas
tecnologias tém, por isso, um impacto decisivo na vida social, na economia e nas relagdes laborais que se
estabelecem entre os donos do capital e 0s que dele necessitam.

% Que se desenvolve na p.78.

% Vide Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19/11/2008 (relator Ramalho Pinto), processo n.° 7125/2008-

4, em www.dgsi.pt
42


http://www.dgsi.pt/

disposi¢des da Lei n.°67/98, de 26 de outubro (ja retificada), relativa a protecdo de pessoas
singulares no que respeita ao tratamento dos seus dados e & livre circulacdo dos mesmos””.

A entidade empregadora, antes de iniciar qualquer tipo de tratamento, deve pois
informar o prestador de trabalho sobre as condicbes e o grau de tolerdncia admitido para a
utilizacdo dos meios informaticos da empresa para fins particulares, tendo em consideracéo
que o trabalhador pode opor-se relativamente ao tratamento de dados que lhe digam respeito,
se verificadas as formalidades do art.12.°, al. a) da Lei n.°67/98.

No caminho da legislacdo ordinaria, ao virarmos a nossa atencdo para o Direito penal
lato sensu, concluimos que, contrariamente ao sucedido para a maioria das areas do Direito,
as mais importantes transformagdes déo-se com base na potencialidade lesiva - aos
tradicionais direitos - dos proprios avancos técnicos nas formas de comunicacdo, porquanto
instrumentos de acdo e de relacBes humanas e sociais. Assim, atendendo a este tipo de
Direito, surgiram novas incriminagfes que, muitas vezes, se vao adaptando em conformidade
com 0s novos tipos de ilicito.

Nestes termos, ao nivel do proprio Codigo Penal constata-se a autonomizacéo do crime
de burla informatica e nas comunicac6es (consagrado no artigo 221.°), e do crime de devassa
por meio da informatica (vertido no artigo 193.°). Note-se ainda o surgimento de um diploma
avulso, que denominado “Lei da Criminalidade Informatica” (Lei n.°109/91, de 17 de agosto).
Esta lei prevé, nos termos dos artigos 4.° a 9.°, os crimes de falsidade informatica, de dano em
relacdo a dados ou programas informaticos, de sabotagem informatica, de acesso ilegitimo, de
intercecdo ilegitima e de reproducdo ilegitima de programa protegido.

Na recente Lei do Cibercrime (Lei n.°209/2009, de 15 de setembro) néo se alteraram 0s
tipos de ilicito anteriormente positivados, mas verifica-se uma nova regulamentacdo de
disposicdes processuais e de cooperacdo internacional que vém acolher a prova obtida nos
sistemas informaticos (mediante a obediéncia a determinados pressupostos — destacando-se
aqui o mandado fundamentado do Juiz).

Todavia, tem sido lento o reconhecimento da existéncia de verdadeiros bens juridicos
autobnomos que se projetem na autonomizacdo de um direito penal informatico, mas ha hoje
uma especifica area de incriminacdo propria da emergéncia das tecnologias de informacéo e
comunicacgdo. Ora, se por um lado estamos perante a protecdo de bens ja tradicionalmente

assumidos pelo ordenamento juridico-penal, como sucede, por exemplo, no crime de burla

%7 \Vejam-se 0s artigos 5.2, 6.2, 7.010.2, 11.2, 12.9, 22.9, entre outros também eles de relevante importancia, da Lei
da Protecdo de Dados Pessoais — Lei n.° 67/98, de 26 de outubro.
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informatica, por outro lado temos a protecdo de novos bens juridicos: a protecdo da
privacidade e da inviolabilidade das comunicacdes (bens juridicos ja tradicionalmente
assumidos), que continua a ocupar um lugar de destaque em matérias que absorvam a
novidade das tecnologias de informacéo e comunicacéo.

No ambito da incriminacdo dos crimes praticados através da utilizacdo de meios
informaticos, como seja o e-mail, e apesar de, por principio, estar salvaguardada a protecdo da
privacidade e da inviolabilidade desse e de outros tipos de comunicacdo privada pelo
ordenamento juridico-penal, requer-se uma constante atualizacdo da lei penal porquanto,
frequentemente, emergem novos tipos de crimes relacionados com este meio comunicacional.
Por isso, dever-se-a ter em conta as alteragdes que as novas tecnologias de comunicacao e
informacdo vieram impor ao direito penal e, consequentemente, ao direito processual penal.

Na verdade, as novas formas de comunicacdo por via telematica alteraram
substancialmente o modus actuandi das instancias formais de controlo, pois a este novo tipo
de criminalidade responder-se-& necessariamente com novos meios de obten¢&o de prova.

Tendo em consideracdo a prova, esta consiste numa atividade de esfor¢co metodico de
meios através dos quais sdo demonstrados factos (cf. artigos 341.° e ss. do CC), aptos a
produzir no juiz a conviccéo da verdade, ou néo, das afirmacdes™.

Hoje, a grande novidade do Codigo de Processo Penal estéd diretamente relacionada com

as demais comunicacdes eletronicas, ocupando um lugar cimeiro o correio eletronico.

O autor Garcia Marques™ é da opini&o que os conhecimentos e os saberes se modelam
e que sdo, na sociedade de hoje, a fonte do éxito profissional e do poder — sobre o tratamento
da informacdo, as potencialidades da informatica proporcionam (como ja citado) a recolha, o
armazenamento, o tratamento e a pesquisa da informacéo, incluindo a informacéo pessoal,
organizada e acessivel em bancos ou base de dados, em termos expeditos e eficazes, mas, por
iss0, suscetiveis de constituirem riscos contra a privacidade e intimidade dos cidadaos.

Assim se concluird facilmente que ficam expostos valores constitucionalmente
protegidos, como por exemplo a vida privada, ou o sigilo da correspondéncia, entre outros, e
por consequéncia, a esséncia da dignidade humana (cf.art.1° da CRP) e o direito ao livre

desenvolvimento da pessoa singular.

*® GONCALVES, Fernando e ALVES, Jodo Manuel - A Prova do Crime, Meios Legais Para a Sua Obtenc&o.
Prefacio de Pinto Monteiro. Coimbra: Almedina, Setembro, 2009, 261 p. ISBN 978-972-40-3971-8, p.123.
% Cf. Garcia Marques e Lourenco Martins- Direito da Informatica, Setembro 2006, p.137.
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Voltando agora aos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Portuguesa —
Capitulo I, Titulo I, e os direitos de personalidade previstos no artigo 70.° a 80.° do Codigo
Civil, bem como os artigos 14.° ao 22.° do Codigo do Trabalho, estes aplicam-se diretamente
aos trabalhadores, tanto como a qualquer cidadao - apesar do reconhecimento dos direitos de
personalidade do trabalhador, no @mbito de uma relagdo laboral, s6 terem tido consagracdo
expressa recente, com a elaboracéo do Codigo do Trabalho.

Consideramos assim que a Lei Fundamental, ao abrigo do artigo 34.°, vai mais longe,
ao equiparar a projecdo da privacidade, tanto a do domicilio, como a da correspondéncia,
como ainda todos os demais meios de comunicacdo eletronica, como um dos direitos
fundamentais, o que significa a existéncia de fortes restrices a esse acesso por terceiros
(cf.n.°4 do art.34.°, da CRP).

Nesta vertente, tanto na versao originaria da Constituicdo (1976) como na atual, consta
um conjunto significativo de normas de direito do trabalho designado na doutrina por
Constituicdo Laboral, permanecendo no artigo 55.°, n.°1, a prescricdo sobre a liberdade
sindical como “condicdo e garantia da construcdo da (...) unidade (dos trabalhadores) para
defesa dos seus direitos e interesses. Querendo isto dizer que, “no dominio constitucional ha
um conjunto de normas sobre aspetos laborais” que disciplinam matéria do Direito do

Trabalho®; logo, tutelam direitos dos trabalhadores.

3. A privacidade como direito de personalidade do trabalhador — Notas

comparativas com outros ordenamentos juridicos.

A escolha comparativa, na maioria dos casos, deveu-se ao fator de proximidade cultural
com Portugal, com excecdo dos Estados Unidos da América, que nasce pela razao de ter sido
nesse pais que surgiu pela primeira vez o termo “direito a privacidade”, na acegdo atual do
termo.

3.1.0rdenamento espanhol*%*

' MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. 4.2 ed. Coimbra: Almedina, 1330 p.ISBN 978-972-40-
3312-9, p.165.
"% http://civil.udg.es, para eventual consulta.
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Ao nivel constitucional, a Constitui¢do espanhola de 27 de dezembro de 1978, no seu art.
10.%, n.°1'%?, reconhece a primazia da dignidade da pessoa humana, pelo facto e pela condigdo
da sua existéncia'®, principio que é entendido como estruturante de todos os demais valores e
principios do ordenamento juridico espanhol.

E de considerar que o ordenamento juridico espanhol reconhece uma série de valores
que, enquanto tais, constituem a base da propria Constitui¢do. Ora, os valores sdo, nos termos
enunciados no art.1.°, n.°1, a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico, sendo
que a dignidade, liberdade e igualdade, representam o ponto de partida de toda a ponderacéo
dos direitos de personalidade e dos direitos fundamentais de toda a pessoa humana.

Nestes termos, a dignidade da pessoa constitui ndo s a garantia negativa de que o
individuo nédo vai ser objeto de humilhagdes ou ofensas mas, ainda, a afirmacédo positiva do
pleno desenvolvimento da sua personalidade. Efetivamente, a dignidade da pessoa humana
surge erigida como “valor basico”, ou seja, que esta na base de todos os direitos humanos, no
sentido de satisfazer as necessidades da pessoa na sua esfera moral e fisica.

O Tribunal Constitucional espanhol, considera e define a dignidade como “um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, manifestando-se de forma singular na autodeterminacéo
consciente e responsavel da prépria vida, impondo aos demais a obrigagdo de respeito”. Este
tribunal define o valor de uma pessoa como opondo-se ao das coisas, ja que enquanto estas
podem ser objeto de troca, determinando-se-lhes um valor, a pessoa ndo podera ser avaliada
nestes termos, pelo facto de ter dignidade.

Em Espanha, a Constituicio de 1978'% reconheceu a intimidade como direito
fundamental. O artigo 18.° desta Constituicdo eleva ao patamar de direitos fundamentais
constitucionais os direitos de personalidade, reconhecidos igualmente no Direito civil. Estes
direitos, de certo modo, coincidem na sua origem e na sua finalidade, na medida em que a

dignidade da pessoa humana é convertida em denominador comum onde se fundem os

12 Consultar EFREN BORRADO DACRUZ. “ Derechos fundamentales y relacion de trabajo: casos
judiciales significativos”, in AL, n.°3, 2004, p.269.
' MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas tecnologias de
Informacdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo eletrénico do
empregador. Colecdo Teses: Coimbra, Coimbra: Almedina, Maio, 2010, 893 p. ISBN 978-972-40-4208-4,
pp.2212 223.
'“ MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, Maio 2010, p.225 — o constitucionalismo histérico espanhol reconhecia
o direito a vida privada. Dai, protegia a inviolabilidade do domicilio e o segredo das comunicacdes, e 0 n.1 do
art.° 18.° da Constituicdo espanhola continha uma chamada de atencdo ao legislador para que este regulasse o
uso da informatica, garantisse “a honra, a intimidade pessoal e familiar dos seus cidadaos e o pleno exercicio dos
seus direitos”.
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direitos fundamentais e os direitos de personalidade. Assim sendo, a intimidade do individuo
constitui um valor essencial entroncado na sua liberdade e no @mago dos direitos de
personalidade.

Quanto ao uso do e-mail e o direito a privacidade como direito de personalidade, em
sede de direito laboral, o ordenamento juridico espanhol entende que estd em causa o poder de
controlo do empregador, de certo modo “contrariando” o direito & intimidade e o direito ao
segredo das comunicac6es. Assim, este ordenamento considera que sendo o correio eletronico
um meio de comunicacdo, pode ser exercitado perante terceiros alheios a comunicacao;
independentemente da comunicacdo ser de carater privado ou ndo, estd em causa,
principalmente, o direito ao segredo das comunicacdes'®, e n&o o direito & privacidade.

Ora, existe a problematica da possibilidade de acesso ao contedo das mensagens,
rececionadas ou enviadas no local de trabalho pelo trabalhador, pelo facto do instrumento
técnico ser pertenca da empresa, sendo sobretudo um meio de prestacdo de servicos ou de
producdo da mesma, o que vincula o correio eletronico aos especificos interesses da entidade
empregadora, antes e além de poder ser um sistema de comunicacdo privada. Nestes termos,
existe assim uma duplicidade na utilizacdo do e-mail no local de trabalho: por um lado, existe
legitimidade para o empregador controlar o trabalhador no sentido de verificar a correta
prestacdo do trabalho — n.°3, do art. 20.° do ET (Estatuto de Los Trabajadores), e por outro,
existe a possibilidade da entidade empregadora tomar conhecimento de comunicacfes do
trabalhador que extravasem a natureza profissional, ou seja, comunicacGes de natureza
pessoal ou privada. Assim sendo, o art.° 20.°, n.°3, do ET, estipula um limite especifico e
indeterminado das competéncias de controlo da entidade empregadora quanto a reserva da

1% embora o

privacidade e, consequentemente, da dignidade humana do prestador de trabalho
art.°18.° deste diploma consagre a inviolabilidade do cidaddo trabalhador. No entanto, regra
geral, este ordenamento juridico atende apenas as limitagfes impostas pelo direito ao segredo
das comunicag6es, nomeadamente, sendo proibida a leitura do conteddo do e-mail.

3.2. Ordenamento francés*®’

105

Teresa Moreira, maio de 2010, p.741.
1% Teresa Moreira, maio de 2010, pp. 743-744.
197 \www.legifrance.gouv.fr e www.droittechnologie.org (consulta em 04/05/2013).
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A Constituicdo francesa ndo faz qualquer referéncia a dignidade da pessoa humana. De
facto, também a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (de 1789), promulgada
pelo Decreto de 03 de Setembro de 1791, ndo designava a dignidade da pessoa humana,
limitando-se a definir “os direitos naturais” do homem no sentido de “liberdade, propriedade,
seguranca e resisténcia a opressao”. Também o Preambulo da Constituicdo de 27 de Outubro
de 1946 e a Constituicdo de 04 de Outubro de 1958 nédo faziam qualquer alusdo a dignidade
humana™®.

Foi a decisdo de 27 de Julho de 1997*% do Conselho Constitucional que consagrou a
dignidade como um principio de valor constitucional. Assim, este principio constituiu um
fundamento para definigdo da natureza humana, no sentido de ser analisado como elemento
da protecdo da dignidade do individuo.

Porém, no ordenamento juridico francés ndo existe qualquer norma constitucional que
proteja de forma direta a vida privada, apesar do artigo 9.° do Cédigo Civil francés consagrar

expressamente o direito & reserva da vida privada®*

, pois em 1970, o legislador consagrou, de
forma geral, um direito subjetivo ao respeito pela vida privada, instituindo ndo s6 medidas
sancionatorias como medidas preventivas, na eventualidade da existéncia de lesdo. Nestes
termos, o legislador francés consagrou, atraves da Lei n.°70-673, de 17 de Julho de 1970, no
artigo 9.° do CC, o direito ao respeito pela vida privada, o que engloba um dos direitos de
personalidade no ambito da lei civil francesa.

Assim, por particular assento legal, o respeito pela vida privada do cidaddo, na tutela
francesa, encontra notoriedade no art.°9.° do Code Civile. Ora, no ambito laboral, o Code du
Travail, no art.° L, 121.°-b, prescreve que “ndo pode ser recolhida nenhuma informagdo sem

conhecimento prévio dos trabalhadores™***

, € ainda, por forma complementar, o art.° L 432-2-
1, obriga que se consulte e dé previamente conhecimento ao Comité d entreprise quando seja
introduzida tecnologia cujo fundamento seja a de controlar a atividade dos prestadores de
trabalho. Neste sentido, o empregador obriga-se ao cumprimento do principio da lealdade,
tendo em atencdo o estipulado, no art.°8.°, pela Convencédo Europeia dos Direitos do Homem.

Desta forma, a entidade empregadora ndo pode obter provas sem a consulta devida a este

% Vide em MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas
Tecnologias de Informagédo e Comunicacdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo
eletronico do empregador. In Teses, Coimbra: Almedina, Maio, 2010, 893 p. ISBN 978-972-40-4208-4, pp.
236 e ss.
1% Conhecida como a decisdo “bioética”.
° Teresa Moreira, 2010, pp. 236-237.
"' PEREIRA, Rita Garcia, 2005, p. 182, in Minerva — Revista de Estudos Laborais, Ano IV — N.°7.
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Comité. No que respeita a informética, genericamente, esta é regulada pela Lei n.°78-17, de 6
de Janeiro de 1978, quanto ao tratamento de dados pessoais.

Tendo em conta as medidas supra mencionadas, a Comission National d”Informatique et
Libertés (CNIL) considera que e entidade empregadora deve permitir um uso razoavel do seu
e-mail para fins pessoais. No entanto, acrescenta que “o conteudo das mensagens nunca deve

ser objeto de controlo”*2.

3.3. Ordenamento italiano ***

A Constituicdo italiana, nos seus artigos 3.° e 32.°, consagra a dignidade da pessoa
humana, ndo distinguindo explicitamente o direito a privacidade, apesar de conter a
garantia do pleno desenvolvimento da personalidade, acentuando a necessidade de
garantir uma esfera privada inviolavel - dai deduzirmos gque se encontra protegido um dos
direitos de personalidade: a privacidade.

Relativamente a ideia de igualdade dos cidaddos, o legislador italiano refere
exigéncias fundamentais do individuo que impedem a compressao da sua personalidade,
de forma a ndo ser diminuida nem desrespeitada pela sociedade. Assim, sustenta que a
esséncia da qualidade do ser humano é a sua dignidade, ou seja, a sua personalidade®**.

Constitucionalmente estdo previstos outros direitos que se relacionam com a protecao
da liberdade pessoal, conforme art.® 2.° da Constituicdo italiana, em que é garantida e
reconhecido, na medida em que a sua ndo violacdo é necessaria para garantir no seu
conjunto, os direitos do homem™*>. O artigo 2.° da Constituicdo italiana é idéntico ao
instituido no ordenamento juridico portugués sobre o direito a vida privada, no sentido em
que se atribui a uma pessoa 0 poder de agir e fazer da sua vida 0 que entender sem que
sofra intrusdes de terceiros. Também os artigos 14.°, 15.° e 21.° se manifestam no sentido
de tutela da liberdade e salvaguarda da integridade fisica e moral, em termos de protecao
do domicilio, da correspondéncia e outras formas de comunicagdo, bem como a livre

manifestacdo do pensamento, querendo dizer-se que é vedado a terceiros ndo consentidos

2 PEREIRA, Rita Garcia, 2005, pp.182-183, in Minerva — Revista de Estudos Laborais, Ano IV — N-°7
(Biblioteca da Ordem dos Advogados — consulta: dezembro de 2012).
'3 www.giustizia.it (consulta em 04/05/13).
" Teresa Moreira, 2010, p. 252.
' Vide LUCIA D’ARCANGELO, “uso privato del telefono, rivertezza e poteri di controllo del lavoro” in
RGLPS, Il, 2003, p. 75, nota n.°9. — Cf. em Teresa Moreira, 2011, p.253.
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a intrusdo na vida pessoal do individuo, que assim vé protegidos alguns dos seus direitos
de personalidade.

No que concerne a utilizacdo de novas formas de comunicacéo eletrénica no local de
trabalho, Italia espelha-se no Statuto dei Lavoratori, que estabelece limites ao controlo do
empregador. Ao abrigo do art.° 3.° deste diploma, proibe-se um oculto controlo, por forma
e evitar ambientes laborais intimidatorios. Assim, é apenas permitido um controlo com
fundamento na salvaguarda do patrimonio e que ndao pode p6r em causa a privacidade dos
trabalhadores.

O Provedor Italiano*®

é da opinido de que deve considerar-se 0 e-mail como
correspondéncia telefonica ou epistolar e, consequentemente, ser este merecedor do

mesmo tipo de protecdo normativa''’.

3.4. Ordenamento alem&o™*®

O Tribunal Constitucional alem&o, num aresto, afirmou que a privacidade, a esfera
intima, é uma é&rea intangivel e inviolavel da pessoa, devendo estar protegida contra
qualquer intromissdo alheia, ndo sendo permitido, tanto por parte de entidades publicas
como privadas, a sua violacdo, acrescentando que a privacidade é um bem juridico
intrinseco a pessoa e ndo pode ser dela isolado, devendo a sua protecdo ser vinculativa
compromisso comunitario™®.

Na Alemanha, por meio da Teledienstedatenschutz gesetz (TDDSG), foi transposta a
Diretiva 95/46/CE, em 1 de agosto de 1997. Neste sentido, a autoridade alema
(Datenschutz) responsavel pela protecdo de dados pessoais elaborou um conjunto de
instrugBes e regras relativas ao uso do correio eletronico no local de trabalho, cujo
conteudo prescreve que continua a ser de natureza privada a comunicagcdo entre as
pessoas; consequentemente, essa protecdo estd abrangida pelo sigilo das
telecomunicagdes.

Diga-se, pois que uma entidade empregadora alema, embora ndo esteja obrigada a
ceder o acesso ao seu e-mail, quando o faca ndo pode fiscalizar os contetidos das

mensagens, salvo consentimento do trabalhador.

116
117
118
119

A Lei italiana n.°675/96 prevé a figura do Provedor de Justica.
PEREIRA, Rita Garcia, 2005, p.181 — in Minerva, Revista de Estudos Laborais, Ano IV, N.°7.
Pode ser consultado em:www.gesetze-im-internet.de e www.sozialgesetzbuch-sgb.de
Veja-se em Rita Castanheira Neves, 2011, pp.37 e ss.
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No ordenamento alemdo ndo existem normas expressas que garantam o direito a
privacidade, embora os tribunais entendam, por decorréncia do principio da dignidade
humana, que a fiscalizacdo do correio eletronico do trabalhador no local de trabalho sé
poder ser exercida tendo em conta o respeito pelo “livre desenvolvimento da

»120 o nor razBes objetivas, na medida das absolutas

personalidade do trabalhador
necessidades da empresa.

Conforme enunciado na pagina 32 desta investigacdo, a doutrina portuguesa, por
influéncia alema, adotou a teoria das trés esferas para delimitar o ambito de protecdo da
privacidade®'. Porém, o BGH nunca seguiu esta teoria, mas uma tese geral tendo em
conta o principio da ponderagao.

E de considerar também que é das ideias oriundas da Carta Constitucional Alema de
1919 que decorre a observancia da protecdo a privacidade do trabalhador enquanto

cidadao.

3.5. Ordenamento inglés'?

No Reino Unido, apesar da violacdo de disposi¢des internacionais quanto ao direito
a privacidade e a protecdo de dados (Data Protection Act 1998 — que transpds a Diretiva
Comunitéria 95/46/CE, em vigor a 1 de marco de 2000, em que a entidade responsavel
pela Protecdo de Dados sugere a necessidade de informacdo e consentimento expresso do
visado), foi permitido expressamente o acesso ao e-mail do prestador de trabalho quando
0 uso pessoal ndo fosse previamente autorizado, através do Regulation of Investigatory
Act 2000'%°,

No entanto, refira-se que neste ordenamento juridico existem, na atualidade, varios
diplomas legais reguladores da matéria referente ao controlo do correio eletronico dos
trabalhadores, embora as diversas leis aplicaveis criem e cheguem a potenciar algumas
ambiguidades e contradigdes'?*.

Neste pais, foi estabelecido, através do Regulation of Investigatory Pawers Act de
2000,um principio geral para todo o tipo de interce¢do de comunicagdes, tanto ao nivel de

120
121

PEREIRA, Rita Garcia, 2005, pp. 175-176.
Para melhor conhecimento sobre esta tematica, veja-se a p.32.

122 Cf. também Gabinete de Direito Comparado, em www.gddc.pt

123

PEREIRA, Rita Garcia, 2005, p. 175.

24 Teresa Moreira, 2010, p.771.
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comunicages publicas como privadas, sendo fixada a regra geral da ilegalidade para essas
intercecdes, aplicando-se esta mesma regra diretamente ao controlo do e-mail por parte da
entidade empregadora, mas com algumas excecades.

Assim, é possivel ao empregador, através de informacdo aos utilizadores dos
sistemas informaticos da empresa, intercetar, lato sensu, o correio eletrénico do
trabalhador, quando se verifique que as duas partes expressaram, ndo se sabendo se de
forma concreta ou de forma geral, o seu consentimento informado. A finalidade do
controlo é a sua relevancia para prova de trocas profissionais, isto €, comunicacfes de
ambito profissional. Mas coloca-se o problema quanto a saber se 0 consentimento dos
prestadores de trabalho é dado de forma livre, tendo em conta que a recusa pode
fundamentar o despedimento ou a recusa de contratacao.

Ora, em 24 de outubro de 2000, com a entrada da Lawful Business Practice
Regulations, esta questdo deixou de ter a mesma relevancia, dado que foi expressamente
autorizado aos empregadores controlar os e-mails trocados pelos trabalhadores no local
de trabalho, mesmo sem o0 seu consentimento, com fundamento na finalidade acima

mencionada®?®®.

3.6. Ordenamento norte-americano

Foi este ordenamento juridico que teve um papel principal na delimitacdo da nogdo da
privacidade, esta adaptada por Warren e Brandeis, jovens advogados, para o seu célebre
estudo sobre a ideia de “privacy”, ja atras citado.

Todavia, tem tido escassa a concretizacdo legislativa na aplicacdo do direito a
privacidade ao setor privado laboral. De facto, neste ordenamento juridico é preponderado
0 poder de controlo eletronico do empregador sobre os direitos do trabalhador, em
especial quanto ao controlo do correio eletrénico. Considera-se, mesmo, que ndo existem
modelos especificos legais ou de outro tipo que efetivamente limitem a recolha e a
utilizacdo de dados pessoais atraves das tecnologias de informacgéo, na medida em que a
realidade avanca mais rapidamente que o Direito*?.

A Constituicdo dos Estados Unidos, em especial a IV Emenda, visa, essencialmente

proteger apenas o conteddo das comunicacGes eletronicas e ndo dados pessoais,

1% Teresa Moreira, 2010, p. 773.
1% Teresa Moreira, 2010, p.719.
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conferindo, por consequéncia, pouca protecdo relativamente a privacidade do trabalhador
e ao eventual controlo do seu e-mail. No entanto, devemos atender a legislacdo de cada
Estado, onde a sua Constituicdo pode ir mais longe — como, por exemplo, sucede no
Estado da Califérnia, cuja Constituicdo protege de forma especifica a privacidade dos
trabalhadores, salvo se a entidade empregadora invocar e provar um interesse
prevalecente. No entanto, esmo neste caso, o trabalhador deve provar a razoavel
expectativa de privacidade, o que, em particular no tocante ao correio eletrénico trocado
com o endereco dado pelo empregador, pode carretar bastante dificuldade pratica para o
titular dos dados.

A regulacdo do e-mail, a nivel federal, era efetuada através do Mail Privacy Statue,
que proibia a abertura de correspondéncia sem um mandado ou sem o conhecimento do
seu destinatario. Em 1986 o Eletronic Comunications Privacy Act (ECPA), pela
modificacdo ao Omnibus Crime Control and Safe Streets de 1968, estabeleceu regras
legislativas no intuito de proteger as pessoas perante as novas formas de controlo
eletrénico®?’.

Mas, tendo em consideracdo a jurisprudéncia norte-americana, esta, por sentenca e
decisdo do Tribunal da Pensilvania, de 23 de janeiro de 1996, considera que é licita a
monotorizacdo dos e-mails do trabalhador quando exerce a atividade laboral na empresa,
ndo existindo necessidade de mandado judicial, pois o trabalhador ndo deve ter uma
expectativa de privacidade quando utiliza os meios eletronicos de comunicacdo
propriedade da empresa ** ' No entanto, existem na atualidade decisdes diferentes, ou
seja, ttm em conta o direito do trabalhador a privacidade, uma vez que este ndo perde a

sua personalidade pelo facto de sujeicdo juridica a entidade empregadora.

127
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Teresa Moreira, maio de 2010.

GARCIA, Rita Pereira, 2005, pp. 172-173.
Somos da opinido, com o devido respeito por opinides contrarias, que neste ordenamento juridico existe uma

sobreposicao do direito de propriedade sobre o direito de personalidade, quando, entendemos que, a propriedade
ndo existiria se ndo existisse pessoa, logo, esta sobrepbe-se aquela.
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CAPITULO IlI
SITUACAO JURIDICA DA RELACAO LABORAL
SECCAO Il
1. OS SUJEITOS

1.1.0s sujeitos na relacéo laboral

De modo simplista, podemos assumir que 0s sujeitos sdo as pessoas juridicas que se
encontram numa mesma relagdo juridica. Assim, a pessoa juridica é o ente a quem a lei atribui
personalidade juridica, podendo ser uma pessoa singular ou coletiva consoante seja uma
pessoa fisica ou uma organizacdo de pessoas e/ou bens. No caso da presente investigacao, 0s
sujeitos a focar sdo os tipicos de uma relacdo juridico-laboral, ou seja, o trabalhador e o
empregador, sendo o0 primeiro sempre uma pessoa singular, e o segundo uma pessoa singular
ou coletiva.

Assim, a relacdo laboral verte-se nos sujeitos juridicos, isto €, no trabalhador e no
empregador, ambos titulares de direitos e obrigacdes. Relevando aqui, essencialmente, o
trabalhador, como pessoa humana, por ser a parte considerada mais débil numa relacdo néo
paritaria e de subordinacdo juridica ao empregador: o trabalhador é sujeito titular de direitos
de personalidade, além de outros, em confronto com os direitos, também eles tutelados, do
empregador.

Ora, o presente estudo centra-se na problematica que advém do relacionamento com o
correio eletronico do empregador, como ferramenta fornecida ao trabalhador para o exercicio
da sua atividade laboral, e na questdo do seu uso para finalidades pessoais: aqui se encontra a
envolvéncia dos sujeitos da relacdo laboral - e 0 uso das comunicacBes eletrénicas da
empresa, nomeadamente o e-mail — em confronto, e o direito do prestador de trabalho a sua

privacidade como um dos direitos de personalidade.

2.Direitos de Personalidade

O seu regime comum tem assento normativo nos artigos 70.° a 81.° do Cddigo Civil,

bem como no Cédigo do Trabalho nos artigos 14.° ao 22.°*° ***. Em primeiro lugar devemos

130

ANTUNES, Ana Filipa Morais — Comentario aos artigos 70.° a 81 do Cddigo Civil (Direitos de
Personalidade). Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2012 — 320 p.. ISBN 978-972-54-0366-2, p.13.

BT GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo — Cédigo do Trabalho. 28.2 ed. Coimbra: Almedina,
Julho, 2012 — 544 p.. ISBN 978-972-40-4914-4, p.49.
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ter em consideracdo que a personalidade, nos termos do artigo 66.° do Cddigo Civil, se
adquire no momento do nascimento completo e com vida. Assim sendo, 0 ser que nasca
completo e com vida adquire, logo a nascenga, direitos e deveres que lhe sdo proprios, isto &,
que sao direitos originarios. Em segundo lugar, este artigo inaugura o regime especifico das
pessoas singulares, sendo estas objeto de particular atencdo desde o art.°66.° ao 156.° do
cédigo em apreco. Cumpre destacar, nesta sede, que os direitos de personalidade s&o, por
regra, definidos como direitos intransmissiveis e irrenunciaveis, nos termos em que toda a
pessoa humana tem direito a usar e controlar o seu corpo, a sua imagem, 0 Seu nome, ou
quaisquer outros aspetos que constituam a sua identidade.

Efetivamente, os direitos de personalidade estdo vinculados ao reconhecimento da
dignidade humana, qualidade necessaria ao desenvolvimento das potencialidades fisicas,
psiquicas e morais de todo o ser humano, permitindo a plenitude da sua identidade Unica e
diferenciada dos seus pares™*?,

Ora, os direitos de personalidade sao direitos pessoalissimos, isto porque ndo podem ser
transferidos, transmitidos ou cedidos, independentemente do contetdo ético que os domine,
impondo-se a todos o0s niveis nas relagdes de direito privado e publico. De facto, todos os
direitos de personalidade apresentam caracteristicas certas fundamentais: sdo inaliendveis;
inacessiveis; imprescindiveis; absolutos e, inclusive, possuem efeitos “post morten”, ou seja,
quando ja cessou a personalidade juridica do seu titular.

O Decreto-Lei n.°47690, de 11 de maio de 1967, introduziu no ordenamento juridico
portugués o processo especial de jurisdi¢do voluntéria da tutela da personalidade, do nome e
da correspondéncia confidencial, previsto nos artigos 1474.° e 1475.° do Cddigo de Processo
Civil, cujo objetivo é fazer a diferenca entre responsabilidade civil e providéncias preventivas
ou reparadoras da violacdo da personalidade, constante do artigo70.%, n.°2, do C.C.*%,

Os direitos de personalidade sdo considerados como bens de personalidade carecidos
de tutela, tendo por base a vida como uma vantagem, “satisfazendo necessidades ligadas a
sobrevivéncia® do ser humano®®*. Nestes termos, temos a personalidade fisica: a satde, o
repouso, 0 sono, a integridade fisica e 0 ambiente adequado; a personalidade moral: 0 bom-

nome, reputacéo, a honra, a consideragéo.

32 Em pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_da_personalidade [consulta em 24/10/2011]

GALANTE, Fatima- Da tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia confidencial: in
coleccdo: Dos Processos Especiais. Lisboa: Quid Juris, 224 p..ISBN: 978-972-724-506-2, deposito legal n.°308
766/10, p.9.

134 Fatima Galante, 2010, p.23.
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Ora, 0 acesso ndo autorizado a dados pessoais d& lugar & punibilidade prevista no
art.’44 da Lei da Protecdo de Dados Pessoais, sendo que podemos considerar haver uma
sobreposicao de criminalizacBes que se podem destringar pela terminologia aplicada a Lei da
Criminalidade Informética quando se refere a dados confidenciais, ndo equivalendo este
conceito ao de dados pessoais tal como se encontra consagrado na Lei de Prote¢édo de Dados
Pessoais — lei posterior a Lei da Criminalidade Informética e que derrogou a alinea a), do n.°3
do art.° 7 desta ultima. Ora, aponte-se que estamos perante uma lei genérica, abrangendo

135 Assim, o

todas as formas de acesso indevido de dados pessoais, por via informatica ou nao
crime de acesso ilegitimo pode sobrepor-se ao crime de violagdo da correspondéncia.

Ja 0 n.°2, do artigo 194.°, do Cddigo Penal abrange a comunicagdo por e-mail,
nomeadamente enquanto transmissao de dados. E aqui ha que ter em conta que o intruso pode
penetrar no proprio contetdo da mensagem ou tomar conhecimento do seu contetudo (conduta

consagrada na Lei da Criminalidade Informatica®®

), em violacdo do interesse do sigilo das
comunicagdes. Logo, estamos perante a densificacdo de crimes que podem ser cometidos por
qualquer pessoa, a partir do momento em que, indevidamente, aceda ao contetdo de
mensagens.

Como atrés citado, e voltando a esteira do Cddigo do Trabalho, sdo tutelados nesta sede
alguns direitos de personalidade do trabalhador'®’, integrando um conjunto sistematizado de
preceitos garantidores da defesa da esfera pessoal dos sujeitos laborais. Em particular, trata-se
de proteger a situacdo pessoal do trabalhador no &mbito de uma relacdo laboral, no contexto
da sociedade de informacdo, onde 0 manuseamento, a utilizacdo dos sistemas informaticos de
comunicacdo e informacdo, o armazenamento de dados pessoais, 0 acesso a informacao
pessoal, a utilizacdo da ciéncia médica com o objetivo de selecionar perfis pessoais de
trabalhadores ou para a realizacdo de testes ou exames a fim de despistar eventuais doencas
infeto contagiosas, bem como averiguar sobre o consumo, ou ndo, de drogas pelo trabalhador,
define um caminho onde urge proteger os direitos do trabalhador. Na verdade, é atualmente

138

amplamente reconhecido também, como alguns dos direitos de personalidade™", o direito ao

% Rita Castanheira Neves, p.83.

% Lei n.2109/91, de 17 de Agosto.

“”Na Subseccao Il — Direitos de Personalidade-, artigos 14.°ao 22.°.
B8 Cfr. art.%. 3.2 e 25.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; art.° 2.° da Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem; art.% 25.°, 64.° e 66.° da Constituicdo da Republica Portuguesa; art.%s. 70.°a 81.° do
Cddigo Civil; e art.°s 1.2, 22.° e 41.° da Lei de Bases do Ambiente, e ainda, ao nivel do mais relevante para a
presente investigacdo, os art.14.° ao 22.°, do Codigo do Trabalho, da Lei n.°7/2009, de 12 de Fevereiro -
incluindo as alteracdes da Lei n.°53/2011 de 14 de Outubro.
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repouso, a tranquilidade da vida familiar e a salde, como bens necessarios e essenciais a
existéncia e a (qualidade de) vida.

Tendo em consideracdo que o Codigo do Trabalho reconhece varios direitos de
personalidade, nomeadamente a liberdade de expressdo e opinido, a protecdo da integridade
fisica e moral, a reserva da intimidade da vida privada, a protecdo de dados pessoais, 0
tratamento de dados biométricos, a limitacdo do empregador a exigéncias de testes e exames
médicos ao trabalhador (salvo algumas excegfes, quando esteja em causa a salde do
prestador de trabalho para determinada atividade laboral), a utilizacdo de meios de vigilancia
a distancia (exceto quando tenha como finalidade a seguranca e protecdo de pessoas e bens,
bem como quando a atividade o justifigue tendo em conta certas particularidades) €
essencialmente relevante o art.22.°, da Lei n.°47/ 2012, de 29 de agosto, que prescreve a
confidencialidade de mensagens e o acesso a informagdo, no sentido em que “ O trabalhador
goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao contetdo das mensagens de

natureza pessoal”, tendo 0 direito a que terceiros ndo acedam a informacdes de carater ndo

profissional, que receba, consulte ou envie através de e-mails, sejam estes de natureza

profissional ou ndo, ou seja, é vedado a qualguer pessoa 0 acesso a correspondéncia pessoal

rececionada ou enviada através de qualquer meio*®.

De facto, os direitos de personalidade sdo aqueles que protegem os cidaddos contra
qualquer ofensa ilicita a sua pessoa fisica ou moral, porquanto séo situacdes juridicas basicas
do ser humano reconhecidas e tuteladas pelo ordenamento juridico internacional e portugués.

Da mesma forma, se reconhece o direito que todos tém ao trabalho e a livre iniciativa
econdémica, bem como a sua intimidade e privacidade, nos termos definidos pelas Diretivas
Comunitérias, pela Constituicdo e pela Lei.

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, como um dos direitos de
personalidade, era desconhecido até ao final do jusracionalismo e das sociedades liberais da
época. A efetiva consagracdo legislativa e o reconhecimento deste direito € um fendmeno
relativamente recente, emergindo da sociedade de informacdo contemporanea, que alertou
para o facto da falta de privacidade das pessoas.

Com vista a assegurar a reserva da intimidade da vida privada como um direito de

personalidade, assumindo esta importante dimensdo no ambito das relagfes juridico-laborais,

39 salvo o devido respeito por opinides divergentes, consideramos a possibilidade de existéncia de excecdes, por

exemplo: verificados certos requisitos de ordem legal quanto a obtencdo de prova em processo criminal — a
correspondéncia pessoal pode ser visionada a fim da prevencdo do crime e/ou punibilidade do mesmo.
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e uma vez que a disponibilizacdo da forca de trabalho a favor de outrem sempre implica o
envolvimento da personalidade do trabalhador no vinculo contratual, inclusive limitando o
seu direito a reserva da vida privada, porquanto, ndo raras vezes, 0 empregador,
indevidamente, acede a informacdes pessoais do trabalhador, existe legislacdo no sentido de
proteger a dignidade da pessoa, seja ela trabalhadora ou ndo (como se refere ao longo do
trabalho). Por isso, a recolha de informacdes referentes a vida privada do trabalhador, no caso
de ser de importancia fundamental, deve obedecer a um procedimento legal justo,
transparente, e a observancia estrita da proibicdo do excesso, mantendo-se o limite do
adequado, do necessario e do proporcional a circunstancia da situacdo de facto para atingir o
fim prosseguido, e tendo sempre em conta, principalmente, a dignidade humana do
trabalhador.

Assim, conclui-se que, na atualidade, os direitos de personalidade se revestem de
particular importancia tanto pelo desenvolvimento das novas formas de comunicar e informar
como pela sua construcio juridica e pelos “reflexos praticos na vida das pessoas™**.

Os direitos de personalidade abordam numerosos e delicados problemas, sendo que
estes direitos ndo seriam atendiveis sem que se verificasse a «pré-condicdo da existéncia de
um sujeito apto a ser deles titular», isto como «personalidade juridica» operativa e
complementada pelos direitos e obrigagdes que se suportam nela, tendo em consideragdo que
todos os direitos, que fazem parte da esfera juridica de uma pessoa singular sao efetivamente
direitos de personalidade, na medida em que se integram na capacidade e na personalidade
onde se insere 0 seu pressuposto visando a tutela da pessoa humana e 0s seus proprios
interesses projetados na comunidade onde esta se insere. Nestes termos, os direitos de
personalidade visam tutelar bens que se enquadram na ordem juridica'* e fazem parte da
pessoa em si mesma.

Ora, na opinido do autor A. Pereira Gongalves, tendo em consideracdo que o ser
humano ao longo dos tempos tem tendéncia a instrumentalizar-se e, dessa forma, a
desvalorizar-se em prol da massificacdo da sociedade, 0s progressos da ciéncia e da técnica
acicatam a criacdo continua de meios cada vez mais aperfeicoados de captacdo e difusdo de
factos inerentes a privacidade pessoal, 0 que torna o ser humano cada vez mais vulneravel,

expondo-o tanto do ponto de vista fisico como moral, @ mera curiosidade ou a intromissao

% GONCALVES, A. Pereira - Direitos de Personalidade e sua Tutela, Estudo de Direito Privado. Luanda 1974
in “jornadas sobre o novo Cddigo Civil”. Faculdade de Direito de Lisboa (consulta em 22/11/12).
"I GONCALVES, A. Pereira, 1974, p.7.
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alheia. Por isso, o crescente interesse, ao longo dos tempos, dos cidad&os, dos legisladores e
juristas quanto aos «direitos de personalidade», por ser um conceito que tem por base a
qualidade de ser pessoa.

Por outras palavras, a tutela dos direitos de personalidade é convocada quando esta em
causa a resolucdo de alguns problemas inerentes a pessoa, como por exemplo: o0 exercicio da
liberdade de expressdo com ofensa dos direitos a honra, ao bom nome, ao crédito; a
ingeréncia, ndo consentida, na correspondéncia e em escritos pessoais e intimos; a intercecdes
e gravacgdes eletronicas ndo autorizadas; intromissdes na vida privada; intromissdes na
informética; o acesso, ndo consentido, a outros dados pessoais; a limitacdo da integridade
pessoal, entre outras situagdes. Assim sendo, 0 n.°2 do art.° 70.°, vem expressar que “a pessoa

i3

ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas” confinadas ao caso
concreto, com a finalidade de evitar a ameaca ou consumacdo, bem como atenuar os efeitos
da ofensa a sua pessoa fisica ou moral.

Quer dizer-se com isto que o individuo ofendido pode exigir a eliminacdo, a abstencao
de renovacdo da ofensa ou a sua consumacao, do ato ofensivo, isto sem prejuizo de que possa
haver lugar, a titulo de reparacdo, a responsabilidade civil**?, ou ainda ser determinada a
verificacdo de outras circunstancias que se revelem apropriadas a avaliacdo da situacdo lesiva

em causa.
2.1. Aquisicado e extingdo da personalidade

Ja atras nos referimos ao momento da aquisicdo da personalidade, mas devemos ter
ainda em consideracdo a sua extincdo, apds a qual deixa de existir sujeito.

Assim, como foi dito, a aquisi¢cdo da personalidade, nos termos do artigo 66.° do
Caodigo Civil, adquire-se no momento do nascimento completo e com vida e a sua extingao
ocorre “com a morte”, nos termos do art.68° do mesmo codigo. No entanto, saliente-se que de
acordo com algumas opinides médicas, a personalidade cessa com a morte cerebral (cf.
art.67.°do CC.)

Voltando ainda ao que determina o n.°1 do artigo 66.%, do Cédigo Civil portugués™®,

nos termos em que a personalidade juridica singular se adquire no momento do nascimento

2 \Veja-se artigos 483.0, 484.2, 4850, n.° 2, 487.° , 342.2, n.% 1, 562.°, todos do Cédigo Civil.

13Refira-se ainda a existéncia de outros entes que tém personalidade judiciaria mas que ndo tém personalidade

juridica: assim sdo as situacfes das herancgas jacentes (herancgas cujo titular ainda ndo estad determinado) e os

patrimdnios auténomos semelhantes as herancas, das associagdes sem personalidade juridica, das sociedades
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completo e com vida, tém personalidade todas as pessoas singulares desde o seu nascimento
(separacdo do ventre materno) completo e com vida, embora a lei, em algumas situacoes,
proteja os interesses dos nascituros e dos conceturos. No entanto, se o ébito ocorrer durante o
parto ndo ha nascimento completo e ndo chegara a haver personalidade juridica.

Ora, o Direito reconhece a personalidade a todos os seres humanos. Tendo em
consideracdo que a personalidade juridica, em regra, coincide com a personalidade judiciaria
(art. 5.%, n.°2, do Cddigo de Processo Civil), deve fazer-se a diferenca entre uma e outra: a
primeira consiste na suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes reconhecida a toda a
pessoa humana em termos singulares, da qual esta ndo pode prescindir, e ainda a organizagdes
de pessoas e/ou de bens (no sentido da personalidade coletiva). A segunda consiste na
suscetibilidade de ser parte, ou seja, por exemplo ser demandante ou demandado numa acéo
judicial.

No que concerne a personalidade coletiva, esta comega com a constituicdo nos termos
da lei (para as associagdes) ou com o reconhecimento (para as fundagdes) e extingue-se com a
dissolucdo da pessoa coletiva, a sua liquidacdo e transmissdo dos seus bens.

Diga-se que o Codigo de Processo Civil, no seu art.7.2, sucessivamente republicado e
alterado, atribui também personalidade judiciaria as sucursais, agéncias, filiais, delegacdes ou
representacdes, com restricdo aos casos em que a acdo proceda de facto por elas praticado,
exceto se a administracdo principal tiver sede no estrangeiro, caso em que as sucursais,
agéncias, filiais, delegacbes ou representacdes estabelecidas em Portugal podem ser
demandadas ou demandar, ainda que o facto de que resulte a acdo tenha sido praticado pela
administracdo principal, bastando que a obrigacdo tenha sido contraida com um portugués (ou
portugueses) ou com um estrangeiro (ou estrangeiros) que resida em Portugal®**.

Recorde-se ainda que o artigo 288.%, n.°1, al. C), do CPC, aprovado pelo Decreto-Lei
n.°44129, de 28 de Dezembro de 1961, prescrevia que “ o juiz deve abster-Se de conhecer do
pedido e absolver o réu da instancia”, “quando entenda que alguma das partes ¢ destituida de

personalidade judiciaria [.. 1.

civis, das sociedades comerciais até a data do registo definitivo ( pois existe o registo provisério), das comissdes
especiais, do condominio resultante da propriedade horizontal, em referéncia as agdes que estdo no ambito dos
poderes do administrador, e ainda dos navios, nos casos previstos em legislagéo especial ( cf.art.6.° do CPC, na
redacdo do Decreto-Lei n.°329-A/95, de 12 de Dezembro e Decreto-Lei n.°180/96, de 25 de Setembro.
"“ide art. 8.2, do C.P.C., na redacéo do Decreto Lei n.°180/96, que veio permitir a sanacdo da falta de
personalidade judicidria das sucursais, agéncias, filiais, delegacdes ou representacdes “ mediante a intervengao
da administracdo principal e a ratificagdo ou repeti¢do do processado”.
15 Codigo de Processo Civil. 23.2 ed., 2011. 8449 p. ISBN 978-972-40-4691-4, p.194.
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2.2. Tutela geral da personalidade

Vimos que o principio geral dos direitos de personalidade é enunciado no art.70.° do
Cadigo Civil, sendo que estes direitos, como atras se referiu, sdo eleitos de forma especifica
nos art.°s71.° a 81.° deste diploma legal, bem como se projetam nos artigos 483.° e 484.°,
guando esteja em causa a violacao destes direitos.

No presente estudo, tivemos em consideracdo apenas as pessoas singulares, ndo nos
dedicando as pessoas coletiva , visto que releva especialmente, para esta investigacdo, a
pessoa fisica, na figura do trabalhador enquanto individuo que se movimenta numa relacéo
laboral em que emerge a subordinacgéo juridica (como ja citado) perante o empregador.

Assim, nos termos do artigo 70.° do CC, e como ja referenciado, é tutelado de forma
geral a personalidade, ou seja, estamos no ambito de tutela de um ponto de vista formal.

Mas, na determinacdo aprioristica do objeto material surgem imediatas dificuldades
gnoseoldgicas. Isto porque no centro da problematica se situa o Ser Humano, com as suas
caracteristicas proprias e Unicas, o0 meio onde esta inserido, a sua cultura ou os seus designios
de ordenacdo social, “veiculados através da estrutura juridica”m. Portanto, o fundo béasico da
emergéncia da tutela geral da personalidade é, sem davida, o Ser Humano.

Nestes termos, o direito geral de personalidade, ao abrigo do n.°1, do artigo 70.°, visa a
realizacdo da autodeterminacdo do individuo e defende-o contra intervencbes ou limitacoes
injustificadas, abrangendo os restantes casos que ndo sejam especialmente protegidos pelos
artigos 72.° a 80.° do Cadigo Civil.

A capacidade laboral segue o regime geral, como prescreve o artigo 13° do Caodigo do
Trabalho. Todavia, € necessario ter em conta o que dispdem os artigos 68° a 70° deste Codigo,
em gue se admite o trabalho prestado por menores, em consonancia, ainda que parcial, com o
que dispde o artigo 127°,n.° 1, alinea a), do Codigo Civil.

Os direitos de personalidade integram a categoria dos direitos absolutos, isto é, séo
oponiveis a todos os individuos, ou seja, impdem-se erga omnes. Estes direitos beneficiam,
por isso, de protecdo legal contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa, nos termos do
artigo 70° do C C, que, como ja foi dito, acolhe o principio geral nesta matéria, replicando o

principio contido no artigo 26°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

¢ CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — O Direito Geral da Personalidade. 1.2 ed., reimpressao, janeiro
2011. Lishoa: Coimbra Editora, grupo Wolters Klumer, 705 p. ISBN 972-32-0677-3, p.13
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O artigo 80° do Codigo Civil tutela especificamente o direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, replicado no artigo 16° do Cddigo do Trabalho, também sob
epigrafe idéntica. Este direito visa proteger a privacidade do ser humano, no seu sentido mais
amplo, incluindo-se aqui todas as atividades da esfera privada e intima do individuo, onde se
concentra um conjunto de informagdes acerca da pessoa, que detém a exclusividade para
decidir manté-las sob o seu exclusivo controlo, apenas as transmitindo se assim entender, e,
neste caso, decidindo a quem o fazer, quando, onde e em que circunstancias.

Ora, a luz do artigo 16°, n° 2, do CT, o direito a reserva da intimidade da vida privada
abrange tanto o acesso, como a divulgacdo dos aspetos intimos e pessoais do trabalhador, em
especial os que se referem a vida familiar, afetiva e sexual, bem como a salde, convicgoes
religiosas e politicas. Porém, o legislador ndo definiu objetivamente o conceito de vida
privada. Ja a doutrina distingue esfera intima, esfera privada e esfera publica. A primeira
“abrange a vida familiar, saude, comportamentos sexuais e convicgdes politicas e religiosas,
cuja protecdo é, em principio, absoluta™*’. A esfera privada beneficia de uma protecdo
relativa, isto é, pode ceder em caso de conflito com outros direitos ou interesses superiores.
No que tange a esfera publica reporta-se as situacdes do conhecimento pablico e que, por este

facto, podem ser livremente divulgadas™*.

2.3. Ambito da tutela geral da personalidade

Retomando uma ideia que reputamos estruturante, e tendo em consideragdo, em
especial, o artigo 70.° do Codigo Civil, € juscivilisticamente reconhecido ao “titular da
personalidade humana” um feixe de verdadeiros poderes juridicos de exigir dos demais
sujeitos o respeito da sua personalidade, ndo Ihe sendo apenas outorgados meros poderes

g o . . ., . 14
juridicos de pretensdo ou simples expetativas juridicas de respeito” S

, mas também o poder
de se socorrer de medidas de protecdo’®, quando a sua esfera pessoal e/ou intima seja
efetivamente invadida por terceiros ndo autorizados. Ora, através desta norma prevé-se uma

tutela geral dos direitos de personalidade, os chamados direitos essenciais do individuo —

“LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; “A Proteccio dos Dados Pessoais no Contrato de Trabalho” in A
Reforma do Cdédigo do Trabalho, Coimbra Editora, 2004. 701 p. ISBN 972-32-1290-0. p. 126.
“8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; “A Protecgdo dos Dados Pessoais no Contrato de Trabalko” in A
Reforma do Cdédigo do Trabalho, Coimbra Editora, 2004. 701 p. ISBN 972-32-1290-0. p. 126.
9 Em http://octalberto.no.sapo.pt [consulta em 09-01-2010]
Nomeadamente através de providéncias cautelares, nos termos dos art.°s 381.° a 392.° do CPC, ou ainda da
tramitacdo prevista nos art.%s 1474.° a 1475.° deste diploma — que regula o processo de jurisdicdo voluntaria
dirigido a tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia confidencial.
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direitos subjetivos absolutos cujo fundamento é a constituicdo de um minimo necessario e
imprescindivel ao desenvolvimento e afirmacdo da personalidade e sem 0s quais 0s outros

131 Acrescente-se ainda que, a lei

direitos subjetivos perderiam todo o interesse para a pessoa
protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita a sua personalidade. Contudo, a lei s
protege as pessoas quando o receio a ofensas “for bastante sério” e dé fundamento &
necessidade de tutela juridica™?.

Assim sendo, nas relacdes juridicas emergentes da tutela geral da personalidade, os
sujeitos devem abster-se de praticar atos que criem condi¢Ges favoraveis ou preencham
pressupostos necessarios a ocorréncia de lesdes na personalidade de outrem ou que se
traduzam em ameacas ou cominagdes de males futuros a personalidade alheia. E caso os
sujeitos ndo observem tais deveres de abstencdo quanto a causar prejuizo na personalidade de
outrem, expdem-se a sancdes juridicas (quando ndo se verifiguem causas da exclusdo da
ilicitude e ocorram os demais pressupostos da aplicacéo dessas sancdes)™>.

Neste sentido, considera-se expressamente antijuridica a afirmacdo ou difusdo de um
facto capaz de prejudicar o bom nome, a honra, ou a vida privada de qualquer pessoa. Assim,
é de pouca importancia que o facto afirmado ou divulgado corresponda ou ndo a verdade,
contando que seja suscetivel, dadas as circunstancias do caso, de diminuir a confianca na
capacidade e na vontade da pessoa - por exemplo, para cumprir as suas obrigacdes ou
reivindicar os seus direitos - ou de forma a abalar o prestigio de que a pessoa goze ou, ainda,
do bom conceito em que a pessoa seja tida no seu meio social, ou onde exerca a sua atividade.

A ilicitude, no caso concreto, circunscreve-se a auséncia de uma causa de justificacéo,
justificando-se a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, tanto por danos patrimoniais
como ndo patrimoniais, isto €, danos morais, 0 que corresponde a protecdo de um direito

|154

reconhecido por lei como inviolavel™, atendendo-se a todos os bens juridicos da

personalidade, embora ndo especificamente delimitados, desde que constituam manifestacéo

da personalidade™®.

! BOTELHO, Jodo — Formularios Direitos da Personalidade. Malveira: Dikaion- Unipessoal, Lda, 172 p.

ISBN 978-989-85552-13-6, p.45.

2 ANTUNES, Ana Filipa Morais — Comentario aos artigos 70.° a 81.° do Cédigo Civil (Direitos de
personalidade). Editora: Universidade Catdlica, outubro 2012, 317 p.. ISBN:978-972-54-0366-2, p.57.

153 Sobretudo os elementos culpa e nexo de causalidade

Neste sentido, e a titulo de exemplo, podemos consultar também o Cdédigo dos Direitos de Autor e dos
Direitos Conexos — art.%s 182.°, 209.° e 210.°.

%5 ANTUNES, Ana Filipa Morais, 2012, p.61.
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Tendo em conta a capacidade e liberdade de celebracéo contratual, no &mbito de uma
relacdo laboral, e porque se trata aqui de uma tutela geral da personalidade, o Codigo Civil
portugués prescreve, ao abrigo do artigo 67.° (capacidade juridica), que “As pessoas podem
ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, salvo disposic¢ao legal em contrario”.

Assim, este diploma legal atribui capacidade juridica e capacidade genérica de gozo a
todas as pessoas desde o momento de aquisicdo da personalidade’®. E com a expressdo
«salvo disposicdo legal em contrario», a norma pretende referir-se a personalidade como
suscetibilidade genérica e abstrata de direitos e obrigacfes iguais para todos, mas no sentido
em que esses direitos e obrigagdes podem variar de pessoa para pessoa (tendo em
consideracao que, na préatica, existem pessoas com mais aptiddo para a assuncao de direitos e
obrigac@es que outras; dar-se-a como exemplo condicdes sociais (em que tipo de sociedade se
estd inserido), culturais (qual o grau de habilitacdes académicas a ter em consideracdo),
econdmicas (a situacdo financeira em causa) em que cada pessoa se encontre.

Ora, também o Cddigo do trabalho, no seu art.°13.°, enuncia o principio geral sobre a
capacidade dos sujeitos para a celebracdo do contrato de trabalho, o que quer dizer que a
norma pode abranger a capacidade de exercicio e de gozo dos menores de dezasseis anos para
o exercicio da atividade laboral, observando-se determinados requisitos*>’.

Pelo exposto se conclui que a personalidade juridica é inerente a capacidade juridica,
enguanto capacidade de gozo de direitos ou assuncdo de obrigaces.

Dito isto, e ainda no ambito e na capacidade de trabalho dos menores de dezasseis
anos, regulado, em especial, na Regulamentacdo do Cddigo de Trabalho, no Capitulo VII,
Seccdo |, da Lei n.°35/2004, de 29 de Junho — Trabalho de Menores -, € estipulado, para esta
idade etaria, a possibilidade de efetuarem trabalhos leves, desde que verificados certos
pressupostos, como por exemplo os enumerados no artigo 114.° deste diploma. No entanto, ha
também a verificar o enunciado no artigo 115.° e seguintes do diploma em causa, pois, “o
empregador deve avaliar a natureza, o risco e 0 grau e duragdo da exposi¢cdo do menor a

determinadas atividades™®® **°. Até porque o empregador n&o pode pdr em risco o normal

*® Embora, nesta matéria, alguma doutrina entre em contradicdo: por um lado, considera a existéncia de

personalidade juridica desde 0 momento da concegédo, €, por outro, a consideracdo da aquisi¢do da personalidade
juridica a partir do “nascimento completo e com vida” — ndo nos competindo aqui tomar qualquer posicéo
relativamente a estas opinides.
57 Cf. art.%s 68., 69.% e 70.2 do CT — “Admissdo de menor ao trabalho”-, ou seja, ter a idade minima de 16 anos,
ou se tiver idade inferir a 16 anos, ter concluido a escolaridade obrigatéria.
*® REDINHA, Maria Regina- Cédigo do trabalho e Repertério Juslaboral. Porto: Grupo editorial Vida
Econdémica, Nov. 2006. 1243 p. ISBN: 978-972-788-200-7.Deposito Legal n.°251497/06, pp.387 a 391.
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desenvolvimento da personalidade fisica, psiquica e moral do menor, da sua educacao e
formagcéo.

Assim, em termos gerais, estas disposicGes devem ler-se na esteira do artigo 70.° do
Cadigo Civil, que reconhece uma ampla tutela geral da personalidade a todas as pessoas
juridicas, menores ou maiores de idade, singulares ou coletivas, sendo todos sujeitos naturais,

160

de relac@es juridicas que podem por em causa 0s seus direitos de personalidade™", como atras

mencionado®®?.

2.4. Direito a Privacidade

Toda a pessoa, 0 ser humano, parece ter dois interesses fundamentais a defender: um,
a sua existéncia em liberdade; o outro, o livre desenvolvimento da sua vida relativamente aos
demais, sendo que o direito a privacidade se relaciona com estes dois interesses, no sentido de
ser um direito fundamental decorrente da dignidade humana, interligado com outros
direitos™®?, mormente direitos de personalidade.

O objetivo do direito a privacidade ou direito a intimidade da vida privada consiste em
amparar e proteger a vida intima da pessoa face a intromissdes alheias, determinando a
natureza e o alcance dessa protecdo. Evoca-se a ideia de que a vida intima apenas diz respeito
a prépria pessoa, e esta tem o direito a protegé-la de interferéncias dos demais.

Na verdade, na vertente da dignidade da pessoa deve-lhe ser reconhecido um espago
de privacidade prdprio, abrigado da curiosidade de outrem (seja ele quem for, desde que néo
autorizado, salvo situacdes previstas na lei).

Deste modo se tutela ou protege a intimidade pessoal, compreendendo o que de mais
secreto existe na vida do individuo — num contexto mais restrito (por exemplo: proteger a
nudez, a sexualidade, a afetividade); ja& num contexto mais amplo, o direito a reserva da vida
privada inclui aspetos da vida pessoal que podem estar fora da sua intimidade, cujo acesso

apenas é permitido a quem o individuo eleja, por principio, dentro do circulo das suas

5% De referir ainda que os maiores de dezasseis anos, nos termos de uma eventual relacdo laboral, ou outra, ndo

sdo responsabilizados civilmente e criminalmente, salvo algumas situacGes, por exemplo, aquelas em que o
menor seja emancipado ou haja consentimento expresso dos seus progenitores ou tutores, isto €, dos seus
representantes legais, para efetivacdo de negocios juridicos, como é o caso do contrato de trabalho. Neste
sentido, veja-se ainda a Lei n.°105/2009, de 14-09.
1% Neste sentido, deve observar-se o art.? 487.° do CC. quanto a danos praticados por omissdes.
Veja-se art.°s 158.° e 160.° do CC. — aquisicao da personalidade e capacidade.
MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho — A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informacdo e Comunicacdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo eletrénico do
empregador, in Teses. Coimbra: Almedina, Maio, 2010, 893 p.. ISBN 978-972-40-4208-4, p.106.
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relagdes pessoais. Neste contexto, o cidaddo tem necessidade de guardar para si certos aspetos
ou modos de ser da sua vida, para que ndo cheguem ao conhecimento de outrem n&o
autorizado pelo proprio.

Neste sentido, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem refere que “qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia”, e ainda que “ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
desse direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia
que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem- estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo de infracdes
de &mbito penal, a protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e liberdades de
terceiros*®,

Dissemos que, no ambito da relacdo laboral, a tutela dos direitos humanos se reveste
de forma especial, porque em causa relagfes juridicas desiguais, em que uma das partes,
necessariamente, se encontra desfavorecida face a parte contraria, nos termos de uma relacdo
subordinada, tendo especial énfase, por um lado, a necessidade de protecdo da privacidade do
trabalhador como um bem pessoalissimo. Mas, por outro lado, existem diversas possibilidades
facticas da livre decisdo de uma das partes contraentes poder dispor de certos direitos
relativamente a outra parte, o que equivale a dizer que ha a vantagem do contraente, aqui,
mais forte (empregador), que pode afetar eventualmente, de forma significativa, os direitos de
personalidade do trabalhador.

Ora, em forma de complementaridade com o direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada (cf.art.80.° do CC) como um dos direitos de personalidade, temos, ao abrigo do
art.26.° da CRP, o direito a reserva da intimidade da vida privada como um dos bens
protegido pelos direitos fundamentais (que nos remete para 0 n.°4 do art.35.° da Constituicéo,
em termos da proibicdo do acesso a dados pessoais por terceiros), cujo exercicio é
contratualmente limitado, ndo estando assim de todo a disposicdo do seu titular. Ou, se
estiver, pelo seu conteudo pessoal, seja especialmente sensivel relativamente a uma

vinculacéo juridica.

'3 Tendo em consideracdo que “As normas e os principios de Direito Internacional” fazem parte e vinculam o

Direito Portugués, bem como as convencdes internacionais que vigoram na ordem juridica portuguesa, desde que
0s respetivos tratados assim o estabelecam — n.°1 e 2 do art.°8 da CRP.
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Todavia, ao abrigo do artigo 81.° do Cddigo Civil, pode existir limitacdo voluntéria
aos direitos de personalidade, nos termos da lei, e também pode haver restricdo legal, desde
que os direitos “ contrariem os principios da ordem publica™'®*,

No ambito das relacGes laborais, o Codigo de Trabalho regula (como ja referido), nos
seus artigos 14.° a 22.°, os direitos de personalidade, reconhecendo sobretudo a reserva da
intimidade da vida privada, bem como a protecdo de dados pessoais e o direito a
confidencialidade de mensagens e de acesso a informacdo, limitando o empregador no seu
direito de propriedade, devendo considerar-se aqui 0 principio da proporcionalidade na
utilizacdo destes direitos (evitando-se 0s excessos de um direito sobre o outro - havendo
cedéncias na medida do possivel e razoavel para a realizacdo de uns e outros direitos). Nao
raras vezes, o direito a intimidade do trabalhador é violado em decorréncia do exercicio
abusivo do direito de propriedade e poder de dire¢do do empregador.

O empregador, apesar de legitimado pelo poder diretivo e disciplinar, ndo pode invadir
a esfera privada e/ou intima do seu trabalhador, inclusive com o objetivo, por exemplo, de
aumentar a produtividade deste.

Assim, tendo em conta as desigualdades nas relacbes laborais
(empregador/trabalhador), concebe-se um maior interesse a conferir & defesa dos direitos de
personalidade, pela existéncia do confronto dos interesses das partes envolvidas: a entidade
empregadora, na sua esfera juridica, tem em conta a salvaguarda dos interesses da empresa
(que podem ser 0s seus), e para isso recorre a instrumentos de gestao e fiscalizacdo adequados
a atividade em causa; o prestador de trabalho, na sua esfera juridica, eleva o desiderato
fundamental dos seus interesses pessoais e patrimoniais, como a garantia salarial, a seguranca
no emprego (ndo recear o despedimento — artigo 53.° da CRP), e a conciliacao entre a sua vida
profissional e a sua vida familiar e/ou privada.

Na verdade, na sociedade laboral hodierna, o exercicio dos poderes do empregador é
mais sofisticado, uma vez que a entidade empregadora, para o efetivo exercicio dos seus
poderes, lanca mao das evolucOes verificadas na ciéncia e na tecnologia, tornando-as para
efeitos de controlo e gestdo da unidade produtiva. Nestes termos, ha maiores probabilidades
de atingir a esfera privada e intima dos trabalhadores, e assim a sua dignidade.

De facto, na atualidade, fruto do uso generalizado da informatica, seja a nivel pessoal,

seja ao nivel empresarial, as questdes relacionadas com o direito a privacidade sdo postas em

'** Por exemplo: a pratica de nudéz na via pblica.
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causa pelos riscos que esta comporta, apesar da sua relevante vantagem. No entanto,
praticamente, o quotidiano de qualquer cidad&o é inimaginavel sem o tratamento informético
de dados pessoais e de comunicacao/informacédo através de mensagens por correio eletronico.
Logo, nos dias de hoje existe a possibilidade séria de seguir “as pegadas eletronicas do
cidaddo digital™®.

Por isso, transpondo a situacdo da privacidade do trabalhador para o contexto laboral,
entende-se que, em caso de conflito entre o interesse material da entidade empregadora e o
direito do empregador aos seus meios de comunicacéo, por si, fornecidos ao trabalhador, e o
direito daquele a confidencialidade de mensagens e de acesso a informacédo, os direitos de

166 Neste ambito, o

personalidade devem prevalecer sobre os direitos de propriedade
legislador, ao aplicar a lei, deve ter também em conta a especial sensibilidade do lesado e o
grau de lesao™®’.

Neste ensejo, € de sublinhar que, tipificados que estdo alguns direitos de
personalidade, é fundamental para o trabalhador o direito & reserva sobre a intimidade da sua
vida privada , o que inclui o direito & privacidade'®®.

Porém, as previsdes dos artigos 70.° e seguintes do Codigo Civil - direitos de
personalidade - sdo apenas validas nas relacBes paritarias entre os particulares ou entre estes e
0 Estado, vendo-se este desprovido de ius imperii, e “sdo tuteladas através de mecanismos
coercivos juscivilisticos” (como sucede, por exemplo, em matéria de responsabilidade civil e
das providéncias especiais preventivas ou reparadoras — n.°2, do artigo 70.°, e artigo 483.°,
ambos do CC, e artigol474.° e seguintes do CPC). De forma diferente, as previsoes
constitucionais ja analisadas, relativas aos direitos fundamentais, pressupdem relacdes

juspublicisticas, “de poder, que sdo oponiveis ao proprio Estado, no exercicio do seu proprio

% CASTRO, Catarina Sarmento- Direito de Informéatica, Privacidade e Dados Pessoais.
Edicao/reimpressdo:2005.Almedina, 374 p. ISBN: 9789724024240, [em linha]- [consulta em 10/10/2012],em
www.woock.pt/product/id/37449.
'*® Tendo em conta a existéncia de casos de diferente natureza e em que se pode verificar o contrario, e podemos
dar como exemplo uma unidade fabril com varios trabalhadores, implementada ha varios anos em determinada
localidade, em que certo individuo resolve construir e habitar nas proximidades da fabrica, o que pode,
eventualmente, colidir com o seu direito ao repouso. Aqui existe, claramente, na nossa opinido, a sobreposi¢do
do direito de propriedade sobre o direito de personalidade.
"’ NETO, Abilio- Cédigo Civil Anotado. 17.2 ed., revista e atualizada. Lisboa: Ediforum. Distribuicdo Coimbra
Editora, Abril 2010, 1695p. ISBN 978-972-8035-98-3, p.57
%8 DRAY, Guilherme Machado — Direitos de Personalidade, Anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo de
Trabalho. Coimbra: Edi¢es Almedina, Abril, 2006. 92p. ISBN 972-40-2801-1, p.63
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ius imperii”, considerando que também sdo produtoras de efeitos nas relagdes entre os
particulares (n.°1, do art.?18.%, da CRP)'®°.

Ora, o direito a privacidade assenta na dignidade da pessoa humana como fator
essencial do ser-se pessoa; consequentemente, é atribuido pelo ordenamento juridico a todas
as pessoas fisicas, sejam elas quem forem.

I*° importa verificar que limitacBes aquele direito

Partindo da norma constituciona
serdo legalmente admissiveis numa relacdo de trabalho, onde podem emergir conflitos de
direitos e/ou interesses constitucional e civilmente garantidos. Por isso, interessa compreender
a relacdo de vinculagdo das entidades empregadoras aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, em particular na sua vertente privada, isto é, no direito a privacidade do
trabalhador no local de trabalho.

Assim, considerando o art.26.°, n.°1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, a luz
do qual se garante o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, por um lado, e
0 art.34.°, da lei Fundamental, por outro, existe a garantia da inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e de todos os meios de comunicacdo privada, ocupando-se também o acima
citado artigo 35.° dos limites e regras de utilizagdo da informatica, determinando que ela “nao
pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes filosoficas ou politicas,
filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante
consentimento expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo
discriminacdo ou para processamento de dados estatisticos ndo individualmente
identificaveis™'" .

Ainda no artigo 80.° do Cddigo Civil, recorde-se que “todos devem guardar reserva
quanto & intimidade da vida privada de outrem”, bem como 0s artigos 76.% 77.° deste mesmo
diploma, que se ocupam da reserva de cartas-missivas confidenciais, das memorias familiares
e pessoais e de outros escritos de caracter confidencial ou que sejam referentes a intimidade
da vida privada individuo, onde se inclui, naturalmente, o trabalhador.

Na verdade, como se referencia ao longo deste trabalho, foram adotadas medidas que

dizem respeito & protecdo da intimidade da vida privada, nomeadamente, foi a Lei n.°3/73, de

169 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de- O Direito Geral de Personalidade. 1.2 ed. Lisboa: Coimbra Editora,
grupo Wolters Kluwer, Jan.2011 (reimpressdo). 703 p. ISBN 972-32-0677-3. Deposito Legal n.° 86 0144/95,
p.584

170 Artigo 26° da Constituicio da Republica Portuguesa.

7L PRATA, Ana — Dicionario Juridico, in Colecdo Dicionérios Juridicos, 5.2 edicdo, atualizada e aumentada,
Coimbra: Almedina, Jan. 2008, pp. 799 a 801).
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5 de abril que, inicialmente, adotou essas medidas, instituindo penas para quem devassasse a
intimidade da vida privada de alguém, entre outras situa¢fes do foro intimo de uma pessoa
(como, por exemplo, se alguém “fornecesse elementos a um ficheiro, base ou banco de dados,
gerido por ordenador ou por outro equipamento fundado nos principios da cibernética” ou
ainda utilizasse esses elementos com finalidades ilicitas, como também importunar alguém
por telefone ou por mensagens).

Posteriormente, a Lei n.°10/91, de 29 de abril, alterada pela Lei n.°28/94, de 29 de
agosto (Lei da Protecdo de Dados Pessoais face a Informaética) estabeleceu também um
conjunto de regras relativas ao uso da informatica, determinando que esta deveria “processar-
se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada e familiar e pelos
direitos, liberdades e garantias fundamentais do cidadao” (artigo 1.9).

A Lei de Protecdo de Dados Pessoais — Lei n.°67/98, de 26 de outubro, retificada pela
Declaracéo de retificacdo n.°22/98, de 28 de novembro (também ja referenciada), veio ocupar-
se, de forma abrangente, da protecdo das pessoas relativamente ao tratamento dos seus dados,
aqui incluindo a entdo emergente “videovigilancia e outras formas de captagdo, tratamento de

sons e imagens que permitissem identificar pessoas”, no &mbito de tutela da privacidade dos

cidaddos!’.
3. Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais reconduzem-se a um conjunto de “regras e principios
destinados a garantir os direitos individuais ou a definir o seu regime juridico”173. Estes
direitos vinculam sobretudo o Estado mas também entidades privadas no ambito de uma
ordem juridica concreta, espacial e temporalmente situada, incorporando garantias juridicas

concretas e delimitadas.

72 Também o Cédigo de Processo Administrativo (artigos 4. e 5.9), dando prossecucio ao interesse ptblico a &

prote¢do dos direitos e interesses dos cidadaos, deve projetar-se nos principios da igualdade e proporcionalidade.
Neste sentido, a Administracdo Publica, nas suas relagdes com os particulares, ndo pode (...) “ isentar de
responsabilidade qualquer administrativo em que, inclusive, as suas decises colidiram com direitos subjetivos,
mormente prejudicar o direito ao repouso (por construgdo de uma via ferroviaria de interesse pablico). Devendo
considerar que os direitos das pessoas sO devem ser afetados “ em termos adequados e proporcionais aos
objetivos a realizar”. Deste modo se salvaguardam alguns dos direitos de personalidade — GOMES, Mério M.
Varges - O Codigo da Privacidade e da Protecdo de Dados Pessoais na Lei e na Jurisprudéncia. 1.2 ed..in
colecdo/direito das novas tecnologias: Editora Centro Atlantico, V. N. Famalicdo, mar¢co 2006, 568 p..
ISBN:989-615-022-2, p.177.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de; Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Almedina, Coimbra, 2012. 393 p. ISBN 978-972-40-4669-3. p. 107.
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“Os direitos fundamentais sdo os pressupostos elementares de uma vida humana livre
e digna, tanto para o individuo como para a comunidade”, sendo que 0 individuo so se realiza
enquanto ser livre numa comunidade livre, e esta s6 o serd se for composta por homens
livres'™®. Ora, os direitos fundamentais objetivamente considerados traduzem valores ou

interesses estruturantes da ordenacio da vida em sociedade”

, conformando assim os direitos
fundamentais subjetivos, os quais traduzem posic¢Ges juridicas individuais ativas ou de
vantagem®™®.

Neste sentido, indicou-se, desde logo, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH de 1948), aprovada pela ONU — proclamacédo ou declaracao de principios sem carater
vinculativo, mas com interesse especial por constituir um referencial béasico para a
determinacdo do conteudo, extensdo e limites dos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados. Assim, o artigo 16.°, n.°2, da CRP, dispde: “0s preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem .

Entre as varias normas da DUDH, destacamos os artigos 23.° e 24.° por mencionarem
diretamente os direitos fundamentais dos trabalhadores (direito ao trabalho, a condicdes
equitativas e satisfatorias de trabalho, ao salario sem discriminacéo - «a trabalho igual, salario
igual» -, a liberdade sindical, a uma limitacdo razoavel da duracéo do trabalho, ao repouso, ao
lazer e férias) e ainda o artigo 25.°, visto que consagra outros direitos sociais, nomeadamente,
no dominio da seguranca social. Entre esses direitos fundamentais encontramos outros
direitos que se correlacionam com normas da Constitui¢do portuguesa, como, por exemplo, os
artigos 53.° a 57.°, 58.2, 59.° e 63.°, todos eles formando a estrutura da chamada “Constituigdo
laboral”, com importante significado na configuragdo do ordenamento juridico do trabalho.

Pelo supra exposto se concluiu que a CRP contem diversas normas sobre matéria

laboral, tendo em conta a consagracdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores®’” .

17 ANDRADE, José Carlos Vieira de; Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,

Almedina, Coimbra, 2012. 393 p. ISBN 978-972-40-4669-3. p. 108, invocando a ideia de V. K. Hesse.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de; Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,

Almedina, Coimbra, 2012. 393 p. ISBN 978-972-40-4669-3. p. 109.

16 ANDRADE, José Carlos Vieira de; Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,

Almedina, Coimbra, 2012. 393 p. ISBN 978-972-40-4669-3. p. 111.

77 principios basicos dominantes dos varios institutos do Direito do trabalho consignados na parte I, no capitulo

111 do titulo Il da CRP, sobre «Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores», matéria integrada na reserva

relativa da competéncia da Assembleia da Republica (art.® 165.°, n.°1, al. b), da CRP), e ainda no capitulo Il do

titulo 111 sobre «Direitos e deveres econémicos» (XAVIER, Lobo, 2005, p.158).

1% A Constituicdo portuguesa reconhece também, no artigo 26.°, o direito a identidade pessoal, ao

desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
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Assim, a Lei fundamental, ao instituir direitos fundamentais dos cidaddos, projeta-se em
meios juridicos do Estado postos ao alcance dos individuos para lhes assegurar, no caso de
violacdo de direitos, o0 acesso adequado a tutela jurisdicional do caso concreto.

Nos termos dos direitos e deveres fundamentais, constitucionalmente consagrados,
todos os cidaddos sdo abrangidos sem excecdo. Ao abrigo do principio da universalidade
todas as pessoas, sO pelo facto de o serem, gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres
consignados constitucionalmente. Daqui resulta que se proibe qualquer discriminacao entre 0s
individuos, sendo eles nacionais ou estrangeiros, devendo ser todos, sem excecdo, alvo do
mesmo tratamento capaz de garantir a dignidade humana, sempre ao abrigo do principio da
igualdade. Portanto, determina-se a igualdade de direitos e deveres dos cidad&os perante a lei.

Por certo, dar amparo aos direitos fundamentais é a previsdo dos diversos modos de
reacao contra praticas lesivas e sua cessacdo: quando em causa direitos fundamentais dos
cidaddos, para além da tutela constitucional, podemos referir uma tutela administrativa, civil e
penal.

A tutela administrativa realiza-se através das entidades publicas, visando controlar a
legalidade das decisGes da entidade tutelada.

A tutela civil de algum dos direitos em causa pode estar dependente da iniciativa do
interessado, desdobrando-se em medidas de reacdo diversas que tendem a declaracdo ou
negacdo de direitos, a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a cessacdo de praticas ilicitas e a
reparacao dos danos.

A tutela penal que, necessariamente, se obtém através da acdo penal, consiste na
persecucdo criminal do agente violador com vista a sujeita-lo (e/ou ao seu patriménio) as
correspondentes sangoes.

Consideremos ainda outros direitos fundamentais que funcionam como garantia do
direito a privacidade, como o artigo 34.° da Constitui¢do - “Inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia” (“e outros meios de comunicagdo privada”), em termos de proibi¢ao do
tratamento informatico de dados que digam respeito a vida privada do cidaddo (cf. art.35.°,

n.%3), salvo as restrigOes legais (vide artigos 187.° e 188.°, ambos do CPP), e intervengoes

palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra qualquer forma de
discriminacdo. Neste ambito, o n.°1 e n.°2, do art.26.°, da CRP, além da tutela e protecdo da reserva da
intimidade da vida privada e familiar, entroncam-se aqui dois direitos menores: o direito que se impde a terceiros
estranhos de ndo aceder a informagdes sobre a vida privada e familiar de alguém e o direito a ndo divulgacéo de
informacdes que alguém possua sobre a vida privada e familiar de outrem. Esta norma aplica-se a todo o
cidadao, trabalhador ou néo.
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restritivas autorizadas ou decididas pelo juiz (artigol8.°, ao abrigo dos principios da
necessidade, adequacdo, proporcionalidade e determinabilidade)*"™.

Ainda no contexto do artigo 26.°, n.°3, da Lei Fundamental, refiramos a garantia
constitucional sobre a dignidade da pessoa humana (que abarca, como vimos, outros artigos
da CRP), nos termos da sua identidade genética e, designadamente, na criagdo,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacgdo cientifica, inferindo-se que
0 art.26.° da Constituicdo portuguesa reune diversos direitos, mas com um carater comum,
isto €, todos se inserem no ambito da protecdo nuclear das pessoas e da sua vida, abrangendo
os direitos de personalidade - assim designados pela literatura juscivilista™.

Para nos podermos situar dentro do tempo historico e cultural relativamente ao
conceito da “dignidade da pessoa humana”, vimos que esta possui as suas raizes no
pensamento classico e, essencialmente, no pensamento cristdo. Foi a religido cristd «que
trouxe o entendimento de que todos os seres humanos, e ndo apenas os cristdos, sdo dotados
de um valor préprio»™, o qual lhe esté associado e que néo pode ser transformado em mero
objeto ou instrumento, ndo existindo superioridade de umas pessoas sobre as outras, sendo
todas livres e iguais e sujeitos de direitos'®?.

Ora, o direito a intimidade da vida privada projeta-se na ndo exposicdo de situacdes da
vida pessoal ndo consentidas, existindo meios de reacdo a tais violagdes (como atrés ja
citado), ou seja, mecanismos que permitem assegurar os direitos da pessoa e da sua vida
intima e privada. O ser humano, engquanto pessoa inserida na sociedade, € livre e titular de
direitos, dos quais ndo pode, nem deve abdicar. Contudo, é nas relacBes laborais que se
verifica a maior diferenciacdo de direitos e obriga¢des, tanto no momento em que o contrato é
celebrado como durante a sua eXecugdo, até pela situagao de “dominus” da entidade

empregadora. Assim, releva a procura de uma harmonizag¢ao ou de “concordancia pratica dos

interesses em jogo”, por forma a atribuir a cada um a maxima eficécia possivel”, e o menor

9 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Anotada — Vol. | , 42 ed., art.%s
1.°a 107.°. Coimbra Editora, janeiro 2007. 1152 p. ISBN 978-972-32-1462-8, pp. 459 a 551.
180 CAOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital- CRP Anotada, Vol. I: janeiro de 2007, p. 461.
8! LEAL, Ana Paula Araljo, [et al], coordenador Diogo Leite de Campos- Estudos Sobre o Direito das
pessoas. Coimbra: Almedina, Maio, 2007, 262 p. ISBN 978-972-40-3137-8. Deposito legal 259482/07, p. 54.
82 A Constituicdo portuguesa consagra ainda direitos de personalidade fundamentais, os chamados direitos
especiais subjetivos, prescritos nos artigos 13.%, 20.%, n.°2, 24.° a 27.°, 34.° a 38.%, 41.° a 48.°, 51.°, 61.° e 62.°.
Assim, a Lei Fundamental regula os direitos a igualdade, a vida, a integridade, a identidade, a capacidade civil, a
cidadania, a imagem, ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, a liberdade, a seguranca, a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, a liberdade de expressdo e de informacdo, a liberdade de
religido e de culto, ao direito a legitima defesa e ao direito de resisténcia (GALANTE, Fatima, 2010, p.25).
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dano quando exista cedéncia de uns direitos sobre os outros (cf. artigo 335.° do CC),
ponderando-se os valores juridicos em confronto face & situagdo concreta'®.

A Constituicdo portuguesa de 1976, por sua vez e desde a versdo originaria, estipulou
um conjunto de normas e principios laborais que referiam o trabalhador, sobretudo, como
cidad&o, estabelecendo que ndo é pelo trabalhador se encontrar numa situacéo de inferioridade
face ao empregador que este pode usar do seu poder para usurpar os direitos do
cidadao/trabalhador. Tratando-se da Lei Fundamental, os direitos ai consagrados tém caracter
transversal, aplicando-se, consequentemente, em todas as areas do Direito, nomeadamente a
laboral.

No entanto, os direitos fundamentais ndo sdo direitos absolutos, nem ilimitados. Em
caso de conflito entre direitos fundamentais, designadamente vinculados a dignidade da
pessoa humana, ha que haver limitagdes ponderadas no sentido de deixar que uns e outros
direitos encontrem formas de realizagdo'®.

Na presente investigacdo, pretendeu-se abordar algumas das dimensdes da
constitucionalidade dos direitos fundamentais no ambito do direito privado. Mais
precisamente tentar refletir no seguinte: podem as restricdes aos direitos fundamentais,
constitucionalmente consagrados e protegidos, ser transferidas para a problematica dos limites
aos chamados «direitos civis»? (por exemplo, refere o artigo 81.° do Codigo Civil — Limitacdo
voluntéria dos direitos de personalidade —, que “Se for contraria aos principios da ordem
publica toda a limitagdo voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade ¢ nula”).

Ora, sera revogavel a limitacdo voluntaria, quando legal, com a obrigacdo de
indemnizacdo pelos prejuizos que forem causados a quem tinha legitimas expectativas sobre a
limitacdo dos direitos? E possivel que sim, nos termos em que haja concordancia entre as
partes envolvidas. E de forma mais incisiva e objetivamente mais delimitada, pergunta-se:” as
restricbes aos direitos, liberdades e garantias pessoais e as restricdes aos direitos civis de
personalidade apresentam pressupostos comuns”? No caso afirmativo, quais”?'®.
Considerando tanto uns como outros direitos (consagrados pela Constituicdo, pelo Codigo
Civil e Caodigo do Trabalho), consideramos que existe uma espécie de analogia (em sentido

muito amplo) entre os direitos consagrados constitucionalmente e os direitos civis, direitos

83 ANTUNES, Ana Filipa, outubro 2013, p.40.
'8 Veja-se, por exemplo, o direito & vida e o direito ao trabalho.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes-Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
Janeiro de 2004. 233 p. ISBN 972-32-1215-3, pp. 192 a 199.
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esses que tém fundamentalmente em conta a tutela efetiva da dignidade da pessoa e
possibilidade de restri¢do através do consentimento expresso.

Olhemos especialmente para o caso do direito a privacidade, entendido como
manifestacdo do direito a liberdade da pessoa dispor da sua privacidade como bem entender
sem que outros a possam importunar, e sem que esta extravase o seu préprio direito, ou seja,
sem que invada o direito dos outros. Agora, transfiramos este direito para o local de trabalho
e, consequentemente, para a relacdo laboral; o trabalhador ndo pode ser importunado estando
a dispor do e-mail e da password profissional, propriedade da empresa, para fins privados?

Neste caso, hd que ter em conta o entendimento de que o empregador tem
legitimidade para o visionamento do correio eletronico profissional, isto €, a entidade
empregadora ndo conhece - nem tem de conhecer - se aquele e-mail contém comunicacdes
privadas, tendo em conta que se trata de uma ferramenta da empresa posta ao cuidado do
trabalhador para finalidades laborais e ndo outras. Assim, verifica-se que o trabalhador
invadiu os direitos do empregador, no sentido em que utilizou o correio eletrénico da empresa
para fins privados, contrariando ordens da entidade empregadora e dispondo ainda do horéario
de trabalho desta *°.

No caso que se apresenta, pode tocar 0 ambito de protecdo normativo-constitucional
da protecdo juridica do direito a privacidade do trabalhador como um seu direito de
personalidade — que, em determinadas situacfes, consideramos ndo ser um direito absoluto,
podendo, no caso supra mencionado, existir também a violacdo dos direitos do empregador
(também eles constitucionalmente protegidos — nos termos da “Organiza¢do Econémica”, ao
abrigo do artigos 80.°, alinea c) e 86.°'®"), por estar em causa a utilizacdo do e-mail
profissional, sendo este, em principio, uma ferramenta de trabalho e ndo um meio adequado
para comunicacdes pessoais, desde que contrariando, ordens do empregador. Ora, evidencia-

se, assim, violagdo de alguns dos direitos da entidade empregadora®®®,

'8 Apesar de considerarmos a existéncia de situacdes excecionais para o uso do e-mail profissional para

finalidades privadas, como por exemplo, casos de emergéncia nos termos de comunicacdo com familiares
dependentes ou necessitados de assisténcia.
87 Constituicdo da Republica Portuguesa- 3.2 reimp. da edicdo de outubro de 2009. Coimbra: Almedina,
outubro, 2010, 342 p. ISBN 978-972-40-3967-1, p.45.
'8 Nomeadamente tendo em conta o principio da finalidade da empresa — resultados positivos pela prestagdo do
trabalho.
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A situacédo a que se alude encontra-se em jurisprudéncia constitucional, civil, penal e

administrativa®®®

. Assim, estes e outros casos pdem em causa a ordem juridica e pressupdem
uma apuradissima dogmatica do recorte juridico dos pressupostos que tém de ser observados
caso a caso. Exemplifiqguemos, aproveitando o raciocinio descrito supra: o trabalhador é
exemplar quanto ao cumprimento das regras que a empresa estipulou para a execugéo
contratual, sé que a entidade empregadora concluiu (tendo em conta o relatério final ou
balanco sobre produtividade) que aquele trabalhador ndo é produtivo, e porqué? Apos
algumas investigacdes, 0 empregador detetou que o prestador do trabalho passa grande parte
do tempo laboral na rececdo e envio de e-mails privados, logo ndo profissionais, com 0s
meios informéticos que o empregador p6s & sua disposicao para fins profissionais *.

Na situacdo supra, defendemos que o empregador, para a conclusdo efetiva de que
aquele funcionéario ndo é cumpridor do acordado em termos de execucdo laboral conforme
determinado por celebracdo contratual, deve ter em conta as despesas de faturacdo do
“trafego” do correio eletrénico, do tempo despendido, das horas ocupadas com mensagens
privadas, das suas despesas no geral e lucros da empresa. Ndo obstante, consideramos que
deve ser evitado, a priori, um conflito laboral grave na forma de sancdo disciplinar — o bom
senso aconselha, em nosso entender, que apenas deveria haver uma repreensdo pessoal, sem
que esse incidente fique registado disciplinarmente.

Ora, 0 que nos interessa no estudo em apreco é o recorte juridico-constitucional do
ambito de protecdo dos direitos de personalidade (nos quais se inclui o direito a intimidade da
vida privada) e o recorte juridico-civil de direitos pessoais (onde se inclui também o direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada). Com isto, pretendeu-se delimitar o @mbito de
protecdo abstrato e o &mbito de protecdo efetivo das normas do artigo 26.° da Constitui¢do
portuguesa (direitos pessoais) e dos artigos 70.°, 72.2,79.° e 80.° do Cédigo civil (direitos de
personalidade). Por outras palavras: os direitos constitucionais pessoais — direito ao nome,

direito a imagem, direito a reserva da intimidade — sdo iguais aos pressupostos dos direitos de

¥ \eja-se Acorddo do Tribunal da Relacio de Guimardes, de 07 de junho de 2011, processo

n.°4860/05.0TBBCL.G1 em http://www.dgsi.pt , sobre Direitos de Personalidade, Direito de propriedade e livre
iniciativa privada.

*® No caso em apreco, deve o empregador expor diretamente aquele trabalhador que tem conhecimento efetivo
desse facto, e, por isso, mover-lhe um processo disciplinar com a finalidade de despedimento? Sim. Como vai o
empregador utilizar a prova recolhida sem violar um direito fundamental e direito de personalidade do
trabalhador a sua privacidade? . Depende dos elementos indiciadores externos do e-mail, por exemplo, endereco
e assunto. “Apanhando-0” em flagrante delito? Com ou sem testemunhas do ato? Através de provas
documentais? O empregador deve ter em consideracdo que o contetdo do e-mail de qualquer trabalhador nunca
pode ser visionado ou inspecionado, salvo com mandado, devidamente fundamentado, do juiz.
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personalidade protegidos pelo Cddigo Civil (direito ao nome, direito a imagem, direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada) e pelo Cddigo de trabalho (liberdade de expresséo
e de opinido, integridade fisica e moral, protecdo dos dados pessoais, e em especial dos dados
biométricos, testes e exames medicos, meios de vigilancia a distancia, utilizacdo dos meios de
vigilancia a distancia e confidencialidade de mensagens e de acesso a informagéo)?
Entendemos que tém uma relacdo de complementaridade e fortes pontos de contacto™®* *2.
Quanto ao conceito de restricdo aos direitos, liberdades e garantias pessoais
consagrados constitucionalmente e os direitos de personalidade positivados no Caodigo Civil,
uns e outros direitos nos reconduzem a uma afetacdo desvantajosa de direitos ou liberdades
juridicamente protegidos, porquanto haverd sempre um limite sobre os direitos privados, tanto

constitucional como civilmente consagrados, e 0 exercicio abusivo desses direitos.
3.1.Direitos Fundamentais Versus Direitos de Personalidade

Estando os Direitos Fundamentais designados na Constituicdo como situagdes
juridicas fundamentais reconhecidas as pessoas na defesa desses direitos, a Lei Fundamental
ndo manda que esses direitos, constitucionalmente consagrados, sofram um abrandamento em
face da autonomia privada, nem sdo de admitir intimidacGes resultantes da dissemelhanca da
relacdo de trabalho que resultem dos poderes do empregador. Assim, o empregador deve
obediéncia as normas constitucionais, significando que este est4 obrigado a reconhecer os
direitos, liberdades e garantias de todos os cidaddos, independentemente de serem
trabalhadores ou néo.

No entanto, hd que reconhecer a existéncia de interesses econdmicos, tanto locais
como globais, que faz com que estejamos longe da ordem dos sujeitos livres e
intersubjetivamente iguais, pela existéncia da voragem mercantil dos «senhores do comercio.
Por isso, a monopolizacdo macica dos meios econdmicos por parte das grandes poténcias
mercantis foi um atropelo a esforgada e lentamente estruturada ordem juridica internacional e

aos esforgos juridicos nacionais para defesa da igualdade dos cidad&os.

! Veja-se e compare-se os diplomas em causa, e os direitos de personalidade do trabalhador, no ambito da

execucdo do contrato de trabalho (GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo - Cédigo do Trabalho.28.2
ed. Coimbra: Almedina, julho 2012, 544 p. ISBN 978-972-40-4914-4, p.49).
192 \/ejamos a opini&o de Pedro Romano Martinez e outros, em MARTINEZ, Pedro Romano, et al —Cédigo do
Trabalho Anotado. 6.2 ed. Coimbra: Coimbra Almedina, fevereiro, 2008. 1336 p. ISBN 978-972-40-3425-6,
pp.109 e 110.
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Dito isto, e tendo em conta os direitos fundamentais e a seguranga no emprego,
podemos dizer que, na atualidade, um dos temas mais nobres da dogmaética juridica diz
respeito aos complexos entrelacados da tentativa de irradicacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados e o dever de protecdo desses direitos por parte do poder
publico relativamente a terceiros - principalmente, na ordem juridico-privada dos contratos de
trabalho.

Por isso, consideramos ser de importancia fundamental a protecdo dos direitos dos
trabalhadores, nomeadamente os seus direitos fundamentais de carater especifico e
constitucionalmente consagrados: como o direito de resisténcia — artigo 21.° -, os direitos
inerentes a protecdo de dados pessoais — artigo 35.%-, o direito ao sigilo da correspondéncia e
de outros meios de comunicacdo privada — artigo 34.%-, o direito a integridade pessoal — artigo
25.°-, a liberdade de expressdo e informacgdo — artigo 37.°, bem como a liberdade de religido,
de culto e a liberdade de consciéncia — artigo 41.01% 1%,

Sabemos que o moderno Estado Constitucional — vertido nos direitos fundamentais
dos cidaddos - ndo teve uma evolucdo linear; além disso, a positivacdo dos direitos
fundamentais ndo € um fendmeno universal: ndo existe suficiente sintonia entre culturas, nem
comunhdo, no que concerne a extensdo do catalogo a titularidade, a oponibilidade dos
direitos, sendo que a garantia da efetividade dos direitos parece estar sempre na dependéncia
do funcionamento dos sistemas politicos, lutas sociais e outras dimensdes culturais.

Assim sendo, pugnamos pela defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, onde se
incluem os trabalhadores, pelo seu direito a privacidade como direito fundamental e como um
dos direitos de personalidade, sendo que o prestador de trabalho, na execucdo do exercicio
laboral, ndo deve, por qualquer forma, sentir-se ameacado nos seus direitos, tanto por forma
fisica como moral.

Destacamos a ideia de que os direitos de personalidade (por pressuporem relagdes de
igualdade) ndo tém uma projecdo especial face ao Estado, ao passo que os direitos
fundamentais pressupdem sempre um relacionamento direto e uma especial vinculacdo do

Estado, tendo por isso uma dominante incidéncia publicistica. E se ha direitos de

%3 Artigos citados ao longo do presente estudo.

Que se verte no reconhecimento de direitos aos cidadaos nascidos romanos — ndo aos convertidos a cidadania
romana; pactos e confirmacdes estamentais de direitos; decretos pontificios ( bulas papais), tudo culminando no
Glorious Revolution ( Revolucdo Inglesa (1688); Revolugdo Americana (1776) e Revolucdo Francesa (1789) que
desembocou na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo; e por ultimo, no plano juridico ( Habeas
Corpus (1679), Bill of Rights inglés (1689), Declaracdo dos Direitos da Virginia (1776) e a Declaracédo dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789).
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personalidade que tém objeto idéntico aos direitos fundamentais, had muitos direitos
fundamentais que ndo tém uma relacdo direta e imediata com bens da personalidade (por

exemplo, é o caso dos direitos politicos, consagrados na Constituicdo)™.

SECCAO IV

1. FORMACAO E EXECUCAO DO CONTRATO DE TRABALHO
SECCAOQO V

1. CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES LABORAIS

1. Autonomia contratual

Autonomia da vontade ou autonomia privada, verte-se na liberdade do “querer”
pessoal (intencdo ou teor declarado dessa intencdo — foro mental), isto é, no sentido da
atuacdo humana na producdo de efeitos juridicos (constituicdo, modificacdo, extin¢do de
relac@es juridicas), resultante de atos de vontade (declaracdes de vontade) que se projetam na
producdo de efeitos.

Ora, a autonomia da vontade ‘“consiste no poder reconhecido aos particulares de
autorregulamentacdo dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica™®. Tal
principio significa que os individuos podem estabelecer, no dominio da sua convivéncia com
outros sujeitos, relacdes juridicas.

Esse autogoverno da esfera privada dos individuos e das suas relagGes juridicas,
manifesta-se, nomeadamente, na realizacdo de negocios juridicos, onde se enquadra o
contrato de trabalho. Este, vertido num consentimento que se traduz num acordo (escrito ou
presumido), em que, por regra, existem duas declaracdes de vontade negocial — de ambito
laboral — que se fundam ou se encontram no sentido de reciprocamente celebrar um contrato
de trabalho com um certo conteudo.

Entende-se, porém, que, nestas condigcdes, a igual liberdade que pressupbe a
autonomia da vontade é apenas ilusoria, pois a liberdade do assalariado para recusar aderir a

determinado contrato que lhe é oferecido pela entidade empregadora ¢ medida pelo grau e

1% ALEXANDRINO, José Melo — Direitos Fundamentais. 2.2 ed., revista e atualizada. Cascais: Principia,
Setembro de 2011, 173 p. ISBN 978-989-7160-32-5. Dep6ésito Legal 332179/11, p.34.
% MOTA Pinto, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 edicdo por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, Maio de 2005. 687 p. ISBN 972-32-1325-7. p.102 .
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preméncia da sua dependéncia economica. O trabalhador, por regra, tira 0S Seus recursos
apenas do seu trabalho, ndo podendo diferir por muito tempo a conclusdo do contrato. Mais
cedo ou mais tarde vira a aceitar as condicdes que o empregador lhe oferece'®’, podendo
considerar-se que a alienacdo da forca de trabalho, no ambito contratual laboral, exprime e
funda simultaneamente a alienacdo social.

Nestes termos, quando as relacGes sdo economicamente e socialmente desiguais, a
liberdade ou a autonomia privada conduz a opressdo do mais fraco: procurar-se-a protege-lo
através de leis imperativas, que limitem o campo de liberdade contratual (ou do direito
potestativo do empregador). Assim, e para evitar que uma igualdade de tratamento tedrica
aplicada a situacGes desiguais (até porque a situacdo do trabalhador ndo é igual a situacdo do
empregador) resulte em consequéncias iniquas, a legislacdo laboral deverd proteger o
trabalhador, favorecendo-o de varios pontos de vista, de maneira a compensar a desigualdade

real entre os contraentes'®,
1.1. Autonomia contratual e vontade das partes

No dominio da convivéncia entre os sujeitos, os individuos ditam os termos da
regulamentacdo das suas relagbes, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as e
determinando o seu conteldo, nisto consiste a autonomia contratual ou vontade das partes.

Ora, a autonomia contratual, que se centra na vontade pessoal das partes envolvidas
nos negdcios juridicos, encontra os veiculos da sua realizacdo nos direitos subjetivos.

Embora a autonomia da vontade seja a manifestacdo do principio da autonomia
privada (como ja referenciado), nos termos em que esta consiste no poder reconhecido aos
particulares de auto regular os seus interesses, este principio, de certa forma, esta limitado no
exercicio laboral por parte do trabalhador, pois este deve obediéncia quanto as exigéncias
contratuais da entidade empregadora, com as quais concordou no ato de efetivacao contratual,
assumindo obrigacdes e, por vezes, cedendo parte da sua vida privada e/ou familiar.

Nestes termos, se conclui que a autonomia da vontade ou a autonomia privada do

trabalhador, no &mbito de relagdes laborais, se encontra comprimida porque este apenas adere

17 Porque tendo em consideracdo a existéncia de um direito potestativo do empregador, logo, ndo consideramos

que o contrato de trabalho seja um negécio sinalagmatico, tendo em conta que o trabalhador, como parte
econdmica mais fragil, adere ao contrato que a entidade empregadora, por regra, lhe apresenta. Portanto, somos
da opinido, com respeito por opinides diferentes, que o contrato de trabalho deve estar inserido nos contratos de
adesao.

1% Cham Perelman, 2002.
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ao estipulado pelo empregador. Logo, os vinculos de realizagdo dos direitos subjetivos e a
possibilidade de celebracdo de negdcios juridicos, podem restringir a autonomia privada do

trabalhador'®®, embora este tenha legitimidade para recusar a celebragdo contratual®.
2. O Contrato de trabalho

De forma geral, podemos dizer que os contratos constituem a fonte por exceléncia das
relacGes obrigacionais, tanto pela sua frequéncia como ainda pelos “direitos a as obrigagdes
dele resultantes”, que s&o relevantes na vida de todos os dias®®.

Tendo em conta a extensdo da matéria no ambito dos contratos de trabalho e a
diversidade das situacdes da vida real nesta matéria, ndo é possivel o seu tratamento
exaustivo. Por isso, abordaram-se apenas algumas situacdes mais frequentes e relevantes para

esta dissertacdo e um conceito geral sobre o contrato de trabalho.

Para a existéncia de um contrato de trabalho (art.1152.°, do Codigo Civil), torna-se
necessario a averiguacdo dos seguintes requisitos gerais de validade desse contrato: a
existéncia de capacidade, de legitimidade e da possibilidade do objeto nos termos da lei.
Porém, o contrato laboral ndo pode vir a existéncia se ndo existirem sujeitos. Ora, 0s sujeitos
sdo essenciais para a formacdo de uma relacdo laboral, e, neste dominio, excluem-se 0s
sujeitos sem capacidade ou legitimidade, ou seja, sujeitos incapazes, inabilitados e menores

de 16 anos?®

. Assim, se pessoas que nao tenham capacidade para a celebragdo de um contrato
o fizerem, este ndo pode ser valido: verifica-se uma situacdo de nulidade ou de anulabilidade
do ato juridico.

Para a efetivacdo de um contrato laboral devera ainda haver uma declaracdo expressa
de vontade dos contraentes, feita de forma livre e informada, sem quaisquer anomalias, ou
seja, as partes contratantes tém de estar de acordo quanto aos termos contratuais.

Tendo em conta o objeto do contrato de trabalho, este, nos termos da lei, tem de ser

realizavel, ou seja, tem de estar devidamente identificado, ser definido ou definivel, e ainda

% Vide art.% 217°, 405° e 219°, todos do CC.
%% porém, “cada uma das partes deve comportar-se de acordo com a eficacia do contrato” (PINTO, Carlos
Alberto da Mota, 2005, pp.106 a 107)
201 COSTA, Mario Julio de Almeida- Direito das Obrigacdes. 11.2 ed. revista e actualiz. Coimbra: Coimbra
Almedina, Abril, 2008. 1146 p. ISBN 978-972-40-3474-4, p.201.
292 Neste Gltimo caso podem existir excecdes: por exemplo, havendo consentimento expresso dos pais para o
menor de 16 anos trabalhar.

81



ter idoneidade, isto &, tem de ser licito — néo contrério & lei e aos bons costumes®®. Assim,
definindo-se legalmente o que é o contrato de trabalho (lato sensu), podemos dizer que, a luz
do art.11.° do Codigo do Trabalho, é «aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizacéo e sob a autoridade destas».

O legislador do atual Codigo do Trabalho abandonou o conceito consagrado no
art.1152.° do Cddigo Civil, dado que deixou de distinguir entre a atividade intelectual ou
manual, e passou a admitir a existéncia de varios empregadores no mesmo contrato de
trabalho, estipulando ainda que o trabalhador tem de ser uma pessoa singular.

Na verdade, a relagdo laboral ndo é assumidamente paritéria, e por vezes pode (con)
fundir-se o trabalho prestado com o prestador?®.

A informacdo em momento anterior ao contrato de trabalho, dada ao presumivel
prestador do mesmo, é essencial na medida em que essa informacdo é vista na atualidade
também como um bem com valor econémico - e a deficiente prestacdo de informacdo, ou a
sua auséncia, pode invalidar contratos ou gerar responsabilidade civil®®. Por isso, o momento
pré-contratual deve obedecer a uma informacdo clara e transparente, conforme com o0s
ditames da boa-fé.

No ambito da execucdo contratual laboral, consideramos ser necessario a protecéo do
contraente mais débil e, por consequéncia, a reposicdo de condicdes necessarias para que
possa existir uma garantia de justica contratual®®.

O trabalhador, enquanto parte da relacdo laboral, deve ter em conta também o
interesse econdémico do seu empregador, abstendo-se de atos que possam pdr em causa a “boa
imagem” da empresa e/ou 0S seus produtos e, consequentemente, o seu préprio trabalho,
numa assumida relacédo de cooperacdo empresarial.

No ambito de um contrato de trabalho, a vida privada do prestador de trabalho é
considerada um dado pessoal sensivel 2°7, porque, quer o trabalhador queira ou nio, abdica

sempre de parte da sua privacidade em prol da execucéo laboral.

293 Cfr. artigos 202.° e ss. do CC.

?%* CEJ- Prontuério de Direito do Trabalho. [in] n.78-77-78, Janeiro-Dezembro de 2007. Coimbra: Coimbra
Editora. 371 p. ISBN 0873-4895. Deposito Legal 78 647/94.
2% \/eja-se artigos 227.° e 483.2, ambos do Cédigo Civil, e artigo 93.° do Cédigo do Trabalho.
APOSTOLIDES, Sara Costa — Do Dever Pré-contratual de Informacdo e da Sua Aplicabilidade na
Formacéo do Contrato de Trabalho. Coimbra: Almedina, abril, 2008, 341p. ISBN 978-972-40-3442-3.
27 Artigo 7.9, n.°1, da Lei n.°67/98, de 26 de Outubro — conhecida por Lei de Protecdo de Dados Pessoais.
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Porém, o trabalhador que consentir, isto é, que ndo se oponha, & intromissao da sua
vida privada, no ambito de uma relagéo de trabalho, corre o risco de estar a excluir qualquer
censura civil ou criminal ao empregador, se 0 seu comportamento conformar ou se enquadrar
0 conceito de ‘“consentimento justificante”. NoO entanto, ha a considerar se 0 seu
consentimento deve ser expresso ou presumido. Em nosso entender, consideramos que 0
consentimento deve ser expresso e inequivoco, isto é, dado por forma escrita. Em situagéo
contraria, ou seja, sem consentimento expresso, ao empregador ndo assiste legitimidade para
intromissdes na vida pessoal do trabalhador, exceto quando exista necessidade para
salvaguarda de protecdo e seguranga do préprio trabalhador, ou quando especiais exigéncias
laborais 0 exijam (damos como exemplo o exercicio de determinado trabalho que possa por
em perigo a vida ou a saude do trabalhador). Assim sendo, deve o empregador fundamentar
por escrito as especiais exigéncias que o trabalho em si encerra. Neste ambito, 0 6nus da
prova cabe sempre ao empregador®®.

No que tange a fiscalizacdo do correio eletronico do trabalhador, o empregador deve,
em caso de ddvida sobre aquela comunicacao ser de ambito privado ou profissional, ter em
conta os elementos externos que o e-mail apresente, ou seja, elementos que indiciem tratar-se
de mensagens de natureza privada ou profissional. Todavia, ndo deve ser excluida a
possibilidade de o trabalhador provar que as mensagens sdo privadas, e neste caso esta vedado
a entidade empregadora qualquer tipo de acesso, salvo situac@es previstas em lei.

Assim, um contrato de trabalho, ao abrigo do artigo 17.° do Cédigo do Trabalho, da
Lei n.°7/2009, de 12 de fevereiro, impde ao empregador um limite claro quanto a vida privada
do trabalhador, e o artigo 19.° deste diploma legal, estabelece, por sua vez, limites ao direito
confirmativo da informacéo prestada pelo trabalhador ou pelo candidato a emprego. Por sua
vez, o artigo 93.° do CT acolheu o principio in contrahendo, também este previsto no artigo
227.°, n.°1, do Cadigo Civil, devendo a boa-fé situar-se desde os preliminares do contrato de
trabalho até a respetiva execugao e a sua propria cessacao.

No que concerne ao periodo contratual, isto €, ao periodo de execugdo do contrato, as
partes devem observar deveres de conduta e atuar de acordo com os ditames do principio da
confianca e da boa-fé objetiva, bem como da lealdade, por se entender que estes principios se

revestem de especial significado neste contexto: esta em causa o desenvolvimento de um

2% vide artigos 17., n.% 1 e 2, e 19.9, n.°1, ambos do Codigo do Trabalho.
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vinculo de relagdes humanas de natureza, por regra, duradoura e pessoal. Tais relacbes devem
desenvolver-se em ambiente de confianca reciproca entre o empregador e aquele que presta o
seu trabalho.

Ja foi referido que, na presente investigacdo ndo € nosso objetivo analisar, nem sequer
especificar nos seus multiplos detalhes, a natureza intrinseca dos contratos de trabalho. No
entanto, € incontornavel considerar que, na relagdo laboral, existem varios tipos de contratos
ja tipificados em lei laboral (principio da tipicidade ou do numerus clausus), ndo sendo ainda
de excluir situacbes contratuais fora dessa tipificacdo, desde que as partes assim o acordem,
(nos termos relativos ao principio da autonomia privada e da liberdade contratual, ao abrigo
do artigo 405.° do Cddigo Civil), mas, esse acordo ndo poderd, em qualquer caso, ser
contrério a lei e aos bons costumes.

No que tange ao incumprimento contratual por parte do trabalhador, conforme
estipulagdo da empresa, este ndo gozara de cobertura legal, como é dbvio, e se perturbar o
normal processo produtivo e o normal funcionamento da empresa pode mesmo originar
responsabilidade civil ou criminal — conforme o caso. Em tais situac@es, trata-se tipicamente
de comportamentos ilicitos, com relevancia disciplinar®®.

Dito isto, devemos considerar também a violacdo contratual por parte da entidade
empregadora®®, nos termos do estipulado contratualmente com o trabalhador®*!, que requer
especial atencdo, também, ao abrigo da responsabilidade civil®*2.

O trabalho é essencial na vida de cada pessoa: tanto por questfes econémicas, como
por realizacdo profissional e pessoal e ainda, em algumas situac@es, por convivio social.

O trabalhador é, antes de mais, um cidaddo, e como tal a Constituicdo reconhece-lhe
direitos fundamentais — que néo se restringem nunca aos especificamente laborais: os direitos
do cidaddo, que titula e pode exercitar mesmo enquanto trabalhador na empresa, como pessoa,
direitos de que ele ndo pode ser privado pela celebracdo de um contrato de trabalho. N&o
obstante, a qualidade de vida do trabalhador e seus familiares fica condicionada pelo trabalho
exercido, pela sua qualidade e quantidade, tempo despendido, pela remunera¢do em causa e

pela satisfagéo/insatisfacdo em que este se projeta.

299 para tanto, a lei tem em conta as provas, ao abrigo dos artigos 341.% e ss. do CC..

?19 Cf. art.363.° do CC — sobre prova documental.
! Veja-se artigos 381.% e 382.do CT.
212 Cf. artigos 483.% 165.° do CC, e art.2387. do CT.
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A constante alteragdo e revogacéo das leis, principalmente as laborais, e o facto de as
normas juridicas aplicaveis ao caso concreto admitirem, em algumas situacGes, mais do que
uma interpretacdo, trazem ao direito, e em especial a relacdo laboral, a sombra da inseguranca
juridica e por consequéncia a possibilidade de aplicacdo extemporanea da lei ao contrato
laboral- aplicando-se, por vezes, leis revogadas ou alteradas, e por consequéncia a
possibilidade de aplicagdo de normas que néo estdo em vigor.

Assim sendo, consideramos que, tendo em conta as constantes alteracdes ou
revogacdes legislativas na area laboral, o intérprete de tais normas deve estar atento ao sentido
da prépria atualizacdo legislativa para que o direito a aplicar a situagdo concreta, no ato da sua
aplicacdo, néo se aplique extemporaneamente (como supra referido).

De facto, o ponto de partida do Direito do trabalho € o contrato individual de trabalho.
Assim, a maioria das questdes juridicas suscitadas nos tribunais portugueses surge no dominio

213

do contrato de trabalho“**, e em especial no do seu incumprimento.

Tendo em conta que o contrato de trabalho é um negdcio juridico, neste se manifesta

também a autonomia da vontade®'*

, mais preponderante por parte do empregador no sentido
de um direito potestativo, em que o trabalhador, em regra, apenas adere a manifestacdo de
vontade da entidade empregadora, devido aos poderes inerentes ao proprio empregador.

No ambito de um contrato de trabalho, o empregador deve oferecer ao trabalhador,
bem como aos seus demais colaboradores, um ambiente de trabalho sadio, tanto do ponto de
vista estritamente fisico como mental, onde se respeite, sobretudo, a dignidade humana, ou
seja, exista consideracdo pela pessoa em si mesma, pelos seus valores e pelos direitos que a
lei lhe atribui. Deve ainda ser assegurado o principio da confianca mudtua e da lealdade,
evitando-se com isso emergentes transtornos ou insegurancas, ou mesmo litigios.

Voltando ao Direito do trabalho, é neste ramo autobnomo do Direito que, como dito
acima, se insere o contrato de trabalho; do ponto de vista histérico, podemos dizer que se
desenvolveu a partir de um dos contratos em especial (regulados no direito das obrigacgdes)
que, por razdes sociais, politicas e economicas, justificaram o seu aparecimento a partir da
segunda metade do seculo XIX. Tem por objetivo a regularizacdo de questBes especificas,
como as condicdes de trabalho subordinado, as associacGes de trabalhadores, as lutas sociais,

o0s despedimentos, as férias, entre outras situacoes de relevo no ambito de execucao laboral.

213 MARTINEZ, Pedro Romano, 2008.

Y Em referéncia na SecgdoV.
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Este ramo do Direito, encontrando-se vocacionado para a protecdo dos trabalhadores,
tem como fundamento o desequilibrio de forcas nas relagdes de trabalho, sendo que o Estado
intervém para a protecdo dos mais desfavorecidos naquela relacdo juridica. Em suma, o objeto
do Direito do Trabalho define-se em torno da prestacdo de trabalho subordinado, livre,
remunerado, no quadro de uma relacdo contratual juridico-privada.

Assim, falamos aqui de trabalho subordinado livre para referenciar a situagdo em que
se coloca uma pessoa “ sob a autoridade e dire¢do de outra ou outras pessoas”, tendo em conta
que, como resulta do artigo 11.° do CT, o trabalhador pode ser contratado por uma pluralidade
de empregadores.

Nestes termos, o contrato de trabalho ndo deriva de uma imposicéo alheia, baseando-
se antes num ato de vontade daquele que se subordina. Estamos, deste modo, a referir o
momento do estabelecimento da relacdo de trabalho: esta funda-se (ou presume-se fundada)
num contrato (artigos 11.° e 12.°, do CT), ndo sendo objeto de uma compulsdo ou coacéo
externa, mas sim uma decisdo ou “escolha” do prestador de trabalho®*.

Também ndo podemos esquecer situacdes equiparadas ao contrato de trabalho, nos
termos do artigo 10.° do CT, em que as normas legais que digam respeito a «direitos de
personalidade, igualdade e ndo discriminacdo e seguranca e saude no trabalho» se aplicam a
casos em que a pessoa que presta o seu trabalho a outra ndo estd subordinada juridicamente,
no sentido em que o prestador do trabalho se considere apenas na dependéncia econémica do
«beneficiario da atividade», dispondo de autonomia quanto a organizacdo dos meios
necessarios para alcancar certo resultado?'°.

Assim sendo, entende-se que o trabalhador que presta o seu trabalho a determinada
entidade empregadora pode ndo estar sob subordinacdo juridica, situando-se apenas na
dependéncia econdémica dessa entidade, desde que ele viva exclusivamente ou
predominantemente do rendimento que Ihe proporciona essa atividade, e faca dessa atividade
0 seu modo de vida (por exemplo podemos referir a prestacdo de servigos sem subordinagédo
juridica).

Enquanto contrato, o contrato de trabalho é um negdcio juridico (porque tutelado e

protegido juridicamente) bilateral, ou seja, € um acordo que vincula declara¢fes de vontade

2> Autonomia privada ou autonomia da vontade-artigos 405.2, 217.% 219.2,do C.C., no sentido a que se atende a

vontade pessoal e intransmissivel, ou seja, principio segundo o qual e dentro dos limites estabelecidos na lei, a
vontade livremente expressa tem o poder de criar, modificar e extinguir relagdes juridicas.
*%por exemplo: trabalho ao domicilio, contrato de prestacdo de servicos, etc. (cf. Acorddo do STJ,
processo:192/07.8TTLSB.L1.S1, 4.8seccdo, de 22-09-2011).
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contrapostas, embora assista a0 empregador um direito potestativo, ou seja, o direito que se
carateriza por o seu titular o poder exercer por sua vontade exclusiva, desencadeando efeitos
na esfera juridica do trabalhador independentemente da vontade deste®*’.

Saliente-se 0 aspeto principal da ideia de «prestar uma atividade», no sentido aludido
pelo Cédigo do Trabalho, no seu artigo 11.9% e o artigo 1152.° do Cédigo Civil. Pode
concluir-se que, no que concerne ao sentido de prestacdo de facto e prestacdo de uma coisa,
trata-se de uma prestacdo de facto positivo, nos termos de um contrato de trabalho.

Ora, nas varias acecOes da relacdo laboral, interessa essencialmente o trabalho como
atividade que se realiza de forma subordinada prestada sob autoridade e direcdo de outra ou
outras pessoas, ou de quem as represente.

Essa autoridade e direcdo correspondem a designada subordinacdo juridica, que é
fulcral para distinguir o contrato de trabalho de outras figuras contratuais afins (por exemplo,

do mencionado contrato de prestacdo de servicos)®*

. Assim, a subordinagdo do trabalhador
relativamente a entidade empregadora € um elemento identificador deste tipo de negdcio
juridico.

De salientar ainda que fazem parte do objeto do contrato de trabalho as atividades
humanas, desde que licitas, sendo que ndo se incluem no objeto de direito do trabalho
atividades que ndo sejam humanas, ou seja, atividades naturais, como a energia solar ou
edlica, que sdo fatores de producdo. Assim, e para efeitos de delimitacdo do contrato no
ambito de direito de trabalho, as atividades a ter em conta tém de ser atividades produtivas,
embora ndo possa pressupor-se que existam resultados.

Relembre-se, a este propoésito, a Lei n.°7/2009, de 12 de fevereiro, que continha a
nocdo do contrato de trabalho, existente (...) “quando uma pessoa singular se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizacdo e sob a autoridade destas”. Esta lei alterou a anterior nogdo de contrato de
trabalho, deixou de distinguir entre a atividade intelectual ou manual e passou a admitir a
existéncia de varios empregadores no mesmo contrato, alterando assim a nogdo de contrato de

trabalho insita ou consagrada no artigo 1152.° do Cédigo Civil, e adotou outra, pelas razdes e

Y Como exemplo temos a resolucéo de um contrato — art%s 432° e ss. do Cédigo Civil.

218 Nos termos em que na lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, o contrato de trabalho estava prescrito no artigo10.,

do C.T., diferentemente da atual lei n.° 23/2012, de 25 de Junho, que se apresenta no art.11.°.
2% \/eja-se, a titulo de exemplo, o Acorddo do STJ, de 22/09/2011, Processo n.° 192/07.8TTLSB.L1.S1 (Relator
Sampaio Gomes), em www.dgsi.pt .
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nos moldes explicitados no Livro Branco das RelagGes Laborais, de novembro de 2007.
Neste ensejo, passou a admitir-se que o trabalhador é uma pessoa singular. Afigurou-se
desejavel a substituicdo, na nocao legal de contrato de trabalho, o elemento “dire¢do” pelo de
“organizacdo” do empregador ou empregadores.

Com isso, ndo se pretendeu afastar o “poder de dire¢ao”, consagrado expressamente
no Cédigo do Trabalho e através do qual o empregador pode estabelecer os termos em que 0
trabalho deve ser prestado.

Considerando o supra enunciado, queremos com isto dizer que as partes (prestador do
trabalho e empregador), no contrato de trabalho, devem interpretar as declaragbes contratuais
no sentido (dos vérios possiveis face a literalidade do texto e aos interesses em causa) com
que deve valer, numa perspetiva de atuacédo ética e do agir de boa-fe, isto é, tendo em conta
padrdes de objetividade e retiddo e a devida protecdo dos interesses que 0 negdcio laboral visa
regular. Nestes termos, importa apelar ao sentido (quanto ao texto e contexto do contrato de
trabalho) que uma pessoa informada, sagaz, sensivel e prudente, colheria do texto se estivesse
colocada na posicao do destinatario real, conhecida a sua intencao contratual e a do declarante
e 0s interesses que visam salvaguardar, bem como as circunstancias envolventes, a que
honestamente se deve apelar, para interpretar corretamente as declara¢des de vontade contidas

na celebracdo contratual em causa.
2.1.0 dever de informac&o no contrato e o regime das clausulas contratuais gerais

Ora, o dever de informagédo sobre aspetos relevantes para a prestacdo da atividade
laboral é devida a ambas as partes?’. Por um lado, o trabalhador tem o dever de informar o
empregador sobre se tem capacidade e condicdes para a execugdo do contrato em si mesmo, e,
por outro, o empregador deve informar se tem condic¢des de concessdo de trabalho adequadas
aquele prestador de trabalho. Porém, sobre o empregador recai ainda a prestacdo de um dever
de informacéo especial, relativamente a direitos e deveres decorrentes do contrato de trabalho,
entre outros considerados de relevante importancia, e ainda aqueles que envolvam segredo
profissional ou que a entidade empregadora entenda deverem ser respeitados para a boa

gestdo empresarial.

220 \/ide Decreto-Lei n.° 5/94, de 11 de Janeiro - obrigacéo da entidade patronal informar o trabalhador sobre
as condicdes aplicaveis ao contrato ou a relagdo de trabalho: artigos 3° n.°2, 4° n°3, 6% 7° e a Diretiva
n.°91/533, de 14 de Outubro.
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Quanto ao regime das clausulas contratuais gerais, estas encontram-se muito préximo
do direito de defesa do consumidor e ndo tanto do direito que rege as relagdes de trabalho,
mas pode haver semelhancas. Essa proximidade é resultante do seguinte: o primeiro verte-se
na emergéncia deste regime especial por motivo da necessidade de tutela do contraente débil,
e por consequéncia repor as necessarias condi¢bes para que o contrato de trabalho funcione
como garante de justica contratual.

Na atualidade, por forca da evolucédo da sociedade e do mercado, é frequente o0 recurso
as clausulas contratuais gerais ou a contratos pré-formulados como novo modo de contratar
(principio da celeridade). Mas desta situacdo emergem alguns problemas no sentido em que
este tipo de contratos se carateriza pela auséncia de liberdade de estipulacdo e limitacdo de
uma das partes, nos termos em que apenas existe adesdo de uma das partes a clausulas pré-
estabelecidas, ou seja, o contetdo do contrato foi previamente definido por um modelo
padronizado, que pode n&o se enquadrar a determinados casos (como exemplo: contratacdo de
pessoas com deficiéncias fisicas).

Assim sendo, face ao dominio técnico, econémico ou juridico do proponente que
apresenta o contrato, ja fixado anteriormente, o aderente encontra-se numa situacdo
desfavoravel, considerando-se que nestas situacdes é afetada a préopria liberdade de
celebracdo. Ora, isto pode propiciar abusos por parte do proponente.

Além da afetacdo da liberdade contratual, e ainda que o aderente dé o seu acordo, pode
haver desconhecimento do sentido do contetdo insito nas clausulas contratuais previamente
fixadas. Portanto, o aderente ao contrato de trabalho emite apenas a vontade de vinculagdo ao
contrato. Daqui se infere que pode estar manifestamente afetada a autonomia privada de uma
das partes. Portanto, quando existe o risco de desconhecimento das clausulas contratuais
gerais por parte do aderente, pode, eventualmente, haver “manobras engenhosas por parte do
proponente com o intuito de esconder as clausulas abusivas” 221,

Como supra se referiu, em termos de proximidade do regime das clausulas contratuais
gerais com o direito de defesa do consumidor, ha um cruzamento de regimes, ja visivel na
versédo original do Decreto-Lei n.°446/85, de 25 de outubro, e as alteragfes ocorridas tornaram
mais evidente a semelhanga, por forca da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril,

relativamente as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores.

221 APOSTALIDES, Sara Costa- Do Dever Pré-Contratual De Informacdo E Da Sua Aplicabilidade Na
Formacdo Do Contrato de Trabalho. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, Abril, 2008. 341 p.. ISBN 978-972-40-
3442-3, pp.79 e 80
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Ora, considerando-se que é de especial relevancia o dever de comunicacdo e
informacdo ao aderente do contrato pré-formulado ou padronizado, nos termos do principio

da boa-fé %%

, este é essencial a todo o tipo de negocios.

Assim, o Direito classifica como anulavel o negdcio juridico — incluindo o contrato de
trabalho - celebrado a partir do aproveitamento da situacéo de inferioridade de uma parte pela
outra, desde que haja, simultaneamente, exagero ou injustificabilidade nos termos da
aplicacdo das normas laborais e pelos ganhos obtidos pelo explorador. Fa-lo a partir da
disciplina e reprovacdo do negocio usudrio, figura prevista pelos artigos 282.° a 284.° do
Caodigo Civil Portugués. Ha que fundamentar a ratio que estriba a sua censura, tornando a
usura indesejavel no tréafico juridico?®.

Nestes termos, trata-se de corresponder a evolucdo que a realidade sofreu neste
dominio. Sendo a legislacdo laboral nacional bastante instavel e dispersa, muitas vezes ao
sabor de ventos politicos, econémicos e sociais com o objetivo de resolver problemas
pontuais, tendo como consequéncia uma falta de homogeneidade e de visdo de conjunto, por
um lado, e por outro lado, torna-se uma legislacdo pouco flexivel na area do despedimento, na
alteracdo do local de trabalho, de alteracdes de horarios de trabalho, etc., face a de outros
Estados da Unido Europeia — facto comprovado pela OCDE?*.

Desta forma, sendo a lei laboral portuguesa rigida, faz emergir situacdes de
precariedade no emprego e 0 recurso a meios alternativos ao contrato de trabalho, como por
exemplo, no primeiro caso, baixos salarios para a categoria e competéncia profissional do
trabalhador; trabalho de pessoas ndo declaradas a Seguranca Social; trabalhadores em
situacOes de risco sem o devido seguro, etc.; e, no segundo caso, contratacdo de trabalhadores
a “recibos verdes”, ou seja, como trabalhadores independentes, sem qualquer vinculo a
entidade empregadora mas cumprindo um horério de trabalho efetivo, sob a dire¢do da

entidade empregadora e com 0s meios e utensilios desta.

222 ¢f. art.126.°, do Cédigo do Trabalho, da Lei n.°23/2012, de 25 de junho

?2 \Veja-se 0 Codigo Civil no artigo 612.2, n.°2.

A OCDE consagrou textos no sentido de proteger os cidaddos contra a invasdo da sua privacidade. Assim,
adotou Linhas Diretrizes Regulamentadoras da protecéo da vida privada e dos fluxos de dados pessoais, sobre a
forma de recomendaces cujo objeto era reconhecer a necessidade de protegdo a privacidade em geral e os dados
pessoais perante o desenvolvimento das novas tecnologias. Também a nivel internacional existem dois
documentos particularmente importantes no desenvolvimento de orientacfes acerca da protecdo da privacidade:
a Convencédo do Conselho da Europa para a Protecdo de Dados Pessoais Automatizados, de 28 de janeiro de
1981, e as Guidelines, ou linhas Diretrizes Regulamentadoras da OCDE da protecdo da vida privada e dos
fluxos de dados pessoais, de 23 de setembro de 1980 (ver em MONICA ARENAS RAMIRO- El Derecho
fundamental a la protecccion de dados personales en Europa, Tirant monografias, n.°447, Valencia, 2006,
p.159).
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Acrescente-se também a existéncia de abundante jurisprudéncia sobre questbes
laborais?®®, pela dificuldade de ordem legislativa, prevalecendo, em algumas situacdes,

medidas extra judiciais, como acordos entre trabalhador e empregador sobre o despedimento.

2.2.Alguns direitos e deveres das partes no ambito da execucédo contratual laboral

Para que o trabalhador cumpra as ordens e diretivas do empregador, ou seja, possa
desempenhar devidamente a sua atividade, ndo basta que se apresente quando bem entender
ou Ihe seja conveniente; pelo contrério, é necessario que o empregador fixe a que dias e horas
o trabalhador se deve apresentar (o0 quando), qual o local em que vai efetivar a sua atividade
(o onde) e os termos em que o trabalho vai ser prestado (o como), que meios deve utilizar para
executar a sua atividade, quais as tarefas que vai desempenhar e de quem recebe ordens®®.

Assim sendo, acrescente-se ainda, para os efeitos do artigo 126.° do CT, que o dever
de boa-fé “no exercicio dos direitos e no cumprimento das respetivas obrigagdes”, tanto por
parte do dador como do prestador de trabalho, € essencial para a harmonia das relagdes no
local de trabalho.

Efetivamente, é de considerar que, em certas empresas, podem existir situacdes de
manifestacdes factuais da direcdo do trabalho — ordens e instrugdes da entidade empregadora,
que, em alguns casos, estdo a tornar-se menos visiveis e frequentes, na medida da elevacgédo
dos niveis culturais, de escolaridade, de qualificacdo profissional dos trabalhadores e de
sofisticacdo das atividades profissionais, por um lado; mas, por outro, pode também fazer
incidir sobre os trabalhadores uma maior responsabilidade pelos atos que praticam. O que
quer dizer que, apesar de maior liberdade de atuacdo no exercicio da atividade laboral, esta
corresponde a uma maior responsabilidade do prestador de trabalho.

Na atualidade, a “subordinacédo juridica” pode remeter-se a estados potenciais, como

reconhece alguma jurisprudéncia®’

. Mas, de modo geral, na caracterizagdo de subordinacéo
pode relevar a existéncia de uma relacdo de autoridade, que se projeta na concecdo de uma
organizacao de trabalho em que esta integrada a pessoa do trabalhador.

Ja vimos que a relacdo de trabalho deve estar confinada, essencialmente, aos

principios da honestidade e da lealdade, pilares do principio da confianca, o qual vincula as

> Damos como exemplo o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29.04.1992, processo

n.°0076354JTRL00006109 — Relator Belo Videira.

226 Neste ambito, vejam-se 0s artigos 127.2, 128.° e 129.° do Cédigo do Trabalho.

Neste sentido veja-se 0, ja citado, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29.04.1992, processo
n.°0076354JTRL00006109 — Relator Belo Videira.
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partes em assuntos relacionados com o exercicio da atividade da empresa e com 0 exercicio
de funcbes de todas as pessoas envolvidas na obtengdo da mesma finalidade, isto e,
envolvidas no sentido de um resultado final positivo para a empresa. Acrescente-se ainda que
o contrato de trabalho é tendencialmente duradouro **® e outorgado no interesse de ambos os
contraentes, cumprindo-se este preceito basilar das relagcBes contratuais laborais através da
assuncéo de direitos e deveres das partes.

Nos termos da lei, constitui contra ordenacdo muito grave, imputavel ao empregador, a
prestacdo de atividade, por forma aparentemente autbnoma, em condigdes carateristicas as do
contrato de trabalho, que possa causar prejuizo ao trabalhador ou ao Estado.

No ambito dos poderes da entidade empregadora, podem fazer parte da execugéo
laboral do trabalhador os chamados Regulamentos internos da empresa, previstos no artigo
153.° da Lei n.°99/2003, de 27 de agosto, entre outros diplomas avulsos, sendo que estes s6
produzem efeitos depois de recebidos na respetiva entidade fiscalizadora, para registo e
deposito.

Em determinadas matérias, a elaboracdo do regulamento interno da empresa pode ser
tornada obrigatoria por instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho negocial (n.°5 do
artigo 153.°do C.T.)

Assim, a entidade empregadora pode manifestar a sua vontade negocial na relagdo
laboral mediante a emissdo de um regulamento interno da empresa, sendo que esse
regulamento deve estar em vigor no momento em que o contrato de trabalho é celebrado e o
trabalhador deve manifestar a sua vontade aderindo a esse regulamento, passando 0 mesmo a
estar integrado no contrato. Ndo é o mesmo, em termos de efeitos, que o regulamento seja
aprovado ou vigorando ulteriormente a conclusdo contratual. No primeiro caso, presume-se
que o trabalhador aderiu ao regulamento interno da entidade empregadora: existe uma
presuncdo legal no sentido de a omissdo (o siléncio a valer como declaracdo negocial — artigo
218.2 do Cédigo Civil) do trabalhador ser entendida como adesdo a esse regulamento®°. No
segundo caso, se 0 regulamento interno da empresa vier posteriormente a vigorar no contrato
de trabalho, considera-se que esta situagdo corresponde a uma proposta de modificacdo da

relagdo contratual em vigor, que carece de aceitagcdo expressa.

*® Havendo excegdes, como no caso de situagdo de substituicdo de trabalhadores ausentes, por doenga, ou em

férias, lancamento de nova atividade ou inicio de laboragdo da empresa: sdo os chamados contratos a termo,
estes celebrados, por regra, para satisfazer necessidades temporarias do empregador.
**% Podendo a presuncao ser ilidivel — ao abrigo dos artigos 349.° e ss, do CC, em especial o artigo 350.%, n.°2,

deste diploma legal.
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Neste Ultimo caso, o trabalhador tem o prazo de 21 dias a contar da elaboracdo do
contrato de trabalho, em que vigore na empresa um regulamento interno, para se pronunciar,
salvo contrato de trabalho a termo certo, por prazo inferior a seis meses, em que o periodo
experimental é de quinze dias, podendo também o empregador, ndo sendo viavel aquele
contrato, opor-se & sua renovacao®*°.

Ora, se o trabalhador ndo pretender aderir a posterior proposta de modificagcdo
contratual deve pronunciar-se por escrito contra o regulamento interno de empresa, no prazo
de 21 dias a contar da aprovacao do mesmo: situacdo que o desvincula desse regulamento,
mantendo-se 0 contrato inalterado; caso ndo se pronuncie por escrito contra o referido
regulamento, presume-se, como supra se referiu, a sua aceitagcdo por parte do prestador de
trabalho.

De referir ainda que as normas reguladoras do contrato de trabalho podem ser
afastadas por instrumentos de regulacéo coletiva de trabalho, exceto quando delas resultar o
contrario.

E de relevante importancia que, no &mbito da execucdo laboral, seja essencialmente
respeitado o direito a privacidade ou o direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador, querendo dizer-se que devem ser respeitados os aspetos ligados a sua esfera
privada, esfera intima, a sua esfera pessoal e a sua vida familiar (como ja citado). Neste
sentido, a esfera privada abrange os aspetos da vida “ndo publica”, considerada ainda néo
pessoal, e que pode abranger informacdes relativas a vida doméstica e ao lar; a esfera pessoal,
respeitante a propria pessoa, aos seus gostos e suas preferéncias; a esfera familiar, quando
estejam em causa aspetos ligados com ou a sua familia; a esfera intima (ou esfera do segredo),
integrando situacfes que podem ndo ser pessoais, mas abrangidas por assuntos secretos, ou
ainda referentes a elementos considerados ou a considerar pela pessoa ou demais pessoas
como secretos®.

Portanto, o direito em causa veda ao empregador ingeréncias nos aspetos da vida
privada do trabalhador que ndo sejam relevantes para o exercicio da atividade laboral, sendo
irrelevantes, em principio, os comportamentos extralaborais do prestador de trabalho, salvo

guando possa estabelecer-se uma conexao relevante e objetiva entre aquelas condutas pessoais

20 Cf. artigo 379.° do CT, cuja redacdo foi introduzida pela Lei n.°53/2011, de 14 de outubro, alterado pela Lei
n.°23/2012, de 25 de junho.
2! MARIA REGINA REDINHA e MARIA RAQUEL GUIMARAES, em homenagem ao Professor Doutor
Jorge Ribeiro de Faria, p.655 [em linha], em www.repositorio-aberto.up.pt (consulta em 10/10/2012).
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e 0 contrato de trabalho. No entanto, existem profissdes que obrigam a determinada conduta

extralaboral, inclusive para dar cumprimento ao seu cédigo deontolégico®*?

. Assim, a tutela
do direito a intimidade da vida privada projeta-se em duas vertentes: protecdo contra a
intromissd@o na vida privada e a proibicdo de revelar certos aspetos a ela referentes.

Ora, daqui se conclui que o prestador de trabalho tem direito a reserva da intimidade
da sua vida privada, tanto no local de trabalho como fora dele. Neste sentido, 0 empregador
ou 0s seus representantes ndo podem obter ou divulgar informacgdes sobre a vida pessoal do
trabalhador, da sua vida afetiva, do seu estado de salde, das suas convicgdes religiosas e/ou
politicas ou sobe a sua vida familiar.

O empregador, por regra, ndo pode exigir informagdes sobre o estado de saide do
trabalhador, salvo casos excecionais em que essa informacdo é exigida por questdes da
atividade a exercer. E nesses casos o empregador devera fundamentar por escrito as razdes
desse pedido de informacdo. Essas informacdes serdo prestadas a um médico, que podera,
apenas, comunicar a entidade empregadora se o trabalhador estd apto ou ndo para o
desempenho da atividade em causa.

Na verdade, ao abrigo do n°2, do artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
“ a lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrérias a
dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias”.

Assim, podemos dizer que a todos, sem excecdo, sdo reconhecidos os direitos, entre
outros, “a privacidade, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecéo legal
contra quaisquer formas de descriminalizagdo”?®.

Tendo em consideragdo o objetivo de solucionar conflitos de direitos e interesses ao

nivel da execucdo do trabalho, entendemos que as normas, por vezes, devem libertar-se do seu

22 por exemplo, a profissio de Advogado — embora aqui se trate de uma profissdo liberal, em que ndo existe

contrato de trabalho.

23 Neste sentido, Cf. art.%s 13.2,26.2, 53.2, 58.9, da CRP; art.% 6.2,12.° e 15.°, da DUDH, de 10 de dezembro de
1948; arts 16.° e 17.°, do PIDCP, subscrito em Nova lorque em 16 de dezembro de 1966, e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966; Convencéo para a
Proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano quanto as aplicacBes da Biologia e da
Medicina, de 11/11/1996, e respectivo Protocolo Adicional de 01/11/1997; Declaracdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos do Homem, elaborada pelo Comité Internacional de Bioética da UNESCO, de
11/11/1997; art. 8.°, da CEDH; art°s 7.° e 8.°, da CDFUE; CDHB (Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem e da Biomedicina) de 09/11/1978, posteriormente ratificada por Res. da AR n.°1/2001, de 03/01.
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dogmatismo para se ancorarem na intencionalidade do sujeito, no caso concreto, e na
materialidade prépria do direito?*.

Na construcdo Kantiana, a limitacdo dos direitos assentava na ideia de que a liberdade
interna dos homens transportava limites que resultavam do imperativo categérico, e, por
finalidade, da lei fundamental da razao préatica?®>. Também Jonh Lock, numa perspetiva
contratualista, justificava a limitagdo da liberdade natural pela necessidade de paz
comunitaria.

Pelo exposto, considera-se que devera existir uma aproximacao conceitual entre as
restricdes dos direitos, liberdades e garantias pessoais consagrados constitucionalmente e os
direitos de personalidade garantidos no Cddigo Civil e no Cddigo do Trabalho que permita
uma interpretacdo dogmatica comum.

Assim sendo, os limites do empregador confrontam-se com os direitos do trabalhador
e as restricBes impostas por i’

Uma situacdo € o ambito de protecdo dos bens tutelados pelos direitos constitucionais
pessoais (direito a privacidade) ou pelos direitos civis de personalidade, e, diferentemente, € 0
ambito garantido desses direitos, depois de eventuais intervencgdes restritivas legitimas ou do
balanceamento de direitos conflituantes.

Por outras palavras, deve desvendar-se se existe uma intervencao restritiva dos sujeitos
no ambito de protecdo de um direito pessoal e constitucional ou de um direito de
personalidade civil; e investigar se a intervencdo restritiva e efetiva obedeceu as exigéncias
formais e materiais legitimadoras dessa intervencao restritiva (exemplo: fundamento legal,
direito concorrente, proporcionalidade da intervencéo, objetivo final).

Estes dois momentos, embora conectados, transportam dimensbes funcionais
diferentes: no primeiro investiga-se a existéncia restritiva e no segundo 0s pressupostos
legitimadores dessa intervencéo.

Neste ensejo, procuramos definir até onde pode ir o trabalhador ao fazer uso do e-mail

profissional, propriedade da empresa, para fins privados, sem pér em causa os direitos do

3% Orientando os interpretes de tais normas para solucionar os conflitos e interesses em causa - considerando-se

ainda que, muitas vezes, ndo é facil solucionar direitos e interesses em coliséo.

> «Age de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre a0 mesmo tempo como principio de
legislagdo universal».
3% O ambito de garantia efetiva de um direito é o dominio dentro do qual, qualquer ingeréncia, seja ela publica

ou privada, ¢ ilicita.
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empregador no exercicio da finalidade laboral, e até que ponto pode o empregador usar 0s
seus direitos fiscalizando os e-mails rececionados ou enviados pelos seus trabalhadores.

Dentro do espirito laboral, ndo se pense que os trabalhadores podem ser totalmente
impedidos — no tempo e local de trabalho — de responder a solicitagdes e necessidades
estritamente privadas, pois estas correspondem, de certa forma, a estruturacdo da nossa
sociedade. Existem, por vezes, necessidades do dia-a-dia e outras da vida privada que néo
podem (ou devem) ser adiadas, bastando para tal recorrer ao uso do e-mail privado durante o
tempo e no local de trabalho, sendo ildgico, irrealista e contra procedente, no ambito de uma
relacdo de trabalho, se proiba, de forma absoluta, a utilizacdo do correio eletrénico e 0 acesso
ao e-mail que ndo seja estritamente profissional.

Na verdade, € nas relacdes de trabalho que mais se observa um desequilibrio de forcas
ou de igualdade, em face dos poderes do empregador e da obediéncia do trabalhador. Por isso,
o dever de obediéncia do trabalhador implica a sua prdpria pessoa, a sua liberdade, as suas
energias intelectuais e fisicas, 0 que representa uma limitagdo ao desenvolvimento da sua
personalidade e da sua privacidade - sendo certo que o prestador de trabalho, ao celebrar um
contrato laboral, oferece a sua forca de trabalho (intelectual ou fisica) ao empregador, o que
origina uma relacdo de dependéncia, onde emerge uma reducdo ou limitagdo da liberdade
pessoal do trabalhador.

E em decorréncia do poder diretivo e fiscalizador do empregador que nasce a
necessidade de protecdo, em termos constitucionais e civis, do trabalhador.

Assim, torna-se imperativo a atuacdo dos direitos fundamentais nas relacdes de
trabalho, tendo em conta os direitos de personalidade, pela necessidade de um razoéavel
equilibrio dessas relacdes.

O empregador deve sempre respeitar os limites como a privacidade do trabalhador,
observando os direitos fundamentais e os direitos de personalidade do mesmo. Desta forma,
as relacdes laborais devem ser analisadas a luz da Constitui¢do, do Codigo Civil e do Cédigo
do Trabalho, principalmente, supondo a existéncia de um conflito de interesses merecedores
de apreco.

Ora, s6 é possivel atingir uma ponderada consideracdo de todos os direitos e
obrigacOes constitucional e civilmente consagrados se forem observados limites aos direitos
em causa, sem por em perigo a liberdade da empresa, o direito de propriedade e o direito a
iniciativa econémica privada.

Diante disso, clausulas contratuais que desvinculem o empregador da sua

responsabilidade quando viole direitos do trabalhador devem ser nulas, ou seja, ndo devem
96



produzir qualquer efeito. Igualmente devem ser nulas clausulas que obriguem a determinadas
renlncias por parte do trabalhador, como, por exemplo, este ndo poder dispor da sua
privacidade no local de trabalho, inclusive sendo-lhe negado o recebimento/envio de
mensagens pessoais via e-mail, sobretudo em determinadas circunstancias - como sera o caso
de ter familiares dependentes, que necessitem um contacto urgente ou mais estreito.

Portanto, o trabalhador ndo tem que abdicar da sua liberdade como pessoa e isso em
nada belisca o seu dever de lealdade, que se traduz na fidelidade ao contrato de trabalho na
exata medida do que for convencionado, assegurando a finalidade deste. Isto €, apesar do
prestador de trabalho ter o dever de cumprir obrigagfes decorrentes desse contrato, ndo tem
de obedecer a ordens que afetem os seus direitos e garantias, ou ordens que constituam ilicito
criminal.

A Constituicdo, ao estabelecer, sobretudo, no seu artigo 18.°, n.°1, direitos, liberdades
e garantias na qualidade de normas e principios com aplicabilidade direta, vinculando
entidades publicas e privadas, teve em conta a dignidade da pessoa humana, o que inclui o

direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador.
2.3.Direito de constituicdo, suspenséo e extingdo contratual

O direito em questdo tem em conta o exercicio do trabalho pelo seu prestador, e
nomeadamente inclui a eventualidade do uso do e-mail no local e horario de trabalho. No
entanto, € de sublinhar que, por regra, o empregador detém total autonomia relativamente a
constituicdo contratual, diferentemente do prestador de trabalho, que adere ou ndo as
clausulas do contrato efetuado pela entidade empregadora. Ora, nos termos do Direito civil,
considera-se que existe “constitui¢ao de um direito quando ¢é criado um direito que ndo existia
anteriormente”, ¢ que ¢ adquirido por um sujeito naquele momento®’; quanto a suspensao,
dir-se-4, ao abrigo do artigo 325.° do CT, que, para que o contrato de trabalho seja suspenso,
deve obedecer a determinados requisitos legais>®.

Efetivamente, o prestador de trabalho pode interromper a sua prestacéo laboral
quando, por exemplo, exista mora no pagamento pontual da retribuicdo, sendo que a

suspensdo ndo tem efeito imediato, porque a lei exige a comunicacdo por escrito ao

»7PRATA, Ana, 2008.

238 Neste sentido, confira-se também os artigos 428.° a 431.° do C6digo Civil.

Veja- se a Lei n.° 105/2009, de 14 de Agosto, em caso de ndo pagamento pontual da devida retribuicdo
salarial ao trabalhador.

239
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empregador e a inspe¢do do ministério responsavel pela area laboral “ com a antecedéncia

minima de 8 dias”?*

relativamente & data do inicio da suspensdo. Quer isto dizer que a
suspensdo do contrato ndo pode ser exercida antes de findar aquele periodo, e a entidade
empregadora deve declarar por escrito a ndo pretensdo de pagamento da remuneracdo até ao
termo do prazo®*.

Também o empregador pode suspender a execucdo contratual do trabalhador no
ambito de uma sancdo disciplinar fundamentada®*?.

Quanto a extincdo contratual, o contrato de trabalho pode extinguir-se nos termos do
seu conteudo previsional, ou verificadas situaces concretas, conforme enunciado no artigo

340.° do CT** ¢ 406.° do CC.
2.4.Direito de obediéncia ao poder diretivo organizativo do empregador

O sentido do dever de obediéncia ao empregador esta contido no direito que assiste a
este sobre o trabalhador, dentro de certos limites decorrentes do contrato, poder de direcionar
a atividade da empresa e a forma como ela deve ser prestada. A prestagdo de trabalho
subordinado contém, por natureza, a possibilidade de introducdo de varia¢des na prestacdo do
trabalho nos termos do contetdo da relacdo obrigacional, nas circunstancias da sua execucao.

Os poderes da entidade empregadora em relacdo a obrigacédo de trabalhar séo o reflexo
juridico desta necessidade de variacdo da prestacdo. A prestacdo do trabalhador, na
configuracdo do trabalho subordinado, torna imprescindivel um poder de direcdo, enquanto
carateristica da posicdo ocupada pela entidade empregadora na situacdo juridico-laboral:
assim se resolve a indeterminacdo e se adapta a prestacdo, ou seja, se administra a relacdo de

trabalho, dentro dos limites fixados no contrato de trabalho.
2.5. Direito a seguranga no emprego

A Constituicdo, no ambito dos direitos, liberdades e garantias, consagra, a luz do

artigo 53.° a “‘seguranca no emprego”’, nos termos em que proibe os despedimentos sem justa

** Neto, Abilio-Novo Cédigo de Trabalho e Legislacdo complementar, Anotados. 2.2 ed., Setembro 2010.

Lisboa: Ediforum. Distribuicdo: Coimbra Editora, 1463 p. ISBN 978-972-8035-99-0, p 594.
241 Cf. artigo 325.2, n.%2, do CT.
22 Assunto que seré debatido a propésito das sancées disciplinares laborais — Seccéo V.
2 Cfr. artigo 298.° da Lei n.259/2008, de 11 de setembro.
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causa ou por “motivos politicos ou ideologicos”, bem como no artigo 338.° do Cédigo do
Trabalho, que estatui a proibi¢do de despedimento sem justa causa.

Os empregadores tém o seu poder de gestdo comprimido pela fiscalizacdo e pelo
controlo dos trabalhadores no @mbito dos despedimentos. Assim, os direitos dos prestadores
de trabalho adquirem uma dimensdo objetiva, implicando uma nova conce¢do da empresa,
projetando-se numa restricdo ao empresario-empregador quanto ao seu poder de dire¢do na
liberdade da empresa e na liberdade negocial do contrato de trabalho.

Pelas razdes acima mencionadas, é bastante claro que o direito a seguranca no
emprego, destacando-se a garantia contra despedimentos sem justa causa, consubstancia um
aspeto do proprio direito a vida dos trabalhadores, no sentido da negagdo ao despedimento
livre ou discricionario por parte da entidade empregadora. Neste sentido, tendo o trabalhador
obtido um posto de trabalho, tem o direito a manté-lo, salvo justa causa para despedimento,

n&o podendo o empregador por-lhe termo por sua livre vontade.
2.6.Dever de obediéncia do trabalhador as regras instituidas na empresa

Os poderes de controlo e fiscalizagdo do empregador, ou de quem o represente, tém
por contraponto o dever de obediéncia ao seu poder diretivo, as hormas instituidas no contrato
laboral em conformacdo com a autonomia da vontade das partes, e a, eventuais, regras ja
instituidas na empresa. E verdade que o trabalhador pode ndo aderir as mesmas, contando que
0 denuncie no prazo de vinte e um dias ap0s a instituicdo de tais regras; todavia, ndo tem
aplicacdo esta denlncia se, no ato de efetivacdo do contrato laboral, as regras ja estavam
instituidas dentro da empresa — dai que o trabalhador deva, desde logo, ser informado

claramente do &mbito dessas regras, podendo, ou ndo, aderir a elas.

2.7.Dever de cumprimento contratual

Nos termos da autonomia da vontade, se ambos 0s contraentes estipularam
determinadas clausulas contratuais, em termos legais, incluindo regras sobre situagfes
especificas, estas devem ser pronta e pontualmente cumpridas, tanto por parte do empregador
como por parte do prestador de trabalho. Porém, em nosso entender, ndo deve ser inserida
qualquer clausula que tenha por fim reduzir a protecdo da privacidade do trabalhador,
nomeadamente restringindo o direito a tempos de descanso e disponibilidade para a familia.
No ambito de um contrato de trabalho deve ser observado, fundamentalmente, o principio
geral da boa-fé, na vertente de protecdo e lealdade que, regra geral, decorrem e se
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autonomizam a partir daquele principio. Assim, tanto a entidade empregadora como 0
trabalhador devem assumir uma conduta de cumprimento pontual, e essa conduta ndo deve
prejudicar a posi¢éo tanto do empregador como do trabalhador, principalmente pela adocédo de
comportamentos que inviabilizem a satisfacdo plena da pretensdo creditéria do titular da
empresa, deixando, por principio, o trabalhador inteiramente livre para tudo aquilo que néo
diga respeito a execucdo do contrato.

3. Conflitos de direitos e deveres

3.1. Interesses em conflito

A conflitualidade laboral é uma constante, tendo por principio que “a cultura de uma
sociedade pode nem ser clara nem linear ao nivel do crescimento e do desenvolvimento

e 5244
economico”

, sendo este essencial ao equilibrio dos Estados, pois permite o progresso do
bem estar social; consequentemente, a medida que a riqueza aumenta, os valores de auto
expressdo e o0 seu universalismo aumentam também, exigindo-se em consequéncia um mais
eficaz e funcional processo laboral. Assim, por regra, 0os contraentes da relacdo laboral tém
interesses contrapostos, isto é, ao empregador interessa conseguir a maior quantidade e a
melhor qualidade de trabalho possivel contra a menor retribuicdo, e ao trabalhador interessa
conseguir a maior retribuicdo em troca da sua prestacdo de trabalho®*.

Portanto, é de equacionar se, perante a violacdo de um direito de personalidade do
trabalhador, deve ser dada a hipdtese de optar pela acdo especial de tutela de direitos de
personalidade, vertida nos artigos 1474.° e 1475.° do Cddigo de Processo Civil — por forma a
melhor acautelar esses direitos -, em vez de ser proposta em tribunal uma acgao por ofensa aos
direitos de personalidade (por principio, mais morosa, no caso de pedido de indemnizacao por
ofensas ao direito a privacidade — nos termos dos artigos 483.° e seguintes do Cddigo Civil).

De facto, ndo raras vezes, surgem conflitos de interesses de ambito laboral que se
projetam neste dominio. Neste sentido, e com alguns exemplos, vejamos o que pode originar
alguns conflitos de direitos e de deveres no ambito da relacdo laboral: divergéncia de
interesses, tanto por parte do empregador como do trabalhador — horérios de trabalho néo
compativeis com a vida privada e familiar; salarios desadequados ao trabalho efetuado e as

necessidades do prestador de trabalho; discordia quanto ao horério laboral e ao tempo de

* FINURAS, Paulo- Humanus, Pessoas iguais, culturas diferentes. 1.2 ed. Lisboa: Edi¢des Silabo, 2010, 359

p. ISBN:978-972-618-574-1, p.331.
%% Lobo Xavier, Outubro 2005, p.208.
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repouso; pressao sobre o trabalhador para determinada produtividade; incumprimento, pelo
empregador, da pontualidade remuneratoria ao prestador de trabalho; incumprimento dos
deveres do trabalhador na pontualidade horéria; sucessivas faltas ao trabalho; falta de zelo e
diligéncia na execucdo do trabalho, entre outros.

Pelo exposto, entendemos que devem ser evitados os conflitos no seio da empresa,
entre a entidade empregadora e o trabalhador, nomeadamente através do principio da
consensualidade, abdicando-se de uns direitos a favor de outros na medida do razoavel, no
sentido em que vigore a vontade das partes para a resolucéo de litigios, e pela manifestacdo da

liberdade de forma quanto ao regime de celebracdo contratual®*®

, sempre sem abdicar dos
principios da proporcionalidade, necessidade e adequacéo.

O Cddigo do Trabalho, a luz do seu artigo 126.°, prescreve alguns direitos e deveres
das partes no ambito de ralacbes laborais. Nestes termos, o empregador e o trabalhador
devem, no exercicio dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres, colaborar no
sentido de uma maior produtividade da empresa (n.°2) e da possivel satisfacdo pessoal.

Em suma, Ja aqui se referiu que, no essencial, as relacdes laborais devem pautar-se,
ndo sé, pela boa-fé, respeito, urbanidade e probidade entre ambas as partes, como também
pela confianca, proporcionando boas condi¢fes de trabalho (artigo 127.° do CT), tanto de

forma fisica como moral.

2% Vide artigos 405. e 219.%, ambos do Cédigo Civil.
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CAPITULO IV
UTILIZACAO DOS MEIOS DE COMUNICACAO ELETRONICA DO
EMPREGADOR NO LOCAL DE TRABALHO PARA FINS PRIVADOS
O E-MAIL

1. O uso do correio eletrénico na empresa

Recorde-se que a expressdo e-mail é a abreviatura de eletronic mail, isto é, correio
eletronico (em portugués), uma forma de comunicacdo com outras pessoas singulares ou
coletivas, através de meios de comunicacdo eletronica e telematica.
Como vimos acima, este tipo de comunicagdo serve para enviar e receber mensagens de
texto, imagens, videos e outras, desde que o emissor ou recetor tenha um enderego de e-mail e
conheca a password (palavra-chave) de acesso.

As mensagens ou comunicacOes pessoais, feitas por esta via, sdo rececionadas ou
emitidas em segundos ou minutos, para um ou varios recetores, ou vice versa. Assim sendo, 0
e-mail pode ser bidirecional (dirigido de pessoa a pessoa) ou multidirecional, isto é, pode a
comunicacdo da mensagem ser rececionada ou enviada a0 mesmo tempo para varias pessoas,
podendo esta ser ainda reencaminhada para uma ou mais pessoas.

Neste sentido, se o0 recetor da mensagem ndo se encontrar no local para a rececionar, isto

é, online, pode a mensagem ser visionada mais tarde quando o recetor verificar®*’ («

abrir”) os
seus e-mails, e pode também ser enviada resposta de imediato.

Para o uso do e-mail é preciso aceder a Internet: deve inscrever-se num servidor que lhe
concede 0 acesso através do fornecimento de um endereco de e-mail mediante determinado
pagamento. Assim, o endereco de e-mail consiste num nome de usuério (nome ou apelido que
o0 individuo ou a empresa escolhe, o sinal @ e 0 nome do servidor ou servigo de e-mail (por

exemplo: nome@example.com). Com o endereco de e-mail e a conexdo a Internet, fica-se

pronto para enviar ou receber correio eletrénico.

A vantagem deste tipo de comunicagdo (via e-mail) sobre os demais meios usados
(telefone, cartas, correio, etc.) é a possibilidade de poder ser rececionada ou enviada a
qualquer hora, em qualquer dia e em qualquer lugar (desde que exista “rede”), e, como ja

citado, podendo o recetor estar ausente.

7 Em www.windows.microsoft.com [consulta em 19/06/2012].
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O correio eletrénico (ou o e-mail) é considerado, na atualidade, um dos principais
(sendo o principal) meios de comunicacdo eletrénica, usado tanto ao nivel particular como
pelas empresas.

Assim, é notério que estamos na era da «sociedade de informacdo»**®, com um
impacto decisivo na vida social e economica de todos os cidaddos, a todos os niveis: na
educacdo, na ciéncia, na investigacdo, na saude, no trabalho, no ambiente, nos transportes, no
comeércio, na politica e na ocupacao dos tempos livres.

Estas formas de comunicar, por via telematica, transformaram a economia mundial, a
feicdo das empresas, 0 modo de trabalhar e de viver, e a visdo do mundo.

Ora, a exploséo deste tipo de comunicar e informar, principalmente através de meios
eletronicos, é decorrente de uma conexdo e integracdo de um complexo de mudangas, que se
projetam na maneira de ser e estar do cidaddo na sociedade: ja ndo esta em causa a utilizacao
dos computadores, mas a necessidade de saber tirar proveito das vantagens do relacionamento
e inter operacionalidade dos sistemas de bases de dados, dos suportes de texto com a imagem
OuU com 0s servicos vocais das aplicac@es interativas.

Assim, ¢é por forca do vertiginoso avango das tecnologias de comunicacdo eletronica,
nomeadamente através do computador, que a chamada sociedade de informacdo é
confrontada, por um lado, com o grande desenvolvimento e capacidade destes meios de
comunicagéo, nomeadamente o e-mail®*°, mas, por outro, que se assiste também & invasdo da
privacidade, pela facilidade com que estes meios informéticos e/ou teleméticos armazenam
dados e comportamentos, 0 que permite a criacdo de verdadeiras “radiografias” a vida

pessoal, pois estes novos meios comunicacionais facilmente expdem a vida privada dos

28 A Unido Europeia, como era de esperar, tem dedicado particular atencdo as questées da chamada sociedade

de informacdo, tendo criado diversas instancias de estudo e debate e adotado varios atos legislativos, sendo
quase inabarcavel o acervo de documentacdo comunitaria relativo a sociedade de informacao, pelo resultado da
proliferacdo de grupos de trabalho, com especial destaque para o Grupo de Trabalho de Prote¢do de Dados,
instituido pelo artigo 29.° da Diretiva 95/46/CE (na Unido Europeia é o 6rgdo consultivo independente em
relagdo a matéria de prote¢do de dados e privacidade). Sublinhe-se a acéo deste Grupo de Trabalho (também
conhecido como “Grupo do Artigo 29.°”), relativamente ao seu Parecer n.° 4/2001, pela sua relevancia relativa
ao Projeto de Convencéo do Conselho da Europa sobre Cibercriminalidade, de 22 de marco.

Ainda em sede de sociedade da informacdo, e como requisito fundamental, foi adotado em 2000 pela Unido
Europeia o “Pacto de Ac¢ao Europe 20027, que se projeta na massificagdo do acesso e da utilizagdo da Internet
na sociedade de informagédo europeia (SANTOS, Cristina Maximo dos, “As Novas Tecnologias de Informacéo e
o0 Sigilo das Telecomunicagdes”, Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa,
Tribunal Constitucional, in RMP, Ano 25, N.°99, Julho/Setembro, 2004. p.89).

** Forma de comunicar que adquiriu significativa importancia nos dltimos anos, tornando-se um dos principais
instrumentos de trabalho fornecidos ao trabalhador para execugdo laboral.
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cidadaos®°

Por isso, € necessério proteger este e outros direitos de personalidade, que
eventualmente possam ser postos em causa, tornando-se fundamental ser a propria pessoa a
decidir o que deseja tornar publico.

No entanto, o progresso comunicacional através do e-mail, ocorrendo por vagas
sucessivas, teve ainda como consequéncia “a aboli¢do de todas as fronteiras fisicas”, o que
permitiu a possibilidade de troca de informacdes em tempo real®*. Porém, ndo podemos
compara-lo a qualquer outra forma classica de comunicacdo, nomeadamente o telefone, por se
ter em conta o seu carater assincrono®2 Por um lado, as comunicacdes feitas através do
correio eletronico podem ser protegidas através da utilizacdo de filtros automaticos visando
impedir o uso ilegitimo ou bloquear intercecbes indesejadas ou ilegitimas — embora tais
comunicagdes possam servir de prova em certas situacGes, desde que a lei as permita. Por
outro lado, existem também mais algumas diferencas relativamente ao telefone: neste, a
comunicacéo é imediata e 0 contacto entre emissor e recetor, por regra, é simultaneo®?,
podendo produzir-se uma conversacao de forma direta, apesar da distancia, enquanto que no
e-mail “existe uma separacao cronoldgica entre a emissao e a recegﬁo”254.

Todos estes progressos e mutacOes, além dos reflexos que tem na sociedade e, de
modo particular, na economia, s&o notorios na relacdo de trabalho: esta forma de ver o mundo
(através da janela do computador) mudou tudo. Assim, as atuais formas de comunicar
permitem ainda que a vida privada invada, por via eletrénica, o local de trabalho, pela
utilizacdo, na execucdo laboral, do correio eletrénico pessoal. Ora isto tem potenciado a
invasdo da privacidade, para além do controlo do trabalhador e da respetiva atividade
profissional.

Neste sentido, verifica-se também uma significativa alteracdo dos proprios postos de

59255

trabalho disponiveis e “uma migracdo do setor secundario para o terciario””, pelo facto de

% por nés apelidados de cidaddos “transparentes”, em que o mais pessoal e intimo aparece exposto — sem

qualquer reserva -, sem que a pessoa se questione quais as eventuais consequéncias dessa exposicao.
>! Neste sentido vide PEREIRA, Rita Garcia, “ Os e-mails: O Cavalo de Tréia Actual?, Minerva, revista de
estudos laborais, Universidade Lusiada, Instituto Lusiada de Direito do trabalho, Ano 1V, n.°7, Setembro, 2005,
p. 145,
#*2 podendo variar no tempo o envio ou rece¢do de mensagens — diferentemente do telefone.
®E porque dizemos “por regra”? Por exemplo: pode existir uma situagdo em que o recetor da comunicacio se
mantenha em siléncio, ouca ou desligue o telefone.
»* MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, maio de 2010, p.706.
5 Vide, neste sentido, PEREIRA, Rita Garcia, Os e-mails: O Cavalo de Tréia Actual?, Minerva, Revista de
Estudos Laborais, Universidade Lusiada, Instituto Lusiada de Direito do Trabalho, Ano 1V, n.°7, Setembro,
2005, p. 149.
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haver mais pessoas com competéncias para 0 uso destes meios de comunicacao, por exclusao
daqueles que ndo os sabem utilizar ou manusear.

O conteudo do correio eletronico (e-mail) pode transmitir nimeros, fotografias, sons,
filmes, textos, dados, mensagens, etc., representados digitalmente, reduzidos a uma formula —
gravada em formato legivel por uma méaquina®®. No fundo, é esta férmula veio introduzir
substanciais alteracdes na sociedade em geral, e, em particular, na vida dos cidaddos. Mas
também se pbe a questdo da violacdo do direito que assiste a pessoa de ter a sua privacidade
(como ja citado), nomeadamente quando envie ou receba mensagens através do e-mail.
Considerando o exposto, é notoria a relevancia que este tipo de tecnologias de informacéo e
comunicacdo assume na mentalidade da sociedade atual e nos modos como esta sociedade se
comporta perante estes meios. Todavia, 0s avancos das novas formas de comunicacdo nao
podem dar fundamento a violacdo dos direitos de personalidade, seja o individuo trabalhador
ou ndo®’. Dai que o e-mail, como uma forma de comunicacéo que na atualidade adquiriu
grande importancia ao nivel das empresas - tendo em consideracdo que pode ser o principal
instrumento de trabalho, até pelo facto da existéncia de uma série de servi¢os que este meio

8 seja utilizado sobre diversas perspetivas®™. O

eletronico de comunicacdo comporta
problema reside na hipdtese de, além desta utilizacdo, presumidamente l6gica e necesséria, a
entidade empregadora possa servir-se desse mesmo meio para utilizagdes menos claras, néo
tdo legitimas nem licitas - “disfargando-as sob a forma de interesses produtivos ou
comerciais”-, quando de facto supdem verdadeiros comportamentos de “pseudo-espionagem”
e controlo do prestador de trabalho®®.

Ora, tendo em conta a possibilidade da entidade empregadora aceder a mensagens e
informacBes contidas no e-mail, isto €, visionar o seu conteudo, o legislador, através do
Cadigo do Trabalho, nomeadamente no artigo 22.°, prescreve que “o contetido das mensagens

de natureza pessoal e 0 acesso a informacdo de carater ndo profissional” do trabalhador é

»° REDINHA, Maria Regina e GUIMARAES, Maria Raquel -O uso do correio eletrénico no local de
trabalho — algumas reflexdes: Homenagem ao professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria [em linha], em
www.repositério-aberto.up.pt [consulta em 10/10/2012].
*7 Exceto situaces excecionais, por decisdo judicial e devidamente fundamentada, em que podera haver
permissdo a violagdo de algum direito de personalidade.
%% por exemplo, envio digitalizado de documentos, confirmacao de negdcios ou mensagens de natureza pessoal.
Por exemplo, comunicagdes pessoais, profissionais ou de empresas, consultas, etc..
% MOREIRA, Teresa Coelho, “O Controlo das Comunicagdes eletrénicas dos Trabalhadores”- DIREITO DO
TRABALHO + CRISE = CRISE DO DIREITO DO TRABALHO?, Actas do Congresso de Direito do
Trabalho, Escola de Direito do Porto da Universidade Cato6lica Portuguesa, 1.2 ed., margo 2011, Lishoa:Wolters
Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, ISBN 978-972-32-1917-3, p.172.
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inviolavel, apesar de existir estabelecimento, pelo empregador, de regras quanto a utilizacdo
do correio eletrnico na empresa. Portanto, o legislador salvaguardou o trabalhador quanto ao
gozo do seu direito a privacidade.

A doutrina defende que os trabalhadores ndo podem abdicar do seu direito a
privacidade e & protecdo dos seus dados ao celebrarem um contrato de trabalho®*,
considerando ainda que o prestador de trabalho tem uma “fundada e legitima espectativa” do
seu grau de privacidade no local de trabalho, no sentido em que aqui existe e se desenvolve
uma parte significativa das suas relacdes com outras pessoas>®?, e, acrescenta-se, onde passa a
maior parte do seu tempo.

Dado que o e-mail possui ainda uma grande versatilidade pela possibilidade da
transferéncia de ficheiros, pode traduzir-se numa grande vantagem de rapidez na transmissédo
de documentos entre empresas, e entre estas e particulares, ou vice versa. Assim, 0 correio

eletronico ou e-mail apresenta-se como uma ferramenta de trabalho indispensavel, sendo que
59263

J4

na atualidade ¢ a informacdo “o motor do crescimento econdmico Esta forma de
comunicacdo estd também associada a simplicidade da sua utilizacdo, a rapidez da
informacao, e é suscetivel de conduzir conversacdo atraves da escrita.

Nestes termos, o e-mail possui, claramente, natureza dupla, por um lado é utilizado
pelas carateristicas da rapidez e baixo custo das comunicagdes e, por outro, € um meio
comunicacional protegido, no sentido em que estd abrangido tanto pela tutela internacional
como nacional, no ambito dos direitos de personalidade, dado que é imposta a todos 0s
cidaddos reserva quanto a privacidade da vida de outrem, o que inclui o uso do correio
eletronico. Recordemos, a este proposito, varios textos normativos internacionais e internos,
nomeadamente a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 12.°); o Pacto
Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos (artigo 17.°); a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (artigo 8.°- Direito ao respeito pela vida privada e familiar); a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigo 7.° - Respeito pela vida privada e familiar,
e 8.° - Protecdo de dados pessoais); a tutela constitucional, nos termos dos artigos 34.° da CRP
(Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia), 26.%, n.°1 e 2 (Outros direitos pessoais),

35.° (Utilizacao da informatica), bem como a tutela penal, ao abrigo dos artigos 190.° a 198.°

%! |dem, MOREIRA, Teresa Coelho, 2011.
%62 1dem, MOREIRA, Teresa Coelho, 2011, p.173.
8 REDINHA, Maria Regina e GUIMARAES, Maria Raquel -O uso do correio eletrénico no local de
trabalho — algumas reflexfes: Homenagem ao professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria [em linha], em
www.repositério-aberto.up.pt (consulta em 10/10/2012).
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(Dos crimes contra a reserva da vida privada), artigo 199.° (Crimes contra outros bens
juridicos pessoais — gravacoes e fotografias ilicitas); a tutela civil, nos termos do artigo 80.°
do Codigo Civil (Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada), e Cddigo do
Trabalho, artigos 16.° (Reserva da Intimidade da vida privada), 17.° (Protecdo de dados
pessoais), 22.° (Confidencialidade de mensagens e de acesso a informacédo); a Lei de
Protecdo de Dados Pessoais (Lei n.° 67/98 de 25 de outubro), principalmente, nos artigos 2.°
(Principio geral), 3.° (DefinicGes), 5.° (Qualidade dos dados), 6.° (Condicdes de legitimidade
do tratamento de dados), 7.° (Dados sensiveis), 8.° (Suspeitas de atividades ilicitas, infracdes
penais e contraordenacdes), 10.° (Direito de informacéo), 11.° (Direito de acesso), 12.°
(Direito de oposi¢do do titular dos dados), 21.° a 22.° - Quanto a natureza juridica, atribuicdes
e competéncias da CNPD, 27.° (Obrigacdes de notificacdo a CNPD), 28.° (Controlo preévio),
33.2a49.% atutela administrativa e jurisdicional em matéria de protecdo de dados pessoais, e
ainda o artigo 87.° do Estatuto da Ordem dos Advogados (Segredo profissional).

Dito isto, e tendo em conta o direito a privacidade como um direito superior de
personalidade do trabalhador, porque aqui se trata da pessoa no exercicio da atividade laboral,
aquele direito prevalece sobre o direito de propriedade do empregador, aplicando-se 0s
principios da adequacéo e proporcionalidade com vista & satisfacéo dos interesses tutelados®®*.

Acresce que a utilizagcdo quotidiana e corrente do e-mail, para a recegdo/envio de
mensagens através deste meio telemético®® de comunicacéo, contribuiu, inequivocamente,
para a massificacdo da liberdade de expressdo e de informacdo, importantes pilares do mundo
civilizado, promovendo a igualdade entre cidaddos e a sua real integracdo na sociedade do
conhecimento. Neste sentido, e porque o mundo estd em constante mutacdo, o sujeito é
confrontado com a emergéncia de inovacdes tecnoldgicas continuas. Porém, aqui importa,
sobretudo, procurar contribuir para a definicdo de fronteiras entre a liberdade pessoal, nesta

incluida a privacidade, e 0 uso do correio eletrénico nas empresas.
1.2. O acesso ao correio eletronico e a propriedade da password

Neste ponto, e porque relevante para o presente estudo, procuramos diferenciar o que

consideramos ser 0s varios tipos de e-mail no local de trabalho, tendo em conta a propriedade

*** Vide Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 7 de junho de 2011, processo

n.°4860/05.0TBBCL.G1, em http://www.dgsi.pt. — Direitos de personalidade Direito de propriedade e da livre
iniciativa privada.
2% 0 que equivale a dizer que utiliza uma associacao de redes de telecomunicacéo e de informatica (Dicionario
de Lingua Portuguesa, 2008, Porto Editora, ISBN 978-972-0013439, p.1613, ou em www.portoeditora.pt .
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do computador e a pertenga ou conhecimento da senha de acesso (password) ao correio
eletronico.

Definindo o que se entende por password, esta € uma senha de acesso (que pode ser
secreta) que o trabalhador ou a entidade empregadora detém para aceder a determinado
programa informéatico, nomeadamente o correio eletrénico.

Importa ainda referir que, por regra, para aceder ao e-mail é necessario o uso de uma
senha (password, por regra confidencial). E se aqui devemos ter em conta os direitos sobre o
computador — propriedade do empregador, € de notar que a lei impde necessarias limitacdes
ao exercicio pleno do direito de propriedade, que no fundo se traduzem em restricGes a
soberania negocial.

Considerando que a palavra-passe ou palavra-chave (password em inglés) de acesso ao
correio eletrénico é pertenca ou do conhecimento apenas do trabalhador, logo é password
pessoal ou privada, ndo se concebe qualquer possibilidade do empregador aceder ao contetido
do e-mail do prestador de trabalho, até porque, porventura, 0 mesmo nao conhece — e nao
deve conhecer - a senha de acesso: apesar de a entidade empregadora ser a proprietaria dos
seus equipamentos informaticos e pagar as conexdes, tal ndo justifica que possa controlar em
absoluto o e-mail do trabalhador®®.

Neste ambito, avulta na doutrina a opinido de que, apesar dos aspetos econdémicos da
empresa ndo poderem ser negligenciados quanto a faturacdo das telecomunicacgdes, o controlo
da produtividade deve ser direcionado” para a forma como os bens da empresa sao utilizados
e ndo para a pessoa do trabalhador”?®’.

N&o cabe no presente estudo abordar exaustivamente a propriedade da password,
bastando ter presente que a mesma €, por regra, criada por aquele que tem interesse no acesso
ao correio eletronico, e aqui optamos, essencialmente, por debater o uso do e-mail
profissional na empresa, fornecido ao trabalhador pelo empregador e com password deste,
para fins privados, no horario e local de trabalho, sendo que, nesta situacdo, consideramos néo
poder ser justificada a violagdo do direito a privacidade do trabalhador, mas sim dever ser

avaliada a violagédo dos deveres do prestador de trabalho para com a empresa.

% GUERRA, Amadeu- A privacidade no local de Trabalho, As novas Tecnologias e o Controlo dos

Trabalhadores Através de Sistemas Automatizados, Uma Abordagem ao Codigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, Maio, 2004, 453p., ISBN 972-40-2224-2, p.333.

27 Amadeu Guerra, 2004, p.333.
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A emergéncia de novas e diversas situacdes de violacdo, da privacidade do trabalhador
que véo surgindo no quotidiano das empresas pode por em causa a sua dignidade humana,
tanto por forma fisica como moral, no ambiente laboral, e portanto afetar a sua dignidade
pessoal na relacdo de subordinacédo face a entidade empregadora.

Assim, abordamos algumas questfes: pode ou ndo pode o empregador visionar ou
controlar as mensagens via e-mail da empresa - portanto profissional - que o trabalhador
receba, envie ou consulte no horario e local de trabalho? E se o e-mail profissional for
utilizado pelo trabalhador fora do horério de trabalho e da empresa?

Primeiramente consideramos relevante diferenciar as situagcdes que possam emergir
quanto a propriedade do e-mail, da senha de acesso (password), e da utilizagdo desta para
efeitos de comunicag6es privadas: quando o e-mail é fornecido pela empresa e a password €
pessoal, ou seja, a senha de acesso pertence ao trabalhador (e-mail profissional misto —
profissional e privado), o e-mail € pertenca da empresa e fornecido ao trabalhador e é deste a
senha de acesso; logo, além de profissional também é considerado privado ou pessoal. Assim
sendo, entendemos que a entidade empregadora pode visionar o e-mail, mas com
conhecimento e autorizacdo do titular/autor da comunicacdo, até porque, em principio, 0
dador de trabalho ndo conhece a senha de acesso ao correio eletronico, e por isso tem de a
solicitar ao possuidor — trabalhador.

Ora, considerando o visionamento daquele tipo de e-mail pela entidade empregadora,
concebe-se que o conteddo da comunicacdo pode dizer respeito a assuntos privados do
trabalhador, se assim for, entendemos que, até pelos elementos externos que indiciem de que
tipo de e-mail se trata, o dador de trabalho ou quem o represente (terceiros alheios aquela
comunicacdo), deve abster-se de tomar conhecimento do contetdo da comunicacdo, salvo
autorizacdo do préprio, como supra se referiu.

Quanto ao e-mail profissional, isto é, pertenca da empresa com password fornecida
pela mesma, considera-se que, em principio, todos tém acesso aquele tipo de e-mail, porque é
do conhecimento geral a password, fornecida a todos os trabalhadores, com o objetivo de
permitir a sua utilizacdo como ferramenta laboral, e tendo como finalidade o seu uso
exclusivo ao servico da empresa: dado que a este tipo de e-mail todos tém ou podem ter
acesso, podemos considera-lo e-mail profissional ( que pode até ser coletivo), e ndo vemos
aqui qualquer violacdo da privacidade do trabalhador quando o e-mail é visionado pela
entidade empregadora ou pelos restantes trabalhadores.

No que tange ao e-mail privado, caso em que o correio eletronico e a senha de acesso

sdo apenas do trabalhador, entendemos que nao existe qualquer legitimidade ou legalidade
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para a intervencdo do empregador nas comunicacfes do prestador de trabalho, pois é
claramente vedado ao empregador (e as demais pessoas) qualquer ingeréncia ou visionamento
ao conteddo das comunicacbes efetuadas pelo trabalhador usando o e-mail (privado ou
pessoal); se eventualmente alguém o fizer, esta efetivamente a violar direitos de personalidade
do trabalhador, como o direito a privacidade, o direito ao ndo conhecimento de dados
pessoais, e o direito a confidencialidade da correspondéncia.

Assim, a criacdo da senha de acesso (password) a determinado correio eletrénico é
aqui considerado como um direito “sui generis”, no ambito de uma relagdo laboral, pelo facto
de ser, por vezes, uma criacao/propriedade daquele que acede ao e-mail.

Todavia, somos da opinido de que se o prestador de trabalho utilizar o e-mail privado
ou pessoal no local e no horério de trabalho esta a violar os seus deveres para com a entidade
empregadora, por incumprimento da execucdo laboral, podendo dar fundamento a sancgéo
disciplinar, ou mesmo a responsabilidade civil, se existir culpa, ou seja, ato ilicito culposo
violador de direito alheio e causador de prejuizo®®. Independentemente destas consequéncias
potenciais, ninguém pode visionar comunica¢fes de outrem sem 0 Seu conhecimento ou
autorizacdo, salvo situacdes expressamente descritas por lei e com mandado judicial.

Em concluséo, o trabalhador possui direitos que ndo podem ser violados, ele tem um
valor que lhe esta associado como pessoa humana, valor esse que (como ja se referiu) teve as
suas raizes basicamente no pensamento classico e no pensamento cristéo - foi a religido crista
que trouxe o entendimento de que todos os seres humanos, s6 pelo facto de o serem, sdo
dotados de um valor préprio, que lhe é intrinseco e que ndo lhe pode ser subtraido,
pensamento este que rompeu com a antiga ideia de superioridade de determinadas pessoas em
razdo da sua posicdo social.

Na continuacdo do pensamento de valorizacdo do ser humano como pessoa, O
jusnaturalismo afirmava que, em principio, “os homens eram todos livres e iguais, sendo
todos sujeitos de direito”, por isso devem estar a salvo de intromissdes alheias na sua vida
privada. Atualmente, verifica-se a valorizacdo do principio da dignidade e da igualdade da

pessoa humana como nunca antes, estando este principio presente em varias Constituigﬁeszag.

%8 Cf. artigos 483° e sgs. e 798° e sgs., do Codigo Civil, tendo em conta os pressupostos gerais da

responsabilidade civil: omissdo, dano e nexo de causalidade adequada entre o facto praticado e o dano.

% por exemplo, na CRP, principalmente nos artigos 1.° e 13, entre outros ndo menos relevantes; na

Constituicdo da Republica Italiana (1947): “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais

perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, lingua, religido, opinido politica e condicdes pessoais e sociais (art.3.°,

1.2parte); Lei Fundamental da Alemanha (1949), “A dignidade do homem é intangivel, respeita-la e protege-la é
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Em raz&o da colocagdo do ser humano como valor ético fundamental, nos Gltimos
tempos a privacidade da pessoa foi elevada a principio fundamental. Tal principio serve como
protecdo e respeito pela vida intima e privada de toda e qualquer pessoa, salvo excecdes
vertidas em lei, garantindo pressupostos minimos.

Porém, com as novas formas de comunicar/informar por via eletronica emergem
desafios e manipulagbes a vida das pessoas, na sua vertente mais intima ou pessoal,
emergindo situacfes nunca antes imaginaveis (como exemplo, exposicdo da vida pessoal e
intima através de ingeréncias ao correio eletronico privado), expondo o impensavel.

Estes e outros problemas devem ser avaliados e repensados pela sociedade no geral e
por cada um de nGs em particular, apesar dos enormes beneficios que a “era da informatica”
trouxe ao desenvolvimento da humanidade.

Assim, tendo sido a vida intima e privada da pessoa humana elevada a principio
fundamental, ndo comporta qualquer relativizacdo, pois qualquer principio deve ser absoluto,
sendo também verdade que o direito a reserva da intimidade da vida privada e a sua extensao
dependem da condicdo das pessoas em causa e da natureza do caso.

A condicdo das pessoas relaciona-se com as pessoas em concreto, ja que depende do
entendimento de cada individuo sobre o que considera ser a sua vida privada e até que ponto
esta deve ser respeitada. Quanto a natureza do caso concreto, visa 0s efetivos factos que estéo
em causa, ou Seja, reporta-se a situacdo efetiva (per si — muitas das vezes unica).

Podemos dizer que quanto a reserva do direito a intimidade do trabalhador, enquanto
direito fundamental de personalidade (consagrado no artigo 26.° da Constituicdo portuguesa,
no Cadigo Civil nos seus artigos 70.°, 79.° e 80.°, fundamentalmente, bem como no artigo 16.°
do Caodigo de Trabalho — artigos ja anteriormente citados), € inato, inalienavel, irrenunciavel e
absoluto, nos termos em que se impde ao respeito e resguardo de todas as pessoas.

Portanto, pelo facto de o empregador ser o proprietario dos meios informaticos da
empresa ndo legitima qualquer conduta lesiva ao direito do trabalhador a sua privacidade,
mormente mediante a ingeréncia nas comunica¢Ges privadas do mesmo, no ambito de
utilizacdo do e-mail profissional, em especial se ndo houver qualquer conex&o entre o0 uso ndo
permitido do e-mail profissional para fins privados e a atividade zelosa e diligente desse uso

para fins profissionais “aferindo-se pela finalidade da prestacdo e a disponibilidade do

obrigacdo de todo o poder publico”(art.1.1), bem como na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
art.1.°, “Todos os Homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.
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trabalhador dentro dos limites do contrato e de acordo com os parametros de um trabalhador
daquela categoria“?™.

Conclui-se que ndo pode haver intromissdo na comunicacao eletronica privada do
trabalhador, por atentar contra o seu direito a reserva da intimidade da sua vida privada ou
privacidade, salvo por mandado fundamentado do juiz quando haja suspeita da pratica de
crime através dos meios informéaticos do empregador, e 0 acesso ou o visionamento ao e-mail
do trabalhador ndo deve exceder o necessario a prova desse ilicito.

Na opinido de Amadeu Guerra, deve existir o “principio da necessidade "

quanto ao
visionamento e monotorizagdo do correio eletronico do trabalhador no seu local de trabalho.
Segundo este autor, este principio implica que o empregador deve certificar-se se qualquer
forma de monotorizacdo é absolutamente necessaria para certo fim (principio da finalidade).
Assim, devem ser antes cuidadosamente considerados os métodos tradicionais de superviséo,
devendo ainda ser o menos intrusivos possiveis, tendo em conta o direito que o trabalhador
tem a sua privacidade e o dever de o empregador a respeitar.

Assim, a entidade empregadora, nos termos do principio da necessidade, devera
apenas manter os dados a que licitamente acedeu durante o tempo necessario a finalidade da
atividade de monotorizagédo, sendo que os dados visionados e/ou obtidos devem ser recolhidos
com uma finalidade especifica, clara, explicita e legitima, e ndo devem ser posteriormente
submetidos a tratamentos incompativeis com a sua finalidade (por exemplo: monotorizacdo
do comportamento do trabalhador ou a monotorizacdo de forma automatica e continua dos
locais de trabalho).

O principio da “compatibilidade”, no contexto em apreco, visa o tratamento dos dados
que se justifiquem apenas com base na seguranca do sistema. Assim sendo, sO
excecionalmente, isto é, s6 em casos especificos se justifica haver monitorizagdo?’* do e-mail
que o trabalhador utiliza no local e horéario de trabalho: por exemplo, quando este ultrapasse
os limites do razoavel de utilizacdo do correio eletrénico do empregador e havendo séria
desconfianga quanto ao seu uso, sendo que mesmo ai o trabalhador deve dar o seu pleno

consentimento. Entende-se que o e-mail do trabalhador s6 deve ser monitorizado ou vigiado

% QUINTAS, Paula, QUINTAS Helder - O Regime Juridico dos Despedimentos. Coimbra: Edicdes
Almedina, Janeiro, 2007, 140 p. ISBN 978-972-40-2709-8, pp.20 e 140

' Amadeu Guerra, maio, 2004

Print de todo o trafego com toda a informacdo detalhada. O empregador ndo pode fazer uma monotorizacdo
sistematica e constante, tem de ser esporadica e aleatéria. Mas quanto ao e-mail privado, este nunca pode ser
monitorizado.
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quando haja absoluta necessidade para obtencdo de provas em termos da sua confirmagéo (por
exemplo, trafego comercial da empresa) ou, além destas razdes, para manter o0 acesso e a troca
de correspondéncia eletronica profissional, caso o trabalhador esteja ausente, tanto por baixa
médica como por motivo de férias, e que ndo possa ser garantido o visionamento dessa
correspondéncia por outra forma que ndo seja a intrusiva por parte de terceiros ou pelo
proprio empregador®™,

Somos da opinido que, ao constatar-se que no contetdo do e-mail profissional do
trabalhador existem comunicacfes privadas ou pessoais, deve ser evitado 0 seu visionamento
e, caso se aceda a essa comunicagdo de forma ndo deliberada, a informagéo néo deve ser do
conhecimento de terceiros, isto €, devem as comunicagdes em causa estar abrigadas pelo
sigilo da correspondéncia e pelo direito a privacidade como direitos de personalidade. E no
caso de impossibilidade em manter ou guardar sigilo sobre a correspondéncia visionada, o
sujeito que tomou conhecimento deve, em primeiro lugar e logo que possivel, dar
conhecimento em particular ao autor da comunicacdo, sendo este a autorizar de forma
expressa que a mesma possa ser divulgada ou ndo. Neste contexto, sdo substancialmente
visiveis as alteracdes de relacbes e habitos na vida social de cada um e de todos nés, sendo
que as relacdes de trabalho também n&o escapam a estas mudancas®’.

De notar também que as comunicacdes ja ndo se confinam as relagcdes de «um para
varios», como acontecia na radiodifusdo; ndo se limitam a «interatividade de um para umy,
como tradicionalmente acontecia com o telefone, mas abrangem uma verdadeira
interatividade em que todos podem, reciprocamente, aceder e difundir a informacéo
pretendida. Por isso, o legislador deve ter em conta que as leis ja ndo tém apenas uma vocagdo
local, isto porque vivemos num mundo globalizado, sem fronteiras, em que os meios de
comunicacao eletronica sao, cada vez mais, um “centro comercial ciberespacial”275.

Refira-se também a propria possibilidade de elaboragdo de contratos laborais através
da utilizacdo do e-mail, ou seja, por via eletronica, sendo que emergem cada vez mais, por

esta via, todo o tipo de contratos.

273 Ppois pelas razdes ja citadas, 0 empregador apenas tem o direito a visionar os e-mails que digam respeito a
matéria de ordem profissional — por exemplo, considerando o trafego comercial da empresa ou consultar
assuntos com relevancia para a mesma.
7% Vide: Livro Verde Viver e Trabalhar na Sociedade de Informacé&o: prioridade as pessoas, COM (96), de 22 de
Janeiro de 1996.
7 ROCHA, Manuel Lopes; MARQUES, Ana Margarida e BERNARDO, André Lencastre- Guia da Lei do
Comeércio Electronico. In coleccdo/direito das novas tecnologias. 1.2 ed..Famalicdo: Centro Atlantico -
BAP,Barrocas & Alves Pereira: Sociedade de Advogados, Abril de 2004, 376 p. ISBN 972-8426-88-7.
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Assim, deve ter-se em consideracdo que as declaracdes emitidas atraveés do correio
eletronico podem satisfazer as «exigéncias legais de forma escrita quando oferecam as
mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagéo»2".

No que concerne a prestacdo de trabalho, a forma classica de prestacdo enquanto
prestacéo fisica ja ndo se aplica na atualidade, uma vez que deu lugar a formas diferentes de
prestacdo longe do «centro de producdo», pois as novas tecnologias permitem o teletrabalho,
podendo dar origem a colocacdo de alguns problemas respeitantes ao tempo de trabalho
despendido para a funcdo em causa e ao periodo temporal que diga respeito ao tempo
estritamente pessoal onde releva a vida privada, sendo que o individuo tem direito a sua
privacidade por natureza e como direito fundamental, constitucionalmente garantido®’’.

Assim, vimos que este tipo de comunicacdo — o e-mail - representa um progresso
consideravel nas formas de comunicacdo humana, tanto pela forma de comunicar, como fator
concreto no caminho da globalizacdo, como pela facilidade, economia e rapidez criada para a
informacdo. Ora, perante comunicac¢des de ambito privado — como um direito tutelado por lei,
avulta a garantia da inviolabilidade da correspondéncia e de todos os meios de comunicacgéo
privada, ocupando-se o artigo 35.° da CRP dos limites e regras de utilizacdo da informaética,
nomeadamente determinando que ela “ndo pode ser utilizada para tratamento de dados
referentes a convicgOes filosoficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa,
vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do seu titular,
autorizacdo prevista por lei com garantias de ndo discriminacdo ou para processamento de
dados estatisticos ndo individualmente identificaveis®’®.

Também nos termos do artigo 80.° do Codigo Civil, “todos devem guardar reserva
quanto a intimidade da vida privada de outrem”, a luz da natureza e do caso concreto e das
condicdes pessoais. Objetivamente, ao abrigo desta norma, deve atender-se, para a
determinacdo da reserva, & natureza do caso, isto &, tendo em conta a situacdo efetiva a que
esta norma se aplique e nos termos das condigdes pessoais aplicadas ao caso per si.

A lei, ao tutelar o resguardo da vida privada, pretende defendé-la contra quaisquer

utilizacdo abusiva, no sentido da existéncia de paz, no desejo de estar so, na tranquilidade da

?7¢ Idem ( do 130), p. 163
%7 Vide artigo 26.%, n.°1, da Constituicio portuguesa.
%% Ana Prata, 2004.
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esfera intima da vida das pessoas®’®, ou seja, a ndo existéncia de conflitos na sociedade em
que o sujeito se insere.

Nestes termos, o direito a reserva da intimidade da vida privada ndo permite que a
mesma seja alvo de violagdo, como por exemplo, publicagdo na imprensa de imagens ou
factos de natureza privada, quando ndo se verifique um interesse publico, ou seja, quando esse
interesse se revele de forma muito importante quanto a sua divulgacao.

Na verdade, foi ao abrigo da Lei n.°3/73, de 5 de Abril, posteriormente revogada, que
inicialmente se adotaram medidas que diziam respeito a protecdo da intimidade da vida
privada, instituindo penas para aqueles que, nomeadamente: sem justa causa e com O
propdsito de devassar a intimidade da vida privada de outrem, escutasse e divulgasse qualquer
conversa particular, observasse as ocultas pessoas que se encontrassem em lugar privado,
captasse e/ou divulgasse imagem de uma pessoa ou dos seus bens, sem o consentimento
desta; fornecesse elementos a um ficheiro, base ou banco de dados, gerido por ordenador ou
por outro equipamento fundado nos principios da cibernética ou utilizasse esses elementos
para fins ilicitos, e ainda para quem, com o proposito de importunar alguém se Ihe dirigisse
pelo telefone ou através de mensagens, ou se apresentasse diante do seu domicilio ou de outro
lugar privado.

A este propoésito, a Lei n.°10/91, de 29 de abril, posteriormente alterada pela Lei
n.°28/94, de 29 de agosto (Lei de protecdo de dados pessoais face a Informatica) estabeleceu
um conjunto de regras relativas ao uso da informatica, determinando que esta deveria
“processar-se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada e
familiar e pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais do cidad@o” (artigo 1.°).

A Lei de Protecdo de Dados Pessoais, ja aqui referenciada varias vezes - Lei n.°67/98,
de 26 de outubro, que revogou os dois diplomas supra referidos, ocupou-se, de forma
genérica, da protecdo da vida privada das pessoas, quer relativamente ao tratamento dos seus
dados quer a videovigilancia e outras formas de captacdo, tratamento de sons e imagens que
as permitissem identificar. No mesmo sentido da protecdo da reserva da intimidade das
pessoas e da sua privacidade se projeta a Lei n.°41/2004, de 18 de agosto, tendo revogado a
anterior Lei n.°69/98, de 28 de outubro, e transpondo a Diretiva n.°2002/58/CE, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho, que veio a ocupar-se do tratamento de

27 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4.%d..: Coimbra Editora, Maio 2005, 687
p. ISBN 972-32-1325-7.
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dados pessoais e da protecdo da vida privada no sector das telecomunicacdes eletronicas,
especificando e complementando as disposic¢des da Lei n.°67/98, de 26 de outubro.

Ora, nos termos do artigo 1.° da supra mencionada lei, visou-se assegurar “a prote¢ao
dos interesses legitimos dos assinantes que sejam pessoas coletivas, na medida em que tal
protecdo seja compativel com a sua natureza”, havendo, nos termos deste diploma, as
excegoes que sdo “definidas em legislacdo especial” e que se mostrem estritamente
necessarias com a seguranca publica, a defesa, a seguranca do Estado e a preservacao,
investigacao e repressdo de infracGes penais (n.°4).

Por seu lado, dispde o artigo 4.° que “as empresas que oferecem redes ou servigos de
comunicagOes eletrdnicas acessiveis ao publico devem garantir a inviolabilidade das
comunicages e demais dados de trafego, proibindo “a escuta, a instalagdo de dispositivos de
escuta, 0 armazenamento ou outros meios de intercecdo ou vigilancia de comunicagdes e dos
respetivos dados de trafego por terceiros sem o consentimento prévio e expresso dos
utilizadores, com excegado dos casos previstos na lei”’; acrescentando, ainda, que estas regras
ndo impedem “as gravagdes legalmente autorizadas de comunicacdes e dos respetivos dados
de trafego”, quando realizadas no ambito de praticas ilicitas, para efeitos de prova.

A utilizacdo de redes de comunicacdo eletronica para “o armazenamento de
informacdo ou para obter acesso a informacdo armazenada no equipamento terminal de um
assistente ou de qualquer utilizador” apenas ¢ permitida quando se verifiquem os casos
previstos nas alineas a) e b) do n.°1 do artigo 5.°.

Também o artigo 6.°, da lei em referéncia, estabelece a regra de que “ os dados de
trafego relativos aos assistentes e utilizadores tratados e armazenados pelas empresas que
oferecem redes e/ou servi¢os de comunicacgdes eletronicas devem ser eliminados ou tornados
anonimos quando deixam de ser necessarios para efeitos da transmissdo da comunicagdo”,
enunciando ainda as excegdes a este principio. Assim, nos casos em que sejam processados
dados de localizacdo, para além dos dados de trafego, relativos a assinatura ou utilizadores
das redes publicas de comunicag6es ou de servigos de comunicacdes eletronicas acessiveis ao
publico, o tratamento destes dados é permitido apenas se 0s mesmos forem tornados
anonimos (artigo 7.2, n.°1).

Nestes termos, “as empresas que oferecem redes e ou servicos de comunicagoes |...]
devem conciliar os direitos dos assinantes que recebem faturas detalhadas com o direito a
privacidade dos utilizadores autores das chamadas”, nomeadamente submetendo & aprovacéo
da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados propostas quanto aos meios que permitam aos

assinantes um acesso anonimo ou estritamente privado a servicos de comunicacoes
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eletronicas acessiveis ao publico; esta aprova¢ao “esta obrigatoriamente sujeita a parecer
prévio da Autoridade Nacional de Comunicagdes (ICP-ANACOM).

As empresas, na qualidade de entidades empregadoras, ndo raras vezes, recolhem
informacao diversificada sem estarem conscientes ou se aperceberem de que o tratamento de
dados pessoais dos trabalhadores ou possiveis colaboradores tém regras juridicas proprias e
estas ndo se confinam as disposicdes que decorram da legislacdo do trabalho ou em termos
definidos no proprio contrato de trabalho ou ainda em outros instrumentos avulsos.

O empregador, ao pedir ao trabalhador que preencha determinados questionarios ou ao
solicitar certas informacgdes do foro intimo do trabalhador, ainda que essas informacoes
possam ser necessarias ao cumprimento de obrigaces resultantes da relacdo laboral, esta,
efetivamente, a “intrometer-se” na esfera privada do trabalhador ou de seus familiares®®°.

Nota-se que, algumas vezes, se efetuam operacOes de tratamento de dados pessoais
sem a devida obediéncia as leis que limitam ou obstaculizam o manuseamento destas
informac0es; a atuagdo das empresas pode afetar, de forma profunda e marcante, a intimidade
e privacidade dos trabalhadores, nomeadamente quando essas informacdes sdo cruzadas e
utilizadas indiscriminadamente com objetivos de controlo do trabalhador ou da escolha dos
candidatos ao trabalho.

Na verdade, sdo varias as situagdes em que o trabalhador, ou candidato a trabalho, se
transforma, sem se aperceber, em trabalhador ou candidato vigiado e «transparente»
relativamente a uma maquina que se encarregou de registar e transmitir as suas informacdes

mais detalhadas ou intimas?®!

. Ora, o controlo j& ndo se encontra exclusivamente direcionado
para os resultados do trabalho, abrangendo também outros aspetos que o0 empregador passou a
valorar, como por exemplo: a forma e 0 comportamento como o trabalhador executa as suas
tarefas na empresa ou, ainda, como este se adapta ao trabalho e a empresa - e como utiliza os
seus meios de comunicacao informatica.

Decorrendo o exercicio dos poderes de controlo do proprio contrato, parece-nos néo
deverem os sistemas de informacgdo assumir caracter ilimitado, porquanto devem apenas
avaliar o que se revele necessario para aferir os termos em que o contrato estd ou ndo a ser
cumprido: os sistemas de controlo da empresa devem apresentar-se COmoO NEecessarios,

adequados e proporcionais face ao desenvolvimento da atividade produtiva, sendo exercidos

280 Cf. a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, para a definicdo do conceito de «tratamento de dados pessoais» - artigo
39, al. b).
281 Cf. artigo 17.° do Cédigo do Trabalho.
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de forma racional e com um nivel de intromissdo que se justifiqgue no contexto do contrato,
evitando comprometer o exercicio dos direitos dos trabalhadores?®.

De referir que ndo € admissivel que o trabalhador renuncie ao exercicio dos seus
direitos fundamentais devido a vigéncia do seu contrato de trabalho, e, consequentemente,
prescinda do seu direito a privacidade, apesar do uso dos meios de comunicacdo eletrénica,
nomeadamente o e-mail, serem pertenca do empregador.

Saliente-se ainda que as operacOes de tratamento de informacdo que se projetem na
obtencdo de dados privados ou intimos do trabalhador assentam obrigatoriamente em
disposicdes legais, devendo delimitar-se as condi¢cbes em que as entidades empregadoras
podem tratar os dados dos trabalhadores, ou seja, a medida em que as varias formas de
tratamento serdo compatibilizadas com os varios direitos da entidade empregadora (como o
direito de iniciativa privada, o seu principio de autonomia, inclusive a liberdade de
estabelecimento, 0s seus poderes de organizacao, direcdo e orienta¢do vigentes nos principios
decorrentes do contrato de trabalho).

H4, pois, que ser assegurado um equilibrio entre dois dos mais significantes postulados
da sociedade hodierna: a livre iniciativa e autonomias privadas e o respeito pela integridade
fisica e reserva da intimidade da vida privada, harmonizando-se e maximizando-se os direitos
em causa sem aniquilar as dimensfes essenciais de qualquer dos direitos. Logo, deve
respeitar-se a vida privada no local de trabalho, os direitos fundamentais dos trabalhadores e
os interesses legitimos dos empregadores.

A confianca reciproca devera ser a caracteristica essencial da relagdo laboral, sendo
que o controlo sistematico através de meios informaticos podera comprometer um grau
desejavel de confianca entre a entidade empregadora e o prestador de trabalho, passando o
trabalhador a sentir-se “controlado” por ser sistematicamente “vigiado”. Solu¢do possivel
para os direitos e interesses em causa na relacdo laboral, quanto aos conflitos no ambito de
uma relacdo de trabalho: basear a relagdo no principio da boa-fé, na lealdade e no principio da
consensualidade entre as partes; o principio da confianga enquadra-se numa gestdo da

produtividade através dos lucros e ndo através do controlo dos trabalhadores.

282 \Jeja-se 0s artigos 16.%, 126.2, 127.2, n.°1, al. a) e 129.° do Cédigo do Trabalho, da Lei n.°7/2009, de 12 de
Fevereiro.
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CAPITULO V
CONTEXTO GERAL DOS DIREITOS E PODERES DO EMPREGADOR

1. Direito de propriedade em geral

Abordamos aqui 0 conceito de propriedade no sentido de patrimodnio, para designar o
chamado patriménio bruto ou patrimdnio iliquido (toda a massa de bens), tendo-se em vista
um conjunto de direitos do seu titular avaliaveis em dinheiro, abstraindo-se, portanto, das
obrigacdes.

Assim, o patrimonio reveste o maior interesse juridico, pois € ele que releva para efeitos
de dominio institucional (a responsabilidade civil) em que se situa a principal funcdo juridica
do patriménio: a garantia dos credores?®*,

O patrimonio do devedor pode ser executado pelo credor (credor que pode ser 0 proprio
trabalhador, tendo em conta a falta devida de remuneracdo salarial), e é neste sentido que o
artigo 817.° do Cadigo Civil estabelece o direito do credor, estando correlacionado com 0s
artigos 801.° e sequintes deste diploma legal, e 821.° do Cédigo de Processo Civil?®,

Mas falemos apenas no direito de propriedade como direito real, absoluto, “erga
omnes”, ou seja, ¢ oponivel a terceiros, e é transmissivel - muito embora possam existir
algumas restricdes nos termos da lei. Assim, todas as pessoas tém o direito de fruir da
propriedade dos seus bens legalmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os
transmitir em vida ou por morte. Ninguém pode ser privado da sua propriedade, salvo por
razdes de utilidade publica, nos casos e condi¢cdes previstos na lei, mediante a devida e justa
indemnizacdo pela respetiva perda, paga em tempo Util, ou seja, em tempo razoavel, ndo
excedendo demasiado tempo. A utilizacdo da propriedade pode ser regulamentada por lei na
medida do necessario ao interesse geral. Daqui decorrendo limitacdes ao pleno exercicio do
direito de propriedade.

O direito de propriedade aplica-se também no &mbito do empregador, porquanto o
mesmo pode dispor da sua empresa e dos seus meios informaticos dentro dos limites legais e
no contexto de um direito real, incluindo o seu poder diretivo e 0 seu poder organizativo
(evidentemente, ndo violando direitos dos seus trabalhadores, também eles legalmente

protegidos).

*8Vide artigos 601.° e ss. do Cédigo Civil.

%% Mota Pinto, 2005.
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1.1. Direito a livre iniciativa empresarial

Nos termos da Constituigdo portuguesa, ao abrigo do art.61.° (“Iniciativa privada,
cooperativa e autogestionaria”), reconhece-se a liberdade a livre iniciativa privada. Trata-se,
sobretudo, de reconhecer e garantir a liberdade econdmica dos agentes privados face ao
Estado®®.

O artigo 61.° da Constituicdo visa essencialmente a iniciativa econdmica privada, em
termos exercidos livremente nos quadros definidos pela CRP e pela lei, tendo em conta o
interesse geral. Efetivamente, esta norma contempla as diversas formas constitucionalmente
tipificadas conforme o titulo em si consagrado, isto é, iniciativa econdmica néo publica —
embora se reconhecam diferencas entre as trés formas (de iniciativa privada, cooperativa e
autogestionaria: a primeira e a segunda podem pertencer a qualquer pessoa, havendo o direito
a criacdo de empresas, sendo que a terceira, a forma autogestionaria, apenas pertence aos
coletivos de trabalhadores, considerando-se essencialmente um direito de gestdo de
empresas).

A iniciativa econdmica privada esta constitucionalmente consagrada como um direito
fundamental, ndo estando diretamente incluida entre os direitos, liberdades e garantias (no
entanto, beneficia da analogia substantiva face a esses direitos fundamentais).

E constitucionalmente entendido que o direito & iniciativa privada esta conforme o
estatuto da empresa e do setor privado no ambito da «Constituicdo Econémica»*®®

O direito empresarial, em termos académicos, visa a reunido de um conjunto de
diversos aspetos de Direito Econdmico, Direito Comercial e, inclusive, de Direito do
Trabalho, com “o objetivo pedagogico de perspetivar o universo das empresas”. A empresa €
um conceito econdmico e social, e passa por diversas formas juridicas (como por exemplo,
estabelecimento individual de responsabilidade limitada — EIRL, sociedades comerciais, nos
termos em que o Cddigo prevé cinco tipos essenciais (em nome coletivo, em comandita
simples e por agdes, por quotas, unipessoais por quotas e anénimas), sendo uma realidade

dinamica, que resulta da iniciativa dos agentes econémicos %'

% CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital- CRP, ANOTADA, Artigos 1.2 a 107.°. Vol. 1, 4.2 ed. revista.
Coimbra Editora, Janeiro de 2007, 1152 p. ISBN 978-972-32-1462-8, p.788.
288 Vide art.80.° (CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA Vital - CRP, ANOTADA. Vol.1, 4.2 ed. Coimbra
Editora, 2007, 1152 p. ISBN 978-972-32-1462-8, pp.788 e 789.
)’ ROQUE, Ana- NocOes Essenciais de Direito Empresarial. 2.2 ed. revista. Editora: pauloquerido.com,
outubro 2007. 197 p. ISBN:978-972-99434-1-6, p.146.
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1.2. Propriedade do equipamento informatico

Por regra, fazem parte da empresa 0s seus equipamentos, informaticos ou outros, ou

seja, estes sdo propriedade da entidade empregadora®®®

. Ora, 0 empregador goza do direito a
dispor dos mesmos, tendo em conta o seu direito de propriedade e ainda a sua finalidade —
utilizacdo desses meios pelo trabalhador como forma de produtividade e obtencéo lucrativa da
empresa. Portanto, o prestador de trabalho € obrigado a agir de forma zelosa, isto &, com o
devido cuidado sobre a utilizagdo dos meios informaticos da empresa postos a sua disposic¢éo,
incluindo o e-mail profissional.

Contudo, quando o empregador instala na empresa sistemas de acesso a Internet deve
ter em conta ndo s6 a finalidade da mesma como a eventualidade do seu uso para fins
privados, além da assisténcia técnica ao computador - sendo que aos técnicos de especialidade
informatica ndo assiste o poder de visionar enderegos e/ou o contetdo de qualquer mensagem,
pois a informacdo contida em e-mails ou em ficheiros anexos é considerada confidencial,
logo, devem ser lidos Unica e exclusivamente pela pessoa ou entidade a quem sédo dirigidos
(havendo excecdes nos termos da lei, como ja referenciado). Deste modo, os profissionais da
assisténcia técnica do equipamento informatico, propriedade da empresa, estdo vinculados ao
segredo profissional por acdes de monotorizacao e assisténcia técnica.

Da mesma forma, se um trabalhador receber, por erro ou lapso, qualquer correio
eletronico no local de trabalho que ndo lhe € dirigido (ou a sua entidade empregadora), ou
que, sem intencdo, aceda a um e-mail cuja informacéo seja de ambito privado, deve informar
de imediato o remetente ou o destinatario (se estiver explicito) e abster-se de ver o conteido —
apagando-o, portanto, ndo devendo ler, gravar, distribuir ou divulgar a comunicacdo e/ou

eventuais ficheiros anexos, ndo fazendo qualquer uso da informac&o®®

, hem revelando a
terceiros os dados privados de que tenha tomado conhecimento.

O equipamento informéatico de comunicagdo/informacdo da empresa pode tornar-se
um perigoso instrumento de controlo, e mesmo representar um verdadeiro perigo para as

liberdades individuais®®. Por isso, questionamos a forma da sua utilizacdo no e para o local

28 Cf. 0 n.°1, do art.62.°, da CRP.
Em  http://www.smfc.pt. [ consulta em 21/06/2012].
20 ZARTARIAN, Vahé e NOEL, Emile — Cibermundos — Que Futuro? Edicdo portuguesa: Ambar, Porto,
Margo de 2002, 158 p. ISBN 972-43-0505-8, p.7; titulo original: Cybermondes — ou tu nous ménes grand
frére?. Traducdo: Carlos Correia Monteiro de Oliveira.
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de trabalho, pelo empregador, e em que termos pode a entidade empregadora ser afetada com
0 seu uso ndo autorizado®**.,

Além disso, pode a entidade empregadora fazer uso do seu direito de propriedade
relativamente ao equipamento informatico, nomeadamente do correio eletrénico, para
controlar a produtividade do empregador? Em termos legais, 0 empregador ndo pode fazer
uso dos seus meios informaticos para controlar a atividade dos seus trabalhadores, bem como
tomar conhecimento sobre qualquer dado que seja da esfera privada destes.

Nestes termos, o0 empregador, apesar de ser o proprietario dos meios informaticos da
empresa, ndo estd legitimado a ter uma conduta violadora e lesiva dos direitos dos
trabalhadores®*?, nomeadamente do direito & privacidade no local de trabalho.

Portanto, € de considerar se que, se a entidade empregadora recear abusos quanto a
utilizacdo do e-mail profissional para fins privados, deve, atendendo ao poder da tecnologia

ao seu dispor, utilizar preferencialmente mecanismos de bloqueio em vez da monitorizagao.
1.3. Direito de organizar, regulamentar, direcionar e fiscalizar

A entidade empregadora tem direito a organizar a atividade da empresa conforme a sua
finalidade e conveniéncias, ou seja tem o poder (ius imperii) de organizacdo, mas desde que
ndo viole direitos de terceiros ou dos seus trabalhadores.

Por isso, ela tem o poder de emissdo de regulamentos ou ordens de servico dentro da
empresa, desde que legais, e desde que sejam claros e estejam em local bem visivel, tendo
também o poder de direcionar as atividades da empresa de forma a tornarem-se o0 mais
produtivas possivel. Assim, em termos legais, 0 empregador pode ainda fiscalizar a prestacao
de trabalho, isto é, verificar se existe cumprimento da execuc¢do laboral conforme o estipulado
com o trabalhador, mas este deve poder exercer o0s seus direitos na empresa,
independentemente dos direitos e poderes concedidos pelo direito ao empregador.

Assim, defendemos que o empregador ndo pode invocar 0s seus legitimos poderes de

organizacdo, regulamentacdo, direcdo e fiscalizacdo para limitar o exercicio do direito a

! Considerando que pode tratar-se de san¢des de ambito penal e processual civil, tendo em conta que o

trabalhador pode socorrer-se dos tribunais, conforme previsto no artigo 202.%, n.°2, da CRP — acesso ao direito e
aos tribunais, nos termos do principio do dispositivo-, por consequéncia da violagdo dos artigos 192.%, 193.°, e
194.°, todos do CP, bem como do artigo 80.° do CC, artigo 22.° do CT, e com recurso ao artigo 3., n.°1, do CPC.
%2 De acordo com a Lei de Protecio de Dados Pessoais face & informatica — Lei n.°67/98, de 26 de outubro, que
estabelece um conjunto de regras relativas ao uso da informatica, no local de trabalho e fora dele, determinando
que esta deve processar-se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada e familiar e
pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais do cidaddo — trabalhador ou néo.
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privacidade conforme previsto no artigo 34.° da Constituigdo Portuguesa, no artigo 80.° do
Cédigo Civil e artigo 22.° do Cédigo de Trabalho®®.

1.4. Poder disciplinar

O empregador tem a faculdade de exercer o poder disciplinar no ambito de uma
relacdo contratual laboral. Porém, entendemos que, apesar desse poder, o qual inclui a
possibilidade de aplicacdo de sancOes disciplinares, o empregador ndo deve proibir a
utilizagdo do e-mail privado ao trabalhador em determinadas circunstancias®®, e néo tem o
direito de abrir, aceder ou visionar essa comunicacdo privada (conforme ja referido ao longo
deste trabalho).

Os poderes de controlo e fiscalizacdo da entidade empregadora — apesar de ndo serem
aqui postos em causa — devem estar compatibilizados com os direitos dos trabalhadores, pelo
que o empregador deve evitar constantes intrusdes na execucdo do trabalho. Por isso, a
entidade empregadora deve escolher metodologias de controlo ndo intrusivas, que estejam de
acordo com principios previamente definidos e sejam conhecidos pelos trabalhadores.

Assim sendo, e tendo em conta 0 uso do correio eletrénico para o exercicio da
atividade laboral, ndo deve ser feito, pelo empregador, um controlo sistematico e permanente
dos e-mails dos trabalhadores, até pelo desconforto que isso poderia causar ao prestador de
trabalho. Ora, se o controlo ndo puder ser evitado, este deve ser pontual e direcionado para
certas atividades, e em areas que apresentem um “risco’” maior para a empresa, € em termos
da sua afericdo®®®. Também deve ser tomado em conta o grau de autonomia do trabalhador, a
natureza da atividade que este desenvolve, as razdes que levam a atribuicdo de um e-mail ao
trabalhador, e a forma como vai o empregador exercer 0s seus poderes de controlo,
fiscalizacéo e apendéncia do segredo profissional.

Efetivamente, a entidade empregadora deve definir com rigor e clareza o grau de
tolerancia quanto a utilizagcdo do correio eletronico no local de trabalho para fins privados,
evitando, por esta forma, eventuais conflitos de interesses — ainda que ndo sejam

propriamente litigios.

** MOREIRA, Teresa — Atas do Congresso de Direito do Trabalho, 1.2 edi¢do, marco de 2011, p.183.

2% por exemplo quando tenha familiares dependentes que necessitem estar em contacto.

Exemplo: eventual situacdo de protecdo de um direito maior sobre um direito menor — o primeiro no sentido
de direito de protecdo pessoal e o segundo vertido no direito de propriedade.
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Talvez nédo se consiga distinguir facilmente os poderes do empregador no seu sentido
resumido de autoridade e direcdo (pois é disto que aqui se trata), porquanto sdo conceitos de
enquadramento para os poderes da entidade empregadora (anteriormente chamados poderes
patronais) e correlativas situacdes passivas do trabalhador dependente, submetido a
autoridade, devedor de obediéncia, controlado e disciplinado. O empregador ndo sé organiza,
como dirige, define, especifica e encaminha a prestacdo do trabalhador, tanto de forma
abstrata (através de regulamentos) como em concreto (dando ordens e contra ordens, em
continuo ajustamento), como ainda sobre a propria atividade; intervém constantemente, antes,
durante e depois da sua realizacdo, controlando-a e fiscalizando-a, submetendo-a a sanc¢des
privadas ou disciplinares quando haja desvios ao cumprimento das sua ordens e dos seus
poderes empresariais (existindo situacGes que podem situar-se fora dos esquemas comuns que
pressupdem o recurso aos tribunais, sendo reguladas pelo costume).

Com isto se pretende dizer que toda a atividade de uma empresa visa principalmente
fins produtivos debaixo do “Domus imperi” do empregador. Tendo em conta que o poder
disciplinar pertence ao empregador, na forma de aplicar san¢cdes aos seus trabalhadores que
incumpram obrigacdes ou deveres instituidos dentro da empresa, pode concluir-se, a luz dos
artigos 98.°, 97.°, 99.° e 101.°, todos do Codigo do Trabalho, pela afirmacdo do instituto
disciplinar — que € um aliado da entidade empregadora.

Assim, tendo em consideracdo o estipulado no artigo 98.° do CT, o empregador pode
exercer o poder disciplinar sobre os trabalhadores ao seu servi¢co. No entanto, podem existir
casos em que o prestador de trabalho nao esta “ ao seu servigo”, ou seja, o empregador pode
ndo ser o beneficiario direto da prestacdo laboral - mas sim um terceiro a quem ele cede o
trabalhador - sendo que esta situacdo é merecedora de alguma atencdo no que concerne ao
trabalhador “ao servico” de uma empresa, porque existem Situagbes de facto em que o
empregador pode exercer o poder disciplinar sem que o trabalhador se encontre “ao seu
servico”, isto é, sem que o empregador beneficie dirctamente da prestagdo laboral do
trabalhador.

Na verdade, isto passa-se nas situacdes em que ocorre cisdo dos tradicionais poderes
laborais e se verifica 0 seu exercicio por varios sujeitos (como, por exemplo no caso de
trabalho temporario, e também no caso ja mencionado de cedéncia ocasional de trabalhador).

Assim sendo, no primeiro caso o trabalhador tem um contrato de cedéncia temporaria,

sendo que a prestacdo laboral é executada sobe a direcdo do utilizador, pelo que o trabalhador

124



ndo estd “ao servico” do seu empregador direto, a quem compete o poder disciplinar®®®; ja no
segundo caso, 0 poder de direcdo pertence ao cessionario, ou seja, aquele que acede ao
trabalhador por intermédio do empregador cedente, ou aquele que celebra um contrato de

cedéncia ocasional®®’.

Assim, o poder disciplinar sobre aqueles trabalhadores ¢é da
responsabilidade do empregador direto e ndo do empregador a quem o trabalhador “presta
servigo”.

Mesmo nas situacfes de suspensdo do contrato de trabalho, o empregador continua a
deter o poder disciplinar apesar de o trabalhador n&o estar ao servico de ninguém?®%.

Desta sucinta exposicao quanto ao poder de aplicacdo de sancGes laborais, concluimos
que este é exercido pelo empregador sobre o trabalhador, o qual pode ndo estar “ao seu
servico”, existindo ainda a possibilidade de ser delegado pelo empregador num seu
representante ou superior hierarquico do trabalhador®®®.

No que tange a aplicacdo de sancao disciplinar propriamente dita, presume-se que a
mesma corresponde a viola¢do ou omissdo de deveres impostos ao trabalhador, salvo no caso
de ordens ou diretivas ilegais, que integrem ofensas a ordem publica, aos bons costumes, ou
sejam ordens violadoras do principio da boa-fé e da confianca.

Ora, a sancdo disciplinar laboral, no nosso entender, sé deve ser aplicada conforme o
ato do trabalhador que provoque dano ou ponha em risco o normal exercicio da atividade da

empresa.

1.5. Acesso ao contetdo do e-mail profissional

Em primeiro lugar refiramos o que consideramos ser “o conteudo”: € tudo aquilo que
contém informagdo, excluindo o sistema de hardware e software de forma a permitir a
consulta e exploracéo®.

Em segundo lugar, parte-se da premissa de que o e-mail da empresa posto a disposicéo
dos trabalhadores é, por regra, um instrumento de trabalho e, como tal, existe a
obrigatoriedade por parte do trabalhador de fazer bom uso e de forma zelosa a utilizagdo desse
meio comunicacional. E, em determinados casos, entendemos que deve ser possivel ao

empregador visionar (de forma ndo sistematica e aleatoria) o conteddo dos e-mails

2% Cf. artigo 185.%, n% e n.°5, do CT.

7 Vide artigo 288.° e ss. do CT.

2% Conforme estipulado no artigo 295.2, n.°3, do CT.

% \/eja-se artigo 329.%, n°2, do CT.

% \/er Livro Verde para a Sociedade de Informacdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia.
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profissionais do trabalhador, em situacdes de claro abuso e tendo sempre em conta a
existéncia de indicios objetivos sobre a utilizacdo do correio eletrénico do empregador para
fins ilicitos, ou seja, com finalidades ndo permitidas na empresa. Neste sentido, os indicios
deverdo basear-se em critérios objetivos, como, por exemplo, a frequéncia no nimero de
comunicagOes de carater ndo profissional, isto é, de carater privado, e o tempo despendido,
que pdem em causa a normal produtividade da empresa.

Mas ndo podemos deixar de frisar que os poderes concedidos ao empregador ndo 0s
legitima, em qualquer caso, ao visionamento do contetdo das comunicacdes privadas dos seus

trabalhadores.

Por regra, o correio eletronico da empresa ndo é um meio idéneo para comunicagdes
privadas (a todo o tempo, embora em caso de necessidade consideramos que o trabalhador
podera utilizar o e-mail da empresa para fins privados, desde que esteja devidamente
autorizado para o efeito).

Essencialmente, no local de trabalho deve ser respeitado o principio da autonomia
privada de ambas as partes (empregador/trabalhador), a boa-fé, lealdade e confianca,
principios basilares para relacbes laborais satisfatorias; também o trabalhador deve
desenvolver as suas fungdes laborais com um minimo de autonomia profissional e de
capacidade decisoria na sua atividade profissional — s6 assim haverd progresso, tanto
empresarial, como profissional e pessoal.

Quanto ao eventual risco para a empresa pela utilizacdo do correio eletrénico
profissional, o empregador deve adotar medidas técnicas e organizativas adequadas a
seguranca do seu sistema informatico por forma a garantir que os dados pessoais por ele
controlados sejam seguros e estejam salvaguardados contra intromissfes alheias. Porém, nédo
deve ser considerado violacao dos direitos do trabalhador a sua privacidade quando esteja em
causa a manutencdo do sistema informatico e a segurancga, quanto a abertura automatizada do
correio eletronico. No entanto, devem ser sempre salvaguardas as medidas apropriadas e

necessarias a confidencialidade das comunicagoes.
2. As ingeréncias nas comunicagoes eletronicas laborais

E sobretudo a partir da década de 80 do século passado que as comunicacdes
trouxeram ao nivel do Direito, como sistema de normas de regulacdo social, um novo ramo
que se tem vindo a autonomizar: o direito das telecomunicacbes ou o direito das

comunicacdes eletronicas. O que quer dizer que estas se encontram legalmente protegidas.
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Este ramo do direito visa a regulagdo, em termos especificos, das atividades exercidas
no setor das telecomunicagdes, bem ainda certas relagdes juridicas que se constituam no
exercicio dessas atividades.

E neste sentido que é aplicavel ao sector das comunicacdes eletronicas a Diretiva
95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a
protecdo de pessoas singulares com respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo desses dados, exigindo-se dos Estados - Membros a garantia dos direitos e
liberdades das pessoas singulares, nomeadamente tendo em conta todas as questdes
relacionadas com a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais ndo abrangidos
especificamente pelas disposi¢cbes da Diretiva 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de Julho de 2002 (diretiva relativa ao tratamento de dados pessoais, a
privacidade e as comunicacdes eletronicas).

Porém, esta diretiva concede a possibilidade de os Estados-Membros, em certas
situacdes, intercetarem legalmente comunicacGes eletronicas, ou ainda tomarem medidas,
guando necessario e em conformidade com a Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais®*, para defesa de quaisquer objetivos em
que os cidaddos e/ou um pais possam correr perigo — por exemplo, prevenindo determinado
tipo de criminalidade. Essas medidas devem estar de acordo com o principio da adequacéo,
ser rigorosamente proporcionais ao objetivo a alcancar e necessarias®®2.

Todavia, tendo em conta a abrangéncia da supra citada diretiva (Diretiva 95/46/CE),
podem ser tomadas medidas para impedir o acesso as comunicacgdes efetuadas ou recebidas
por e-mail privado, salvo casos ilicitos devidamente e claramente identificados em lei.

Assim, a diretiva em apreco, além de assegurar o respeito pelos direitos fundamentais
e a observancia dos principios reconhecidos, em especial, pela Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia®®, visa ainda e asseverar o pleno respeito pelos direitos

%! Assinada em Roma em 4 de novembro de 1950 — existindo ainda um Protocolo adicional a esta Convencéo

(com as alteragdes introduzidas pelo Protocolo 11), e também o Protocolo N.°4 “ em que se reconhecem certos
direitos e liberdades além dos que ja figuram na Convencdo e no Protocolo adicional a Convengdo
(RODRIGUES, L. Barbosa e CARNEIRO, Alberto Soares- Direitos Humanos, Textos Fundamentais. Lisboa:
Quid Juris, 2011, 286 p. ISBN 978-972-724-587-1. Deposito legal 333 917/11, Pp.219 a 221).
%2 ROCHA, Manuel Lopes; MARQUES, Ana Margarida; BERNARDO, André Lencastre - Guia da Lei do
Comércio Electronico. in colecgdo/direito das novas tecnologias. 1.2 edi¢do. Editora: Centro Atlantico, Abril de
2004. 376 p. ISBN: 972-8426-88-7, p.133 a 138.
3% Adotada em 07/12/2000 e alterada em Estrasburgo em 12/12/2007 (RODRIGUES, L. Barbosa e CARNEIRO,
Alberto Soares- Direitos Humanos, Textos Fundamentais. Lisboa: Quid Juris, 2011, 286 p. ISBN 978-972-724-
587-1. Deposito Legal 333917/11, pp.269
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consignados nos artigos 7.°, 8.° e 11.° entre outros, desta Carta. Nestes termos, “todas as
pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pela protecdo dos seus dados
pessoais, pela liberdade de expressdo e de informacédo, tendo em conta a dignidade do ser
humano e a sua plena igualdade perante a lei” (artigos 1.° e 20.°). Assim, considera-se tutelada
a vida pessoal e familiar do individuo, tanto a nivel nacional como a nivel internacional,
compreendendo a liberdade de receber e transmitir informacdes, incluindo por via de correio
eletronico, sem que possa haver ingeréncias de quaisquer poderes, independentemente da
nacionalidade (art.11.°).

No ambito de praticas comerciais licitas deve igualmente ser assegurado a
confidencialidade das comunicagdes, embora, e sempre que necessario e legalmente
autorizado, as comunicacGes possam ser gravadas a fim de fazer prova de transacGes
comerciais. Todavia, as partes envolvidas neste tipo de comunicacdes devem ser previamente
informadas da gravacgdo, do seu objetivo, da sua finalidade e do tempo de armazenamento a
que as mesmas vao estar sujeitas. As gravacoes registadas sobre comunicagdes comerciais
devem ser eliminadas logo que possivel e, em todo o caso, 0 mais tardar até ao termo do prazo
em que a transago possa ser legalmente impugnada®®*.

Assim, quer ao nivel das Organizacfes Internacionais, quer ao nivel dos varios
Estados da Unido Europeia, o desenvolvimento das tecnologias de comunicacgdo eletronica e a
sua efetiva aplicacdo no controlo dos trabalhadores tem suscitado preocupacfes e debates,
pelo facto de estas poderem por em causa a privacidade dos cidadaos.

Ora, considerando que o correio eletronico, na atualidade, tem um valor para a
economia muito significativo, sendo também uma das mais poderosas formas para
comercializacdo, €, de facto, merecedor de uma protecdo juridica especifica, inclusive quando
se possa tratar de controlar pessoas no local de trabalho e no exercicio da atividade laboral.

Existe ainda a protecdo juridica das «informac6es ndo divulgadas», constituindo uma
obrigacdo dos Estados outorgantes do Acordo que criou a Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC). Este Acordo, e 0s seus anexos, que foi aprovado para ratificacdo pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.°75-B/94, de 27 de Dezembro e ratificados pelo Decreto do

Presidente da Republica n.°82-B/94, da mesma data. VVeja-se o0 artigo 39.° do Anexo 1-C, que

3% ROCHA, Manuel Lopes; MARQUES, Ana Margarida; BERNARDO, André Lencastre — Guia da Lei do
Comeércio Electrénico. In coleccdo/direito das novas tecnologias. 1.2 edi¢cdo. Editora: Centro Atlantico, Abril de
2004. 376 p..ISBN:972-8426-88-7.
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¢ do seguinte teor: 1) “Assegurar uma protecdo efetiva contra a concorréncia desleal, nos
termos previstos pelo artigo 10 bis da Convengao de Paris (1967); 2)” As pessoas singulares e
coletivas podem impedir que determinas informacdes sejam divulgadas, adquiridas ou
utilizadas sem o seu consentimento”>%.

De acordo com o enunciado, e no &mbito do ordenamento juridico portugués, quanto
as ingeréncias ndo autorizadas nas comunicagdes eletrdnicas, nomeadamente em e-mails
pessoais do trabalhador (e como ja anteriormente citado), existem meios especificos de
protecdo legal, alem do ambito penal, nos termos dos principios gerais do direito civil e no
ambito de acBes de responsabilidade civil®® '

Ora, por regra, ndo existem ainda disposicOes legais expressas que estabelecam
condicdes sobre a utilizacdo e controlo dos meios que a empresa coloca a disposicdo do
trabalhador — até pelo facto de se tratar de instrumentos que sdo propriedade do empregador -,
havendo apenas uma preocupagdo em compatibilizar os legitimos interesses e direitos, tanto
da entidade empregadora como do trabalhador, salvaguardando a sua autonomia, no sentido
de iniciativa e prudente utilizacdo dos meios de trabalho postos a disposi¢cdo pelo empregador.

Sobre esta problematica, ha que refletir sobre a atividade do trabalhador no interesse
da empresa, para concluir que o trabalhador ndo perde o direito a sua privacidade e ao
exercicio dos seus direitos de personalidade no &mbito de uma relago laboral*®.

Ora, na presente exposi¢cdo, detemo-nos mais atentamente sobre questdes que se
relacionam com a importancia da comunicacdo fechada, num contexto laboral e com recurso a
meios que o empregador pde a disposicao do trabalhador.

E neste sentido que se levantam sérias dificuldades quanto as comunicaces fechadas,
enguanto comunicagfes que pressupdem um recetor pré-determinado pelo emissor, ao qual
este quer dirigir uma determinada mensagem. O que aqui releva é que o emissor tenha
dirigido a mensagem a determinada pessoa ou pessoas pré-definidas, ndo significando, porém,
que, pelo facto de ser uma comunicacgéo fechada, esta seja de ambito privado, pois poder-se-a

estar perante um conteudo de carater profissional.

*%® SAAVEDRA, Rui — A Proteccdo Juridica do Software e a Internet. 1.2 ed. Lisboa: Publicagdes Dom
Quixote, Maio de 1998, 451 p. ISBN: 972-20-1416-1. Deposito Legal n.°122214/98, p.97.
% SAAVEDRA, Rui — A Proteccdo Juridica do Software e a Internet. 1.2 ed. Lisboa: Publicagdes Dom
Quixote, Maio de 1998, 451 p. ISBN: 972-20-1416-1. Deposito Legal n.°122214/98, p.99
%7 Responsabilidade civil ao abrigo dos artigos 483.2 a 501.°, e 562.°, todos do Cédigo Civil.
%% Amadeu Guerra, maio 2004, p.299.
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Ao referirmos a comunicacao fechada, queremos dizer que a relagdo comunicacional é
restrita apenas a certo nimero de intervenientes, que esperam que o Estado atue, de forma
eficaz, na protecdo desse fechamento.

Assim, a entidade empregadora deve ter sempre em conta que ndo pode efetuar
qualquer ingeréncia, ndo autorizada, nas comunicacdes eletrénicas privadas do trabalhador,
por um lado, e por outro, valorizar, sobretudo, o trabalho dos seus funcionérios e ter em conta

»309 & 3 dignidade humana deste, além de

“a melhoria das condi¢des de vida do trabalhador
tentar maximizar as potencialidades da empresa.

Da mesma forma, a protecdo da reserva da intimidade das pessoas e da sua vida
privada projeta-se igualmente na Lei n.°41/2004, de 18 de Agosto que, transpondo a Diretiva
n.°2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho, se ocupou do
tratamento de dados pessoais e da protecdo da privacidade no sector das telecomunicacdes
eletronicas, visando, essencialmente, assegurar “a prote¢do dos interesses legitimos dos
assinantes que sejam pessoas coletivas”, dispondo ainda que “as empresas que oferegam redes
ou servicos de comunicacdes eletrénicas devem garantir a inviolabilidade das comunicacdes e
respetivos dados de trafego”, havendo exce¢Oes para situacdes que se realizem no &mbito de
praticas ilicitas, em que as grava¢des das comunicacdes podem ser autorizadas por mandado
judicial fundamentado e, neste sentido, visualizadas para efeitos de prova.

Recorde-se, neste contexto, que a Constituicdo Portuguesa estabelece no seu artigo 1.°
a dignidade da pessoa humana como um valor fundamental, a base para o ordenamento
juridico, sendo um limite a autonomia privada. Daqui se infere que a dignidade humana
requer um minimo para que o ser humano possa progredir na sua personalidade, sendo
imposta em todas as suas relacdes, assegurando-se assim a dignidade na vida social. Por isso,
os direitos de personalidade séo direitos pessoais que ndo devem ser violados.

Assim, ressalte-se o direito a intimidade como um direito a inviolabilidade da vida
privada, sendo necessario estabelecer a diferenciacdo entre a esfera intima e a esfera privada,
esta estabelecida no artigo 26.° da Constituicdo Portuguesa, bem como no artigo 80.°, n.°1, do
Codigo Civil Portugués, onde ¢é esclarecido que “todos devem guardar reserva quanto a

intimidade da vida privada de outrem”.

%% Ciéncias juridicas - organizadores: BANDEIRA, N.C. Sopas de Melo; GONCALVES, Rogério Magnus
Varela e RODRIGUES, Frederico Viana. Apresentacdo: Professor Catedratico Doutor NEVES, A. Castanheira.
Coimbra: Almedina, Julho 2005, 622 p. ISBN 972-40-2544-6, p.206.
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A esfera privada de uma pessoa compreende certos elementos titulados pelo direito,
como, por exemplo, habitos da sua vida, factos da vida profissional, do seu domicilio, da sua
correspondéncia, etc., que esta pretenda apenas guardar para si. Quanto a esfera intima,
podemos dizer que é aquela em que os factos da vida privada recebem uma protecdo especial
objetiva, ou seja, dizem respeito a elementos que devem ser inabordaveis por terceiros: da-se
0 exemplo de factos e comportamentos da sexualidade, aspetos da vida familiar, do estado de
salde, entre outros. Efetivamente, a reserva da vida privada, vem sendo muito afetada, por
motivos decorrentes de novas técnicas de registos, comunicacdo e observacdo, que podem
colocar em risco a privacidade dos individuos.

Ao longo deste estudo, foram usadas as expressoes “vida privada” e “privacidade” de
forma indistinta, sendo designacdes alternativas ao direito de personalidade. O direito a vida
privada apela a protecdo da pessoa humana e da sua intimidade, inclusive face as novas
formas de comunicar por meios eletronicos, sendo que estes, ndo raras vezes, pdem a
disposigdo de qualquer um o conhecimento e/ou a divulgagdo de aspetos integrantes da
privacidade, havendo necessidade de limitar essa invasdo. Vimos, neste sentido, o direito a
reserva da intimidade da vida privada, como direito de personalidade, € um direito
irrenunciavel, imprescritivel e indisponivel, apesar de algumas limitacbes ao seu pleno
exercicio, conforme dispde o artigo 81.°, n.° 2, do Cadigo Civil.

Ora, sendo os direitos de personalidade tutelados e protegidos amplamente, qualquer
ameaca ou lesdo a esses direitos € caracterizada como ilicita, sendo que o lesado pode
requerer a sua reparacao. Para o efeito, podera tomar as providéncias necessarias e adequadas
a finalidade do caso, com o objetivo de impedir os efeitos da ofensa ou a consumacéao da
ameaga.

Na verdade, o contrato de trabalho verte-se numa funcéo de desigualdade dos sujeitos,
e é por isso que se pode permitir como legitimas algumas limitacfes ao direito a reserva da
intimidade da vida privada no local de trabalho, desde que se justifique nos termos de
determinados” interesses superiores”, desde que legitimos ou legitimados. Todavia, 0
trabalhador, ao ingressar no local de trabalho, ndo pode deixar de gozar os seus direitos
enquanto pessoa, embora possam emergir algumas restricdes nos termos da lei (que sé&o
extremamente reduzidas e so se justificam quando a profisséo o exige) ao integral exercicio
dos seus direitos de personalidade, como, por exemplo, a pretensdo do empregador de saber

aspetos da vida privada de um trabalhador com o objetivo de aferir a personalidade deste para
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o cargo ocupado ou a ocupar®®®, ndo se admitindo esse comportamento quando de facto esses
dados se revelam indteis relativamente a natureza do servico a desempenhar, conduzindo a
casos de descriminacéo ou exclusao.

Além disso, exigir que o candidato ao emprego se submeta a testes de personalidade e
de capacidade e, em func¢éo do resultado da anlise, admitir ou recusar aquele trabalhador por
razdes de predisposicdes pessoais «e ndo por uma incapacidade atual», pode consubstanciar
violagdo do direito ao trabalho, consagrado no artigo 58.° da Constituicdo Portuguesa»>'*.

Revela-se importante saber se é licito ao empregador investigar a vida privada de
qualquer trabalhador, admitindo que sdo factos que se relacionam com aspetos da sua
personalidade. Assim, sabe-se que ndo é permitido ao empregador qualquer intromissdo na
reserva da vida privada do prestador de trabalho, como, por exemplo, a orientacdo sexual ou
filiacdo partidaria, que de facto ndo deve ser relevante para o empregador, pois ndo pde em
causa a boa prestacéo do trabalho®'?.

O trabalhador, por celebrar um contrato de trabalho, ndo abdica da sua liberdade
enquanto pessoa, apesar do empregador poder requerer certos limites as suas caracteristicas
pessoais®™®,além da obrigacdo de honestidade e boa-fé, que ndo deve ir além da lealdade do
contrato®*. No entanto, nem é isto que aqui pretendemos debater, mas sim a possibilidade de
0 empregador poder ou ndo visionar comunicagdes do trabalhador enviadas ou rececionadas
no exercicio da atividade laboral e no local de trabalho por via do correio eletronico,
nomeadamente através de e-mails. Podemos dizer que, relativamente ao controlo sobre
mensagens do trabalhador, o empregador deve ter em atencdo a protecdo constitucional, civil
e penal, dada ndo s6 a privacidade na sua vertente de direito a autodeterminacdo informativa,
mas, essencialmente, ao direito previsto no artigo 34.° da CRP — segredo da correspondéncia-,
bem como o artigo 22.° do CT — confidencialidade de mensagens e de acesso a informacao.
Assim se conclui, por principio, que a entidade empregadora ndo pode visionar mensagens do

prestador de trabalho que sejam de &mbito privado.

*1% Por exemplo, se tem filhos, se padece de alguma doenca contagiosa, ou ainda a exigéncia do certificado de

registo criminal.

*'' BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito do Genoma Humano. In Teses. Coimbra: Almedina,
Setembro, 2007, 750 p. ISBN 13-978-972-40-3250-4, p.597.

312 Cf. 0 n.°1 do artigo 26.° da Constituigdo Portuguesa.

>3 Damos como exemplo: boa apresentacéo, alto, baixo, excelentes capacidades de dialogo, etc.

Pois, s6 em casos excecionais e legitimos é admissivel haver restricdes a liberdade pessoal, isto é, analisando
0 caso concreto e 0s interesses em causa.
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CAPITULO VI
OS DIREITOS DO TRABALHADOR

1. O correio eletronico

Pode o trabalhador, no local e horério de trabalho, usar indiscriminadamente o e-mail
posto a sua disposicdo pelo empregador como ferramenta laboral, logo profissional, para
comunicagdes pessoais? Consideramos que o prestador do trabalho deve usar de zelo com os
instrumentos de trabalho postos a sua disposicdo para finalidades laborais. No entanto, em
situacbes consideradas urgentes, ja vimos que o trabalhador deve poder usar esses
instrumentos laborais, nomeadamente o correio eletronico da empresa, para finalidades
privadas que ndo extravasem determinado tempo considerado razoavel, na medida em que ndo
deve por em causa a normal produtividade da empresa.

No que concerne ao e-mail ou correio eletronico, sabe-se que este foi uma invencédo do
engenheiro Ray Tomlison em 1971, e foi desenvolvido por meio de uma mensagem entre dois

computadores®*®

. Ora, “O e-mail é um meio de transmissdo de contetdo a distancia, através
da rede de comunicagdes existentes (...) mediante o qual se pode enviar e receber mensagens
de uma caixa de correio de uma pessoa até a caixa de correio de outra permitindo a emissao e
rececdo de mensagens™°. Assim, “O correio eletronico é um mecanismo de transmissao
caracterizado por ser: um meio eletrénico (pois utiliza meios eletronicos de gestdo e
transporte); € assincrono (ndo necessita sincronia de envio e rececdo); ubiquo (permite seu
acesso em diferentes lugares); digital (utiliza informacéo digitalizada); e informatico (estd em
relagdo com as tecnologias de informagdo)”*!’. O mesmo autor utilizou @ (at), que em inglés
significa “em tal lugar”, para diferenciar o usuario da organizacdo. Devido as suas inimeras
vantagens - rapidez, fiabilidade, meio de prova, suscetivel de impressdo e arquivo, reenvio
para um ou mais destinatarios em simultaneo e sem custos — o e-mail é preferencialmente

utlizado pelas organizagdes como meio de comunicagéo interna e externa.

** In “O e-mail no ambiente de trabalho”, Mario Anténio Lobato de Paiva, disponivel em

http://jus.com.br/revista/texto/2848/0-e-mail-no-ambiente-de-trabalho [consulta em 28/09/2012].
6 In “O e-mail no ambiente de trabalho”, Mario Anténio Lobato de Paiva, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2848/0-e-mail-no-ambiente-de-trabalho [consulta em 28/09/2012].
7 In “O e-mail no ambiente de trabalho”, Mario Anténio Lobato de Paiva, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2848/0-e-mail-no-ambiente-de-trabalho [consulta em 28/09/2012].
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Dai que, no que concerne a utilizagdo dos servicos disponiveis na Internet, o correio
eletronico seja, sem duvida, o meio comunicacional mais utilizado, dadas algumas das
vantagens que apontdmos supra.

Porém, o correio eletrénico ndo esta isento de riscos, apesar das suas grandes
vantagens, amplamente divulgadas ao longo deste trabalho, desde logo, a violacdo da
privacidade dos cidadaos.

Aqui, o direito a privacidade ou a vida privada surge como uma projecdo de um
direito especial de personalidade, como o direito a inviolabilidade pessoal e comunicacional,
traduzido numa projecao de vida deste direito, ao lado do “direito ao carater”, do “direito a
verdade profunda” e do “direito a histéria pessoal”, que, eventualmente, pode por-se em risco
aquando do uso do correio eletrénico para envio de mensagens pessoais pelo trabalhador®®?,
no local de trabalho. E ndo é pelo empregador colocar a disposicao do trabalhador uma conta
de correio eletronico que aquele pode arbitrariamente controlar as comunicacfes efetuadas

através da mesma>®.
1.1. E-mail profissional vs e-mail pessoal

Neste ponto, ha que retomar a distin¢gdo sobre o que consideramos ser 0 correio
eletronico privado ou pessoal, profissional e misto. Ora, o que distingue o caracter privado ou
profissional do e-mail é, essencialmente, a natureza do seu conteldo, a qual é aferida
casuisticamente. Um e-mail sera classificado, em abstrato, como privado quando o seu
conteddo respeitar a esfera intima e privada do trabalhador, e sera profissional quando versar
sobre a esfera de atividade do empregador ou da organizacdo em que se insere. Portanto, deve
entender-se por e-mail profissional a comunicacgdo via eletronica cujo conteido pertenca ao
negocio da empresa ou a ele associado. Ja o e-mail pessoal, ou privado, apenas diz respeito a
assuntos relacionados com a vida intima e privada, logo néo profissional, do trabalhador.

E quando no mesmo e-mail existe informacdo profissional e ndo profissional, ou seja,
informacdo mista — como deve a entidade empregadora proceder?

Colocado este problema, dever-se-a ter em conta se estd em causa o correio eletronico
como uma ferramenta de trabalho exclusiva para finalidades profissionais ou ndo (como atras

citado). No entanto, é fundamental que seja tido em conta os elementos externos que o e-mail

¥ MARIA REGINA REDINHA e MARIA RAQUEL GUIMARAES, em homenagem ao Professor Doutor
Jorge Ribeiro de Faria, em www.repositorioaberto.up.pt [consulta em 10/10/2012].
¥ MOREIRA, Teresa, in Actas do Congresso Direito do trabalho, marco 2011, pp.182 a 184.
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apresente, isto €, o endereco, o destinatério, a data, a hora e 0 assunto, para verifica¢do de que
tipo de comunicacéo se trata — privada ou pessoal; profissional ou mista.

Por isso, entende-se que a entidade empregadora deve analisar com rigor todas as
situacOes referentes ao uso do e-mail da empresa e na empresa, tanto para fins profissionais
como ndo profissionais, salvaguardando a privacidade do trabalhador, a liberdade de
expressdo e informacdo, a formacdo, e o livre acesso e iniciativa do trabalhador. Assim, o
empregador deve estar sensibilizado para a utilizacdo desta via de comunicacao no seio da
empresa, 0S Seus custos, as politicas internas de seguranca, o grau de utilizacdo, o tipo de
atividade, o grau de autonomia do trabalhador e as suas necessidades pessoais e concretas —
tendo sempre em atencdo a pré definicdo de regras e a sua execucdo relativamente ao uso do
correio eletronico para fins privados.

Importa realcar que o direito de propriedade dos meios de comunica¢do ndo é um
critério para a referida distingdo, j& que o trabalhador poderd usar os meios eletrénicos de
comunicacdo do empregador para enviar ou receber um e-mail pessoal; assim como podera
utilizar os seus proprios meios de comunicacao para enviar ou receber correio eletronico de
natureza profissional.

No entanto, ha a considerar que o empregador deve, no ato de efetivacdo do contrato
de trabalho, deixar claramente estipulado o que considera ser e-mail profissional e e-mail
privado ou pessoal, delimitando objetivamente estes dois tipos de e-mail. Em caso da
verificacdo de uma situacdo mista, isto é, e-mail profissional e e-mail privado juntos, e
quando haja acesso a esse tipo de correio eletronico, deve apenas ser visionado o contetido
que diga respeito ao ambito profissional da empresa. Nesta hipétese, a entidade empregadora
pode advertir o trabalhador de que ndo pode misturar assuntos de ambito privado com
comunicacdes profissionais, sendo também advertido de que o correio eletrénico da empresa
pode aleatoriamente ser visionado em termos de aferi¢do de produtividade empresarial.

E se, ulteriormente, o empregador verificar que a adverténcia efetuada ao trabalhador,
pelo uso inapropriado do e-mail profissional para comunicagdes privadas, resultou inatil, ou
seja o trabalhador voltou a praticar o ato contra o qual foi advertido, é de considerar que
existe fundamento para registo e acdo disciplinar pelo incumprimento de uma ordem legitima
da entidade empregadora. A ser assim, esta estara legitimada para a obtencdo de prova por
incumprimento dos termos contratuais laborais, podendo culminar no eventual despedimento

com justa causa.
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1.2. Utilizacdo do correio eletrénico do empregador para fins privados

Na eventual possibilidade de existéncia de trabalhador autorizado ao uso exclusivo de
um e-mail da empresa para fins privados, ndo deve este ser discriminado, nomeadamente
quando o trabalhador tem dependentes a seu cargo (que porventura precisem estar em quase
permanente contacto, como, por exemplo, se forem pessoas doentes ou com deficiéncia).

Relativamente ao envio ou rececdo de e-mails no local de trabalho, a entidade
empregadora, por razdes técnicas, ndo pode estabelecer procedimentos idénticos aos
utilizados para os suportes em papel, o que torna a abordagem juridica das formas de controlo
do correio eletrénico mais complexa.

Para efeitos de controlo das comunicagdes, o empregador pode disponibilizar uma
conta de e-mail para cada trabalhador da sua empresa, a qual identifica a correspondéncia por
ele expedida ou rececionada®°. Através dos seus sistemas de processamento do correio
eletronico (rececdo/expedicdo), a informacdo é tratada de forma automatica — tanto a referente
a empresa como a pessoal: endereco do expedidor e do destinatario, data da comunicacéo,
hora, conteldo, tipo de suporte enviado em anexo (ficheiro de texto, ficheiro “exe”, imagem
ou video) e copia de todo o contetido da mensagem. Esta informacdo pode ser registada pelo
ISP, no servidor de comunicacBes da empresa ( caso exista) ou no sitio de trabalho do
expedidor (se estiver ligado diretamente a rede).

Porém, ao tratamento dos dados pessoais do trabalhador ou de terceiros relacionados
com as mensagens em causa, deve a entidade empregadora aplicar as disposicdes da Lei
n.°67/98, principalmente a obrigacdo de notificacdo (artigo 27.°), no caso da entidade
responsavel ter definido a realizagdo do tratamento e a utilizacdo desses dados para
determinada finalidade (por exemplo, confirmacdo de trafego comercial). Saliente-se aqui a
prevaléncia do principio geral da confidencialidade da correspondéncia, que abrange todo o
tipo de comunicagOes privadas, incluindo-se as comunicagdes efetuadas por e-mail no local
de trabalho, que ndo podem ser violadas, salvo motivos justificadores de ambito penal 3% e
por ordem emitida pela autoridade judiciaria.

A confidencialidade das informacdes privadas, enviadas ou recebidas por correio
eletronico — vulgo e-mail-, no local de trabalho e pelo trabalhador, estdo abrangidas, como

vimos, por protecdo em termos legais, por fazerem parte da reserva da vida privada da pessoa.

320 Amadeu Guerra, 2004, p.370.
21 Cf. artigos 31., n.°1, e n.%2, alinea b), c) e d) (exclusdo da ilicitude), 36., e 38.2, todos do Codigo Penal.
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Neste sentido, o direito ao sigilo ou a ndo intervencédo de terceiros nas comunicagfes privadas
implica a obrigacdo de ndo as devassar e, caso se aceda as mesmas, licita ou ilicitamente, de
ndo serem divulgadas no seu conteddo. No entanto, como j& mencionado, € licito ao
empregador o estabelecimento de regras de utilizacdo relativamente ao uso dos meios de
comunica¢do da empresa, sobretudo do correio eletronico, e 0o empregador deve usar de
transparéncia sobre a sua politica de monitorizacdo dos e-mails da empresa, abstendo-se de
fazer uso de qualquer tipo de monitorizacdo dissimulada do correio eletronico do trabalhador.

A entidade empregadora deve também informar quando e como vao ser notificados os
trabalhadores que violem politicas, regulamentos ou ordens de servico da empresa, sendo
dada oportunidade de reacdo ao trabalhador por queixas contra si efetuadas (principio do
contraditorio).

Devemos considerar ainda que nem todas as entidades empregadoras adotam medidas
seguras para preservar o acesso de terceiros a informacdes que circulem na rede 3% da
empresa.

Nos termos do principio da necessidade (proibicdo dos excessos), a entidade
empregadora sé deve monitorizar o e-mail do trabalhador se for absolutamente necessario
para determinada finalidade (exemplo: confirmacdo de neg6cios da empresa — compras ou
vendas) e ainda no sentido de manter os dados monitorizados durante o tempo necessario para
a finalidade especifica da atividade de monitorizacdo. Deve analisar-se a situa¢do em causa,
na perspetiva da necessidade do levantamento do sigilo de determinada correspondéncia
efetivada através do e-mail profissional, pelo facto de estar em causa a invasdo da privacidade
do trabalhador no local de trabalho.

No entanto, o trabalhador pode sempre autorizar expressamente o visionamento ou
consulta do seu e-mail, tendo em conta que deve estar presente ou fazer-se representar - se
assim o desejar.

No caso de o trabalhador, no seu local de trabalho, utilizar de forma continuada e abusiva
0 e-mail da empresa para fins privados, o que pode pér também em causa a sua produtividade
e, consequentemente, a da entidade empregadora, entendemos que o empregador deve munir-
se de legitimidade, tendo em conta ordens suas ou consentimento, provando por meios
idoneos e legais (por exemplo, através de confirmagéo do trafego desses e-mails, comentarios

de outros trabalhadores sobre o correio eletronico privado, ou por anteriores repreensdes no

*22\/.g. utilizacdo de sistemas de sistemas de encriptacio ou a assinatura digital (Amadeu Guerra, 2004, p.371).
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mesmo sentido a determinado trabalhador) a possibilidade de visionamento ou intromissao
legal nesse correio eletronico, com o fundamento de tomar medidas adequadas e
proporcionais que ao caso se aplique.

No ambito de uma relacdo laboral devem estar salvaguardados uma dupla ordem de
interesses: por um lado, o interesse de ordem laboral, referente ao regular funcionamento da
atividade empresarial, baseada num clima generalizado de confianga e bom funcionamento da
economia da empresa; por outro lado, a protecdo do trabalhador como a parte mais “fraca”
neste tipo de relagdes, sendo que os seus direitos devem estar salvaguardados nos termos de
um contrato de trabalho.

Ora, o trabalhador é uma pessoa e como tal tem direito a ter uma vida digna (damos
como exemplo o salario de acordo com o seu tipo de trabalho; considerando-se que um
trabalhador diligente e esforcado deve ser compensado financeiramente, pois é essa a
finalidade principal da prestacdo de trabalho — compensagdo financeira); o prestador de
trabalho ndo deve ser obrigado a praticar um horério laboral para além do que foi acordado
contratualmente ou exercer a sua profissdo em sentido diverso do estipulado inicialmente.
Acresce que o trabalhador tem 21 dias, ap6s a verificacdo efetiva da alteracdo das condicdes
de trabalho inicialmente estipuladas por contrato, para denunciar fundamentadamente o seu
desacordo quanto as novas exigéncias da entidade empregadora®®, presumindo-se a sua
aderéncia a essas novas condic6es laborais caso ndo se expresse por escrito.

A gquestdo em causa € a de saber com que legitimidade e com que limites podera o
empregador prevalecer-se (ou ndo) de informacéo pessoal do trabalhador contida no correio
eletronico da empresa, ao qual o prestador de trabalho recorreu para fins pessoais.

Se por um lado ha diversos e amplos poderes juridicos atribuidos ao empregador
(como se referiu no Capitulo V), por outro, o trabalhador também goza de protecdo quer na
sua vida privada, quer quanto aos seus dados pessoais, independentemente de quem seja a
propriedade do correio eletronico.

A maior protecdo do ser humano estd no reconhecimento de um nicleo minimo de
direitos, normalmente designados de direitos de personalidade, indispensaveis para a
realizacdo do desenvolvimento da personalidade e dignidade da pessoa humana.

Porém, pergunta-se: como proceder quando um e-mail privado é rececionado no correio

eletronico profissional e acedido no local de trabalho? Nesta circunstancia, a pessoa que

32 Cf. artigos 153.° e 95.9, da Lei n.°99/2003 de 27 de Agosto e artigo 126.°, da Lei n.°3/2012 de 10 de janeiro.
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aleatoriamente visionou o contetdo de informacao privada, recebida no e-mail profissional da
empresa, deve apenas dar conhecimento dessa comunicacdo a quem ela é dirigida, ndo lhe
sendo licito informar terceiros ou divulgar o contetdo da informacdo. O visionamento, sem
intencdo, do conteudo de um e-mail com informacdo pessoal, gera a obrigacdo do sigilo da
correspondéncia, ao abrigo do n.°1 do artigo 34.° da CRP, artigo 194.° do CP e artigo 22.° do
Codigo do Trabalho, garantindo o direito & privacidade do trabalhador. No entanto,
consideramos que, se for o proprio a aceder ou visionar, no local de trabalho, o contetdo de
um e-mail que Ihe ¢é dirigido (portanto pessoal), devera ter em conta se este se enquadra
dentro dos limites permitidos pela entidade empregadora para a utilizacdo dos meios
informaticos da empresa para fins privados.

Ora, pelo exposto se concluiu que um contetdo privado no correio eletronico da
empresa e no local de trabalho é matéria delicada, uma vez que ndo deve ser visionado por
terceiros, alheios aquela comunicacdo. Considerando-se que o trabalhador a quem a
comunicacdo pessoal é dirigida deve revestir-se de especiais cautelas para que a situacdo se
ndo volte a repetir, dado que pode eventualmente dar causa a sancao disciplinar por motivo de
violacdo dos seus deveres laborais para com a entidade empregadora — 0 que pode mesmo
levar ao despedimento.

A entidade empregadora, constatando que o e-mail profissional foi utilizado para fim
diverso do acordado em termos de execucao laboral, e tendo em conta com a natureza e tipo
de atividade desenvolvida, deve fazer seguir um aviso ao trabalhador em causa e, se possivel,
fazer um controlo, sem exceder o principio da necessidade e da adequacdo, através de meios o
menos intrusivos possivel. Porém, os eventuais controlos com fundamento na prevencdo ou
detecdo da divulgacdo de segredos comerciais deverdo ser direcionados, exclusivamente, para
os trabalhadores que tenham acesso a esses segredos profissionais e s6 em situacfes em que
existam fundadas razdes de suspeita.

As empresas devem adotar medidas técnicas e organizacionais que sejam eficazes em
termos de garantir 0s seus servigos e, inclusive, a seguranca da prépria rede de comunicagoes.
Estas medidas devem ser adequadas a prevencgdo de eventuais riscos, a proporcionalidade dos
custos da sua aplicagdo e ao estado da evolucédo tecnoldgica, para que a empresa esteja segura
relativamente a provaveis riscos presentes e/ou futuros.

De referir ainda que € proibido meios de intervencdo ou vigilancia de comunicacdes
eletronicas e dos respetivos dados de trafego por terceiros sem o consentimento prévio e
expresso dos utilizadores ou seus representantes, excecionando os casos previstos na lei —

conforme se referiu atrds. Para obtencdo do consentimento do trabalhador para o
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visionamento sobre a utilizacdo do seu e-mail profissional, este deve ser informado de forma
clara e completa sobre a eventual disponibilizagéo a terceiros.

No entanto, os tribunais (e outras autoridades competentes, no ambito da regulacdo do
setor) tém o direito de obter informag®es relacionadas com dados de trafego®** nos termos da
lei aplicavel, com o objetivo de dar solucdo a litigios relativos a interligacGes ou ainda de
faturacdo ou também como meio de prova documental.

Como atras se considerou, o empregador deve estipular claramente e pré-
contratualmente o que considera ser e-mail privado e e-mail profissional, isto &, deve haver
uma clara diviséo sobre estes dois tipos de e-mail, e até que ponto pode ser utilizado o correio
eletronico da empresa para finalidades privadas, a fim de evitar possiveis conflitos motivados
pelo uso indevido das comunicages eletronicas da empresa.

Importa ainda referir se 0s enderecos fazem parte do contetdo do correio eletrénico. Por
principio, o conteldo de uma informacdo € parte integrante do endereco, isto porque o todo
faz parte da comunicacdo, embora o visionamento do endereco em nada releve quanto a
informacdo presente no conteddo. Ora, pretendendo-se inserir certa informacdo em
determinado contetdo de um e-mail, lI6gico se torna que a mesma tem de ser dirigida a
alguém, dai o endereco que, por regra, acaba por se articular com o conteudo, pelo assunto em
causa.

Conforme referenciado ao longo do trabalho, a entidade empregadora deve estipular
regras claras quanto a utilizacdo do e-mail profissional e do e-mail pessoal na empresa:
consideramos que cada elemento pessoal de uma empresa, além de ser um participante da
economia em particular, € também um construtor do progresso econémico em geral. Por isso,
deve existir, de acordo com o modelo da conclusdo contratual, discernimento moral adaptado
as decisdes racionais do «modelo de aceitagdo de papéis»**.

No entanto, também podemos considerar a hipotese de o empregador, no ato da
celebracdo contratual com o trabalhador, ndo estabelecer regras quanto ao uso do e-mail
privado na sua empresa, e venha a posteriori verificar que omitiu tal estipulacdo, que se
revela necessaria. Entendemos que, nesta situacdo, em que ndo foram instituidas regras no

contrato laboral ou em regras internas, ordens de servi¢co ou regulamentos internos guanto ao

% Quaisquer dados tratados para efeitos de envio ou rececdo de uma comunicacio através de uma rede de

comunicagdes eletrénicas ou para efeitos da faturacdo da mesma.
32> Habermas, Jurgen — Direito e Moral. In Pensamento e Filosofia. Lisboa: Instituto PIAGET, 121 p. ISBN-
972-771-201-0. Deposito Legal n.°139 761/99, p.56.
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como (como vai o trabalhador utilizar os meios informaticos postos a sua disposi¢do pelo
empregador), ao quando (quando passa a usar esses meios — a partir de que momento) e ao
onde (onde ou em que local especifico vai o trabalhador laborar com esses meios), sobre a
utilizacdo especifica do e-mail privado do prestador de trabalho e a utilizacdo do e-mail
profissional, podemos considerar o principio do consensualismo , ou seja, abdicar-se de um

direito menor a favor de um maior3?

, tendo em conta a boa fé, cooperagdo, confianca e
lealdade, havendo o respetivo zelo e diligéncia pelas ferramentas do empregador postas a
disposicao do trabalhador com finalidades laborais e ndo outras.

A Constituicdo portuguesa, no seu artigo 35.°, tutela a “Utilizacdo da informatica”,
como um direito fundamental, nos termos dos “Direitos, liberdades e garantias”, sendo que
todos os cidaddos, sem excecdo, gozam do direito ao acesso aos dados informatizados que Ihe
digam respeito.

O acesso a rede informatica é uma espécie de pré-requisito da liberdade de expressao
via Internet, nomeadamente quanto ao acesso de mensagens eletrénicas de pessoa para
pessoa®?’. Assim, nos termos do artigo 26.°, n.°1, Gltimo paragrafo, a lei fundamental confere
protecdo a esfera nuclear das pessoas e da sua vida, abarcando um dos direitos de
personalidade que é o direito a reserva da intimidade da vida privada. Ora, este direito inclui o
envio e recebimento de e-mails, constituindo um direito subjetivo fundamental do individuo,
garantindo-lhe liberdade de acdo como sujeito autonomo dotado de autodeterminacao
decisoria. Logo, analisando este direito, como direito de personalidade devidamente protegido
e tutelado, emergem dai dois direitos menores: um direito a impedir 0 acesso de estranhos a
informagdes sobre a vida privada e familiar — artigo 17.° do CT- e o direito a que essas
informacBes ndo sejam divulgadas por ninguém — artigo 80.° do Cddigo Civil. Assim se
entende a razdo porgue este direito goza de protecdo penal. Neste sentido, veja-se 0 artigo
194.° do Cédigo Penal.

Neste contexto, temos alguns outros direitos fundamentais que funcionam como garantia
do direito a privacidade/intimidade da vida privada, de que é exemplo o direito a
inviolabilidade da correspondéncia (artigo 34.° da CRP), salvo nos casos previstos na lei
(reserva de lei —artigo18.2, n.°2 e 3, da CRP) em matéria de processo penal e mediante decisdo

judicial (n.°4, do artigo 32.°, da CRP), exigindo-se uma apreciacdo rigorosa quanto aos

326 Apesar do correio eletrénico ser propriedade do empregador, o trabalhador tem direito & sua privacidade

como um direito de personalidade que Ihe é inerente, logo este releva sobre aquele.
7 \Julgarmente chamado e-mail.
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principios da necessidade, adequacdo, proporcionalidade e determinabilidade, devendo a
restricdo limitar-se ao estritamente necessario a protecdo dos direitos e bens constitucionais e
a prossecucao do interesse subjacente a acdo penal (descoberta do crime e puni¢do do seu
agente ou agentes). Supde-se ainda que a recolha de prova deve estar sujeita a mediacdo do
juiz, existindo um mandado judicial, um processo ou providéncia cautelar em curso,
traduzindo-se no acompanhamento préximo, temporal e materialmente, da fonte, de modo a
poder ser avaliada a manutencéo ou alteracdo da decisao.

Diga-se que o direito ao sigilo da correspondéncia privada, como no caso do e-mail,
abrange toda a espécie de correspondéncia de pessoa a pessoa, incluindo o seu «trafego»®?,
tendo como objetivo a protecdo das comunicagdes individuais, ou seja, comunicacgdes

destinadas a um recetor (individual ou coletivo®?

) previamente determinado.

Portanto, assiste a cada pessoa, independentemente de ser trabalhador ou ndo, o direito a
que a sua correspondéncia, seja esta por cartas ou outros meios como O envio e/ou
recebimento de e-mails, ndo seja violada, isto é, ndo haja acesso ao contelldo da mesma,
direito que vincula as entidades privadas e publicas. Qualquer operacdo que vise o tratamento
do correio eletrénico privado do trabalhador sé poderd realizar-se nos termos de uma
finalidade legitima, para fins de interesses legitimos prosseguidos pelo empregador, € nédo
pode violar direitos fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador, conforme
previsto no artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE.

Ora, a politica de uma empresa, no dominio da utilizacdo de e-mails privados no local
de trabalho, deve adaptar-se ao tipo e ao grau de risco que a mesma enfrente. Em
consequéncia, o principio da proporcionalidade exclui a monitorizacdo geral da cada
mensagem privada dos funcionarios, para além do que for necessario a garantia da seguranca
do sistema.

Reconhece-se que as relagdes de trabalho séo caracterizadas por um certo desequilibrio
de posicdes pessoais, assumindo os instrumentos de negociacdo e de concertagdo entre
empregados e empregadores um papel fundamental e decisivo para o ajuste destas relacdes;
pois existe a necessidade de assegurar a consecucdo de um equilibrio entre a legitimidade de
um determinado controlo por parte do empregador sobre o trabalhador e a protecdo da vida

privada deste.

328 Espécie, hora, duracéo, utilizacéo, intensidade de utilizacao.

32% Circulo de destinatarios.
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Assim, é exigivel que o controlo da entidade empregadora respeite principios
fundamentais: transparéncia, proporcionalidade, necessidade e confianca. A transparéncia
passa pela definicdo clara e detalhada das medidas tomadas pela empresa quanto ao controlo
dos seus meios informaticos e quanto a sua utilizacdo, a saber: até que ponto é permitido,
tolerado ou interdito o uso do correio eletronico para fins privados; quais as finalidades e
modalidades de controlo dessa utilizagdo; quais as decisdes que podem ser tomadas pelo
empregador relativamente ao trabalhador, com base no tratamento do e-mail no contexto do
controlo; e do exercicio do direito do trabalhador ao acesso a informacdes que lhe digam
respeito, nomeadamente quando em causa dados pessoais e e-mails privados. A
proporcionalidade visa pontos de equilibrio sobre o controlo da atividade laboral. Quanto a
necessidade, o controlo, pela entidade empregadora, deve ser apenas feito quando
estritamente necessario, tendo em conta que toda a relacdo de trabalho deve basear-se na
confianca.

J& vimos que é considerado ilicito o acesso ao contetdo de e-mails privados, embora
sejamos da opinido que, em certos casos, € defensavel o encontro de solucbes de equilibrio e
bom senso relativamente a verificacdo do correio eletrénico privado do trabalhador, pelo facto
de estar em causa também a produtividade deste. Porém, defendemos que a verificacdo do
correio eletronico do trabalhador deve ser autorizada por este e na sua presenca. Pois o efeito
desse controlo, de forma sistematica, além de ilicito, pode ser enorme e projetar-se em

danos®®

de forma grave sobre o prestador de trabalho. Dai que seja de grande importancia a
tomada de medidas relativas a situacdo do trabalhador e a sua prote¢do, tanto mais que 0s
trabalhadores sdo levados a abdicar de parte da sua privacidade no local de trabalho.

Tanto o direito a reserva da vida privada do trabalhador, que abrange aspetos
relacionados com a intimidade, como o direito do empregador a direcdo da sua empresa,
abrangem importante dimenséo no &mbito das relacdes juridico-laborais pela disponibilizagdo
da forca de trabalho de um a favor de outro, e implicam sempre determinado envolvimento,
seja ao nivel restritivo da personalidade do trabalhador, como ao nivel direcional da empresa,
que deve respeitar determinados requisitos de protecdo do prestador de trabalho. Por isso,
existe a necessidade de respeito reciproco dos direitos de cada uma das partes. Porém, é a

situacdo de inferioridade do trabalhador na relacdo laboral que justifica a forca produzida

% Fisicos e morais: porque encontrando-se mentalmente perturbado, o trabalhador, pelo controlo e vigilancia

constante do seu exercicio laboral, pode este projetar-se, além de perturbacfes mentais, na sua salude fisica,
nomeadamente criando situagdes de depressao ou, até, abalar a auto estima do trabalhador.
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tanto pelos direitos fundamentais como pelos direitos de personalidade no &mbito do exercicio
da atividade laboral, sendo que é a partir da virtude desses direitos que se reclama o respetivo
respeito aos mesmos pelo empregador — e ndo somente enquanto direitos dos trabalhadores,
mas principalmente por serem direitos de todas as pessoas.

Efetivamente, a CRP, além de garantir a tutela do direito ao “sigilo da correspondéncia
e de outros meios de comunicagdo privada”, nomeadamente o e-mail pessoal, proibe também
toda a ingeréncia®!, o que envolve a liberdade de envio e rececdo de todo o tipo de
correspondéncia, proibindo a retencdo, apreensdo ou interferéncia tanto para as entidades
privadas como para as entidades publicas, salvo casos excecionais em que esteja em causa a
prética de crime e seja necessario a descoberta da verdade e puni¢do do seu agente ou agentes
(como jé foi referido).

De facto, também se wverifica uma vinculacdo imediata das empresas de
telecomunicacgdes pelo respeito aos direitos das pessoas, sendo-lhes vedado diminuir o nivel
de protecdo dos seus servicos até hoje alcancado. Assim, a relagdo de
comunicacdo/informacdo entre particulares, incluindo ainda organismos publicos e as
operadoras de telecomunicacdes, deve estar baseada no principio da confianca, prevendo-se
tutela pessoal e disciplinar desta relacdo quando qualquer pessoa, privada ou publica, érgédo,
agente ou funcionario de Estado, cometa o crime de violac&o da correspondéncia®*? - e aqui se

inclui a entidade empregadora.

1.3.A privacidade no local de trabalho

Ao longo deste estudo verificou-se que o trabalhador tem direito a sua privacidade no
local de trabalho - trata-se do direito ao desenvolvimento da sua personalidade. Este direito
visa sobretudo garantir meios e condig¢Ges existenciais e convencionais, tanto naturais como
sociais e laborais, suficientes para que todo o ser humano se possa desenvolver,
salvaguardando o seu poder de auto determinacdo e de auto confianca da sua personalidade
individual.

Assim, daqui resultam quer poderes juridicos para o seu titular (de afirmar e de
promover o desenvolvimento da sua personalidade), quer deveres juridicos para os demais (de

se abster, impedir, prejudicar, ou perturbar por qualquer modo o desenvolvimento normal

31 Artigo 34.%, n.%4, da CRP.
%32 Seja esta em suporte fisico ou eletrénico.
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dessa personalidade). Porém, importa ndo esquecer que tal direito s6 pode subsistir
licitamente enquanto ndo entrar em colisdo com os direitos dos outros, e com a ordem
juridica, aqui concebida de uma forma geral e inclusiva.

Relativamente as empresas e ao eventual uso das comunicag6es por via eletronica como
instrumento de trabalho, o registo, o controlo e verificagdo do conteldo dos e-mails dos
trabalhadores e o seu grau de utilizacdo para fins privados tem constituido um verdadeiro
tratamento de dados pessoais, suscitando problemas juridicos em relacdo a salvaguarda da
privacidade dos prestadores de trabalho, podendo colocar em causa direitos de personalidade.

Aqui, também o artigo 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem reconhece
o direito a intimidade, assumindo a vida privada de cada cidaddo uma protecdo relevante face
a intromissao efetuada por outrem, nomeadamente pelo empregador e no ambito das relacbes
juridico-laborais, pois a disponibilizacdo de forca de trabalho a favor do empregador origina
sempre um envolvimento da personalidade do trabalhador.

Ora, como vimos, a protecdo de dados pessoais encontra-se regulada na Lei n.°67/98, de
26 de Outubro (mencionada ao longo deste trabalho), regendo-se a organizacdo e
funcionamento da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados pela Lei n.°43/2004, de 18 de
agosto, considerando-se, assim, tutelado aqueles direitos pessoalissimos.

Neste sentido, também o Direito Internacional constitui uma &rea de tutela assidua dos
direitos de personalidade. Recorde-se, a este propoésito, que em Genebra, no ano de 1996, se

reuniram varios peritos da Organizagdo Internacional do Trabalho**

(criada finda a | Guerra
Mundial pelo Tratado de Versalhes, em 1919), com o objetivo de discutir o tema da protegéo
da vida privada dos trabalhadores e dos seus dados pessoais. Essa reunido teve como
resultado a elaboracdo de um documento que reconhece a compatibilizacdo da evolucédo das
novas tecnologias com os direitos dos trabalhadores e, por consequéncia, salienta a
necessidade da existéncia de equilibrio entre a privacidade dos trabalhadores e a possibilidade
de os empregadores recolherem informacGes sobre os prestadores de trabalho e as suas
atividades. Foi, de certo modo, o despertar para este tematica®*.

Assim, foram adotadas diretivas praticas, por razdes diretamente ligadas ao emprego,

das quais destacamos alguns principios gerais: 0s dados pessoais dos trabalhadores devem ser

3 XAVIER, Bernardo da Gama — Iniciacéo ao Direito do Trabalho. 3.2 ed. atualiz. e revista. Outubro de 2005.
Editorial Verbo: Lisboa- Sdo Paulo, 526 p. ISBN 972-22-1643-0. Depdsito Legal: 233982/05. N.° edi¢d0:2846,
p.500.
3% Amadeu Guerra, 2004.
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tratados de forma licita e legal; a recolha de dados pessoais, através de meios técnicos cujo
objetivo € a garantia, seguranca e bom funcionamento dos sistemas de informacéao
automatizados, bem como o recurso a sistemas de videovigilancia eletronica, ndo devem ser
utilizados nem para controlar o comportamento dos trabalhadores, nem a recolha de dados
deve fundamentar a avaliagcdo dos resultados do trabalho e do rendimento do trabalhador; os
dados dos trabalhadores relativos & sua vida intima ou privada devem ser respeitados pelos
empregadores ou seus representantes, devendo também ser assegurada toda a informacéo
relativa aos mecanismos de recolha de dados e a existéncia de sistemas de vigilancia; deve
existir ainda cooperacdo na protecdo de dados pessoais e na elaboragdo de medidas
respeitantes a vida privada dos trabalhadores®®.

Neste ambito, entendemos que os e-mails, como correspondéncia eletrénica, efetuados
ou rececionados pelo trabalhador no local de trabalho e através dos meios informaticos
fornecidos pela entidade empregadora, podem ser abrangidos pela no¢ao de “vida privada” e
“correspondéncia”, quando abranjam conteiidos que apenas digam respeito a vida intima e
pessoal do prestador de trabalho, conforme estipulado ao abrigo do artigo 8° da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem.

Ora, o Estado tem um papel preponderante na defesa dos direitos dos seus cidadaos, isto
é, tem obrigacdes em termos do contetdo positivo e negativo nos termos do n.°1, do artigo8.°,
desta Convencdo: o efeito direto vertical e horizontal. Assim, a obrigacdo negativa verte-se no
sentido de ndo poder interferir nos direitos consagrados no n.°1 desta Convencdo; ndo basta
abster-se de interferir nos direitos dos cidaddos; tem a obrigacédo positiva de adotar todas as
medidas necessarias para assegurar os direitos previstos pelo artigo 8.°. Neste sentido, deve
adotar medidas positivas para a efetivacdo do direito a vida privada. Efetivamente, a inacéo
do Estado pode constituir uma violagdo do artigo 8.° da Convencéo.

Portanto, nos termos do artigo 8.°da C E D H, cada Estado tem a obrigacdo positiva de
garantir o direito ao respeito pela vida privada e ao respeito pela correspondéncia entre

particulares®*®. Conforme resulta dos principios juridicos fundamentais e das constituicdes, a

33> Amadeu Guerra, Maio 2004, p.301 e ss..

3¢ ALVES, Jorge de Jesus Ferreira - A Convencao Europeia dos Direitos do Homem Anotada e Protocolos

Adicionais Anotados (Doutrina e Jurisprudéncia). In Acessorium. Porto: Legis Editora, maio de 2008. 390 p.
ISBN:978-989-8148-11-7, pp.180 a 183.
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localizacéo e a propriedade dos meios eletronicos usados no local de trabalho ndo excluem a
confidencialidade das comunicacdes e da correspondéncia.

A Diretiva 95/46/CE (ja aqui citada), a propdsito das mensagens de correio eletronico
que contenham dados pessoais, refere que os empregadores “devem ter um fundamento
legitimo para tratarem esses dados”. Significa isto que o empregador tem de verificar se
qualquer forma de monitorizacdo é absolutamente necessaria para atingir determinados fins.
Assim, sobre o tratamento de dados pessoais no @mbito de uma relacéo laboral, prescreve que
os trabalhadores devem ser devidamente informados e dar livremente o0 seu consentimento
quanto a monitorizacdo dos seus dados pessoais, ndo sendo desejavel que esse consentimento
seja usado como meio geral para legitimar o tratamento.

A legitimacdo para a monitorizagdo do e-mail do trabalhador deve ter em conta a
prossecucdo de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou de terceiros a quem
sejam 0s dados comunicados, no sentido em que essa legitimacdo ndo pode sobrepor-se aos
direitos e liberdades fundamentais do trabalhador, incluindo o direito & confidencialidade das
comunicacdes via eletronica.

Neste dominio, o crescente, acelerado e incessante desenvolvimento tecnoldgico ndo se
compatibiliza com o lento processo de elaboracdo juridica — o que implica a emergéncia de
verdadeiros problemas necessitados de resolucdo que se quer urgente para a contribuigdo da
seguranca juridica e, consequentemente, da paz social. Na verdade, existe uma profunda
distancia entre o factico e o juridico, na qual o mundo virtual navega, 0 que implica uma
reactualizagdo e reajuste, tanto ao nivel puramente legal como judicial .

A entidade empregadora deve afastar a tomada de posi¢Oes radicais no ambito de
utilizacdo dos seus meios informaticos para uso de envio/rececdo de mensagens privadas no
local de trabalho pelo trabalhador, e nem tao pouco se pode afirmar que o e-mail, sendo um
instrumento de trabalho, tem de estar a todo o tempo a disposi¢do do empregador.

Neste ambito, devera ser encontrado um equilibrio entre um direito fundamental, em
que se insere o direito a protecdo da privacidade das comunicacdes (do trabalhador) — como
um direito que é inerente a todos os cidadaos, sem excecao - e o direito que 0 empregador tem
a gue seja respeitado o conjunto de meios organizativos do trabalho na empresa. Logo, € de

considerar o estabelecimento de um procedimento que proteja os direitos pessoais do

7 Em www.ambito-juridico.com.br — NogBes fundamentais sobre correio eletrénico [em linha], [consulta em

10/07/2012].

147


http://www.ambito-jurídico.com.br/

trabalhador no local de trabalho bem como os direitos da entidade empregadora de controlar,
fiscalizar e direcionar a sua empresa com 0 objetivo de evitar situagdes irregulares e/ou
conflituantes.

Assim, é de facto evidente que todos tém direito a reserva da sua privacidade, quer ao
nivel extralaboral quer em especial ao local de trabalho. Dai que possa haver uma limitacdo
ou proibicdo a ingeréncia de terceiros nessa privacidade, pois a lei proibe expressamente
qualquer intromissdo na vida privada de alguém. Desta formulacdo derivam outros
postulados, como a garantia do direito a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e

das demais comunicacdes referentes & vida privada®?

, NOs termos em que a pessoa tem o
direito em reservar apenas para si, ndo divulgando ou impedindo terceiros, a informacéo que
Ihe diga respeito.

O Tribunal Constitucional, no seu Acorddo n.°278/95, reconhece que a Constituicdo
Portuguesa ndo especifica nem define o alcance e o conteudo referentes ao direito a reserva da
intimidade como bem juridico protegido. No entanto, a jurisprudéncia constitucional reconduz
0 conceito de reserva da intimidade da vida privada a esfera intima da pessoa, podendo ser
alcancada por terceiros apenas na situacdo de consentimento (esclarecido) do titular desse
direito. Portanto, este tribunal apelida indistintamente de intimidade ou de privacidade a area
de salvaguarda constitucional do direito a privacidade.

O legislador consagrou uma verdadeira proibicdo de prova obtida mediante abusiva
intromissdo na vida privada, conforme previsdo constitucional. Assim, ao estar vedado o
acesso a terceiros de intromissdo na vida privada de outrem, em especial no que respeita a
comunicagdes pessoais, 0s cidaddos confiam nessa protecdo e entendem poder usar
determinados meios para envio ou rececao de mensagens de teor pessoal, em circuito fechado,
ou seja, com destinatarios pré-estabelecidos, sem serem violados os seus direitos. Assim
sendo, nesta relacdo comunicacional é garantida a ndo interferéncia de outrem, salvo casos
expressamente previstos em sede de legislacdo penal.

Mas é de notar que a propria norma constitucional autoriza a restricdo e indica

339

expressamente 0s pressupostos e os fins dessa restricdo™, apesar da protecdo das

comunicagOes privadas receber uma solida consagragdo legislativa, sendo nulas todas as

¥ NEVES, Rita Castanheira — As Ingeréncias nas Comunicacdes Eletrénicas em Processo Penal: natureza e

respetivo regime juridico do correio eletrénico enquanto meio de obtencdo de prova. 1.2 edicdo, junho, 2011.
Lisboa: Coimbra Editora, Grupo Wolters Klumer. 365 p. ISBN 978-972-32-1942-5, p.365.
%% Confira-se 0 n.%2 do artigo 18.° da CRP.
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provas obtidas abusivamente ou de forma ilicita (sem autorizacdo judicial)
fundamental, ao conferir protecdo da reserva da intimidade da vida privada, também confere
meios postos ao dispor da justica penal para alcancar a verdade material quanto ao uso desses
meios.

Ora, 0 n.°1 do artigo 34° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra a
inviolabilidade das comunicacdes, pretendendo assegurar que qualquer pessoa que estabeleca
uma comunicacdo, seja por via de correspondéncia tradicional, seja atraves de correio
eletronico ou outros meios de comunicacao, esteja segura de gue ninguém se intrometera,
quer através de intercecdo, quer através de gravacao e/ou divulgacdo do teor da comunicacéo.
Mas, conforme se refere acima, no n.°4 do citado artigo abre uma exce¢do a essa garantia
constitucional: as ingeréncias sdo proibidas, salvo “nos casos previstos na lei em matéria de
processo criminal”. Todavia, ressalte-se a obrigacéo de solicitacdo fundamentada ao juiz para
obtengdo de um mandado judicial no sentido de possibilitar as ingeréncias nas comunicagoes
como forma de obtencdo de prova para processo crime, e somente quando a diligéncia é
indispensavel para a descoberta da verdade ( nos termos do principio da legalidade, sendo
“nulas todas as provas obtidas mediante [...] intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes — n.°8, do artigo 32.° da CRP e artigos 125.%,126.° e
187.2 do Cédigo de processo Penal®** (conforme jé citado).

O Estado é obrigado a assegurar a integridade e a inviolabilidade das comunicacdes.
Neste &mbito, comparativamente com a tutela portuguesa, por estar consagrado no artigo 10.°
da Constitui¢do alemd, o Tribunal Constitucional Federal alemao afirma que “o segredo da
correspondéncia, o segredo postal e o segredo das telecomunicacbes garantem o livre
desenvolvimento da personalidade através de um intercambio de comunicagao privado”342.

A presente exposicdo, tendo como objetivo principal o uso do e-mail privado no ambito
de comunicacéo eletronica pessoal, invocou j& os designios constitucionais, civis e penais, ao
nivel da garantia da privacidade no local de trabalho. Compreendendo-se, pois, que a
comunicagdo privada deve estar salvaguardada, independentemente de onde se realize. Por
isso, € inviolavel o conteldo do e-mail privado, pois este faz parte da autodeterminagéo

informacional pessoal, devendo aferir-se o alcance das esferas de protegcéo implicadas — esfera

340

Artigo 32.°, n.8, da Constituicao.

**! GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo de Processo Penal, Anotado — Legislacdo Complementar.
16.2 edicdo, revista e atualizada. Coimbra: Almedina, Outubro 2007, 1092 p. ISBN 978-972-40-3258-0. pp.318,
319 e 423)

**2 NEVES,Rita Castanheira, 2011, p.51.
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juridica da vida privada do trabalhador e esfera juridica do empregador no ambito da
finalidade da empresa.

Foi ja apontado que o e-mail € um tipo de correio que usa meios eletronicos e que
corresponde a uma mensagem enviada ou recebida pelo utilizador através de programas de
suporte informatico®, consubstanciando um ato comunicacional, por regra, privado, com o
propdsito de transmitir um conteddo ou um conjunto de contetdos. Esta forma de
comunicacdo €, por principio, realizada entre ausentes e, portanto, num contexto de
comunicacdo a distancia, significando que a capacidade de interpretacdo esta limitada ao
respetivo contelido, dado que os interlocutores, por principio®, ndo se avistam
reciprocamente no momento em que a mensagem € transmitida (ndo podendo, por isso,
beneficiar de outros atos coadjuvantes da comunicacdo como gestos, tom de voz ou postura
corporal; ndo ha uma rigorosa simultaneidade da emisséo e rececdo da mensagem junto do
declarante e do declaratario da mesma). Por esse motivo, pode relevar o0 momento em que a
declaracdo € emitida (enviada) e 0 momento em que a mesma € rececionada, 0s quais nao sao
rigorosamente coincidentes (mas também pode ser sob a forma de uma conversa em curso).

O correio eletronico da empresa €, portanto, um veiculo ou um meio de comunicacao, e

ndo a propria mensagem.
1.3.1.A videovigilancia no ambito do exercicio laboral e o direito a privacidade

As novas tecnologias geraram - e geram - um impacto decisivo na vida social, cultural e
econdmica e nas relacdes estabelecidas com e entre as empresas, por um lado, mas por outro,
também trouxeram inconvenientes, nomeadamente no controlo e vigilancia das pessoas em
geral ou dos trabalhadores em especial. Sobre a utilizacdo da videovigilancia no local de
trabalho®*, quanto aos termos, modos e efeitos desse controlo, podemos afirmar, tendo em

34

conta a jurisprudéncia sobre este tema **°, que o empregador ndo pode controlar o

desempenho do trabalhador através da videovigilancia ou meios de vigilancia a distancia —

3 PEREIRA, Joel Timéteo Ramos — Compéndio Juridico da Sociedade de Informagc&o. Quis Juris, 2004.
1072 p. ISBN 972-724-225-1. parte XXV, p. 1034,
** Pois por vezes existe comunicagao através da camara (web cam) do computador.
% Cfr. artigos 20° e 21.° do CT, 199.° da CRP e 79.° do CC.
3% _ Exemplos de Acordaos sobre o tema em apreco — videovigilancia no local de trabalho — Ac. do STJ, de
18/05/2006, proc. n.°05S319, in www.dgsi.pt (Conselheiro Pinto Hespanhol), doc.n°SJ2006020800331394, e
Ac. do STJ, de 22/05/2007, in www.dgsi.pt (Conselheiro Pinto Hespanhol), doc.n® SJ200705220000544.
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por estar em causa a restricdo do direito de reserva da vida privada do trabalhador**’, mas
pode apenas usar esse meio para protecdo e seguranca de pessoas e bens ou ainda por
exigéncias particulares da sua atividade e mediante prévia autorizacdo da Comissédo Nacional
de Protecdo de Dados, sempre informando através da afixacdo nos locais de trabalho de que
existem meios de vigilancia eletrénica, com os seguintes dizeres - tendo em conta os casos>*®-
, “Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo” ou “Este local
encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo” ou “Este local encontra-se sob
vigilancia de um circuito fechado de televiséo, procedendo-se a grava¢ao de imagem ¢ som”,

seguindo-se o simbolo identificativo®*.

SECCAO VI
1. VIOLACOES CONTRATUAIS

1.1. Violacdo dos direitos e deveres contratuais do empregador

O conflito entre o poder de direcdo e organizacgdo do empregador e a
privacidade/intimidade do trabalhador no local de trabalho obedece a objetivos da empresa
gue tém como uma das finalidade a obtencdo de lucros, em que a prestacdo do trabalho pelo
trabalhador entra em conflito com a entidade empregadora quando o primeiro desobedece a
regras de utilizacdo dos meios comunicacionais eletrénicos do segundo para fins privados
além do permissivel ou do razoavel.

Ora, os interesses em conflito que ambos visam proteger tém tutela juridica. A questdo
que se poOe ¢ até onde pode haver protecdo de direitos de um e de outro, sem que 0s interesses
em causa sejam uns mais relevantes que outros. E preciso encontrar um ponto de equilibrio
entre os direitos e interesses em conflito.

O empregador tem o direito de fiscalizar o trabalho dos seus empregados (como ja
citado), tendo em conta que estes, além do dever de cumprimento contratual, sdo remunerados
pelo mesmo e, ndo havendo cumprimento do acordado entre ambos, podem pdr em risco o

patrimonio da empresa, bem como a subsisténcia da mesma.

**7 Cf. Acorddo do STJ, de 08/02/2006, proc. n.°0553139, doc. n.°SJ006020800 (Conselheiro Fernandes
Cadilha).
%8 Cfr.artigo 20.9, n.°3, do Cédigo de Trabalho.
**% Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 19/11/2008, proc. n.°7125/2008-4, in www.dgsi.pt
(Desembargador Ramalho Pinto).
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De facto, os trabalhadores tém direito & sua vida privada e intima, dentro de certa
razoabilidade, no local de trabalho (onde, praticamente, passam a maior parte do seu tempo),
mas também os empregadores, nas suas relacfes laborais, tém direito a protecdo dos seus
interesses legitimos (sem o impulso econdmico dos empregadores, os trabalhadores
dificilmente podiam obter compensacéo remuneratoéria).

Portanto, compete a entidade empregadora determinar o modo, 0 como e o onde, deve
ser exercida a atividade do prestador de trabalho, em decorréncia ou presuncao de um contrato
de trabalho.

Parte-se do principio que o poder de organizacdo é o ato, inerente ao empregador,
desempenhado para organizar a sua empresa, de forma a obter os resultados pretendidos.

No que concerne a intimidade da pessoa, esta significa a esfera mais intima, mais
profunda do ser humano, com as suas concec¢des pessoais, 0S Seus gostos, 0s seus desejos, 0S
seus problemas ou os seus “desvios” (estes ultimos, como aqueles que, presumivelmente, a
sociedade n&o aceita).

A privacidade objetiva-se na forma de exteriorizar a intimidade, o que acontece em
lugares onde a pessoa se encontre ou se sinta protegida da interferéncia de estranhos.

Assim, tem de haver um ponto de equilibrio no local de trabalho quanto ao supra
referido, ndo prevalecendo de imediato um direito sobre o outro (e, quando um dos direitos
tiver que prevalecer, que seja do modo menos lesivo possivel).

Assim sendo, devem as partes envolvidas num conflito de direitos ou deveres
contratuais reger-se pelo principio do consensualismo e da boa-fé, sendo estas sempre
motivadas pelo principio da cooperagdo para um resultado final satisfatorio para ambas: ja
sublinhamos trata-se de areas em que as fronteiras valorativas sdo essenciais, mas também

ténues, em que o recurso a situacdes gerais e abstratas seria inadequado.
1.1. SancGes disciplinares no ambito do exercicio laboral

O Codigo do Trabalho contém, por ordem crescente, as san¢fes disciplinares passiveis
de aplicacdo pelo empregador ao trabalhador. Esta tipificacdo tem apenas -carater
exemplificativo, pois existem situacOes laborais para as quais ndo existe previsao legal em
termos de aplicacdo da sangdo disciplinar, e devem obedecer ao principio da

proporcionalidade e adequacdo — tendo em conta o tipo de sancdo a aplicar ao caso concreto.
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Algumas sanc@es ndo estejam tipificadas no Codigo podem estar previstas em instrumento de
regulagdo coletiva de trabalho®®.

Sendo o empregador o titular do exercicio do poder disciplinar, presume-se que a
desobediéncia ou violacdo, por parte do trabalhador, face a regras impostas quanto ao
exercicio da elaboracdo do trabalho, se verte no instituto disciplinar laboral - que tem por
objeto um conjunto de regras que regulam a faculdade de aplicacdo de sancbes pelo
empregador ao trabalhador, relativamente ao padrdo de comportamento que deveria ser
seguido por forca do contrato de trabalho.

As sancdes disciplinares deve ser aplicado o principio da proporcionalidade entre a
sancéo a aplicar, a gravidade da infragéo e a culpa do trabalhador infrator. O empregador deve
ter especial cuidado quando tem de aplicar alguma sancéo disciplinar, principalmente quando
essa sancdo esta prevista em instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho, porquanto,
apesar da sancdo estar ai tipificada, ndo quer dizer que esteja em conformidade com o
ordenamento juridico: os instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho,
nomeadamente as convencdes coletivas, ndo sdo, por regra, sujeitas a prévio controlo
administrativo ou judicial, pelo que podem conter sancdes ilicitas por prejudicarem garantias
e direitos dos trabalhadores®".

A sancdo disciplinar pode ser aplicada quando o trabalhador, por acdo ou por omissao,
adote comportamentos violadores dos seus deveres - artigo128.° do CT.

Portanto, compreende-se que, verificado, no ambito de um contrato laboral, o
incumprimento pelo trabalhador dos seus deveres, pelas ordens e direcdo do empregador,
torna-se possivel o recurso a acao disciplinar. Mas note-se que assim ndo é se ao caso Se
imputarem ordens ou diretivas ilegais, ofensivas dos bons costumes, da ordem publica ou
violadoras do principio da boa-fé.

A mais leve das san¢es disciplinares é a repreensdo, em que 0 empregador adverte o

trabalhador, de forma oral ou escrita®?

, N0 momento do cometimento da infracdo ou em
momento imediatamente posterior. O trabalhador pode ainda ser advertido de que ndo havera

registo dessa infragdo no seu processo individual, ou que o documento sobre a infracdo sera

*0Cf. art.3.%, n.°5, do CT.
*! LAMBELHO, Ana, GONCALVES, Luisa Andias- Justa Causa de Despedimento. Lishoa: Editora Quid
Juris, 2012. ISBN 978-972-724-604-5. Depdsito Legal 342 330/12, p.224
*2 Cfr. artigo 332.°. do CT.
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arquivado. No entanto, o empregador pode registar, em documento proprio reservado para o
efeito, a adverténcia®? que fez ao trabalhador.

A sancdo pecuniaria®™*

, tal como indica o seu nome, trata-se de uma sangdo monetaria
que ¢ aplicada ao trabalhador e reverte para o servico responsavel pela gestdo financeira do
orcamento da segurancga social (o valor em causa ndo reverte para o empregador pelo
ressarcimento de eventuais danos que tenham sido causados pelo trabalhador). Este tipo de
sancdo (pecuniaria) aplica-se por infragdes praticadas no mesmo dia e tem um limite, ou seja,
ndo podem exceder um terco da retribuicdo diaria e, em cada ano civil, a retribuicédo
correspondente a trinta dias — artigo 328.°, n.°3, do CT.

Quanto & perda de dias de férias, note-se que ndo existe uma corrente jurisprudencial
definida quanto a este tipo de sancdo, nem o legislador resolveu os problemas da sua
aplicacdo, pondo-se questdes na vida préatica e existindo algumas linhas dominantes: nédo se
deve aplicar ao trabalhador que ja tem um ndmero reduzido de férias em relacdo ao limite
maximo previsto; devera ter-se em atencao se a san¢do a aplicar comporta também a perda do
correspondente subsidio de férias — a maioria da doutrina entende que nao, isto é, ao
trabalhador a quem ¢é aplicado este tipo de sancdo (perda de dias de férias) ndo Ihe devem ser
descontados no subsidio de férias os correspondentes dias; esta sangdo devera ser aplicada nos
trés meses subsequentes a pratica da infracdo, sob pena de caducidade.

O limite de perda de dias de férias, pelo trabalhador, ndo pode pér em causa o gozo de
férias (artigo 237.° do CT). Assim, nos termos do artigo 238.° do CT, o periodo anual de férias
tem a duracdo minima de vinte e dois dias Uteis, e, ao abrigo do art.°241.°, n.°8, deste diploma
legal, o gozo do periodo de férias pode ser interpolado, por acordo entre a entidade
empregadora e o trabalhador, desde que sejam gozados, no minimo, dez dias CUteis
consecutivos.

Temos ainda a sancdo disciplinar de suspensédo do trabalho com perda de retribuicdo e
de antiguidade. Esta sancdo ndo deve ser confundida coma suspensdo do trabalhador no
decurso do procedimento disciplinar (pois este ¢ uma espécie de “medida de coagdao” que ¢
aplicada ao trabalhador antes de serem averiguados os factos, e cujo Unico objetivo é evitar a

presenca do trabalhador no local de trabalho, para que este ndo prejudique a investigagéo).

3 “transmissdo de um juizo de desvalor dirigido a conduta do trabalhador” — PINTO, Nuno Abranches-

Instituto Disciplinar Laboral. Coimbra Editora, Novembro de 2009. 222 p. ISBN 978-972-32-1767-4, pp.91e
222.
% \Veja-se artigo 330.%,n.%3, do CT.
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Com este tipo de sancdo, a empresa desobriga-se ao pagamento retributivo ao trabalhador e
este, por sua vez, ndo podera trabalhar durante o periodo de tempo em que esta suspenso do
trabalho.

Apesar da existéncia de desobrigacdo retributiva por parte da empresa, tanto o
empregador como o trabalhador ndo se desobrigam do pagamento da taxa social Unica, ao
abrigo do artigo 46.°, n.°2, al.u), e n.°3 do Cddigo dos Regimes Contributivos do Sistema de
Seguranca Social, aprovado pela Lei n.°110/2009, de 16 de setembro, na redacdo dada pela
Lei n.°55-A/2010, de 31 de dezembro.

Por ultimo, temos o despedimento sem indemnizagdo ou compensacdo, que € a san¢ao
disciplinar mais grave. Este tipo de sancdo emerge de comportamentos ilicitos do trabalhador
que, que pela sua gravidade, ndo exigem do empregador a manutencdo daquela relacédo
laboral. Logo, presume a existéncia da verificacio efetiva de justa causa>®.

Como acima foi dito, podem existir outros tipos de sangdes que néo as estipuladas no
Cddigo do trabalho, desde que previstas em instrumentos de regulacdo coletiva de trabalho e
se apliquem a relacdo laboral, e ndo prejudiquem os direitos e garantias do trabalhador,
respeitando os limites do n.°3 do artigo 328.°, do diploma legal em apreco.

Refira-se que as tecnologias de comunicacao e informacdo como o e-mail permitem a
reducdo a escrito, sem suporte fisico, do registo de san¢des disciplinares (pelo que carece de
especial cautela a utilizacdo destes meios de comunicacdo, a fim de garantir a identidade dos
intervenientes e a rececdo do conteddo da mensagem - n.°5 do artigo 328.°, do C.T.), 0 que

releva para efeitos de prova quanto ao eventual despedimento.

2. O despedimento em especial

O despedimento em especial consubstancia-se em atos que, regra geral, fazem cessar
uma relagdo de trabalho. E por decorréncia da desigualdade de relacdes entre empregador e
trabalhador que emerge necessariamente a necessidade de protecdo a parte (considerada) mais
fragil na relagdo de trabalho, de modo que esta exerca os seus direitos, devendo estes ser
observados e respeitados, tanto pelo empregador como pelas demais pessoas envolvidas na
relacdo de trabalho, como relagGes proprias entre particulares.

N&o raras vezes, o despedimento do trabalhador pode pdr em causa a sua dignidade

humana, que ndo se restringe apenas a integridade fisica, abarcando também a integridade
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Ana Lambelho e Luisa Andias Gongalves, 2012.
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moral, pelos aspetos psicoldgicos e fisicos que o despedimento pode acarretar, incluindo a
propria subsisténcia do trabalhador (ou de sua familia)**®.

Assim, qualquer trabalhador se presume despedido sem justa causa se a entidade
empregadora ndo provar os elementos integrantes da justa causa®’. O despedimento com
justa causa sé serd licito se verificados dois elementos cumulativos: um substantivo e um
adjetivo ou procedimental. O primeiro verte-se na existéncia de justa causa a titulo de culpa

358

(dolo ou negligéncia)>™®, e o segundo prende-se com a observancia de um procedimento

especial que tem por base a aplicagdo de uma sancéo disciplinar de despedimento®® **°.
Tendo em conta o artigo 381.° do CT (Fundamentos gerais de ilicitude de

despedimento), é considerado despedimento sem justa causa quando o que Ihe deu origem se

insere nas varias alineas do citado artigo e, nos termos do artigo 382.° do mesmo diploma

I 361

legal >, uma vez decorridos os prazos estabelecidos nos n.%s1 ou 2 do artigo 329.°, ou ainda

se o procedimento estiver ferido de invalidade®®?.

No caso de ser considerado despedimento ilicito do trabalhador (e para efeitos do
artigo 389.° do CT), a entidade empregadora esta obrigada a indemnizar o trabalhador pelos
prejuizos que lhe causou (patrimoniais e ndo patrimoniais), e a possibilidade de reintegracao
no posto de trabalho, sendo ainda o empregador obrigado ao pagamento das retribui¢des que
o trabalhador deixou de auferir desde o despedimento até ao transito em julgado da decisdo do
tribunal que declare o despedimento ilicito®®3,

Assim, tem de haver fundamento para o despedimento a que o procedimento

disciplinar deu causa.

*** Tendo em conta a remuneracio até entdo auferida e que deixa de o ser a partir da cessagdo da relago laboral.

*” MARTINEZ, Pedro Romano [et al] - Cédigo do Trabalho Anotado 6.2 ed.,Coimbra: Almedina, Fevereiro de
2008, 1336 p..ISBN 978-972-40-3425, p.728; e conforme artigo 342.°, n.°1, do CC.

% VVeja-se, a titulo de exemplos, os Acorddos do STJ de 12/11/2008, proc. n.°0851297; de 13/01/2010,
proc.n® 2277/03.0TTPRT.S1; de 15/09/2010, proc. n.°254/07.TTVLG.P1.S1; de 22/09/2010, proc.
n.°217/2002.L.1.S1 e de 07/10/2010, proc.n.°439/07.0TTFAR.EL1.S1.

*% LAMBELHO, Ana e GONCALVES, Luisa Andias-Poder Disciplinar Justa Causa de Despedimento.
Lisboa: Quid Juris, 2012, 224 p. ISBN 978-972-724-604-5. Depésito Legal 342 330/12, p.29.

3% v/ide n.°1, do artigo 351.° do CT.

**! Cédigo do Trabalho, 2009. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, Fevereiro, 2009, 971 p. ISBN 978-972-40-3706-6,
pp. 166-167.

**2 Vide art 329.° do CT, em GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo- Cédigo do Trabalho. 28.2 ed.
Coimbra: Almedina, Julho, 2012, 544 p. ISBN 978-972-40-4914-4, p. 192.

383 Cfr. Artigo 390., n.°1, do CT.
156



Ora, quando o trabalhador desobedece a ordens licitas do empregador no ambito do
cumprimento de um contrato laboral, a entidade empregadora, fazendo uso do poder
disciplinar de que ¢é titular, pode, em virtude de comportamentos lesivos (sérios) do
trabalhador contra a empresa, suscetiveis de integrar sanc@es disciplinares graves, determinar
ou dar instrugdes para a abertura de um inquérito, tendo este a finalidade de averiguacdo dos
factos e das circunstancias, de modo, tempo e lugar, para o apuramento da eventual culpa do
prestador de trabalho, com vista a nota de culpa e para efeitos da elaboracdo de um relatorio
preliminar. Com este auto, o empregador junta copia do contrato laboral que celebrou com o
trabalhador e arrola, para serem inquiridas, testemunhas da ocorréncia (se as houver).

Seguidamente sdo analisados e apreciados os depoimentos escritos das testemunhas,
chegando-se a uma conclusdo dos factos praticados pelo trabalhador, discriminando-se esses
factos (se tiver ocorrido mais que um); em seguida, deve ser mencionado gque o trabalhador
com aquele tipo de conduta (ou condutas) desrespeitou (ou ndo tratou com urbanidade e
probidade o seu empregador) o seu empregador ou superior hierdrquico; ndo realizou o
trabalho com diligéncia e zelo; ndo cumpriu as ordens e instrucdes dadas pelo empregador
com respeito pela execucdo e disciplina do trabalho, violando algum ou alguns dos seus
deveres.

Assim, tem que ficar apurado que, com essas condutas graves e culposas, e com total
desinteresse para a efetivacdo do exercicio laboral, desobedeceu a ordens licitas dadas pela
entidade empregadora, lesando interesses patrimoniais sérios da empresa, assumindo
comportamentos que, pela sua gravidade e consequéncias, tornaram praticamente impossivel
a subsisténcia da relacdo de trabalho, podendo portanto constituir justa causa de
despedimento®*.

Em termos dos fundamentos da ilicitude do despedimento, observa-se que devem ser
cumpridas as regras estatuidas no artigo 381.° do CT, como atras se mencionou. Todavia, a
auséncia de efetivo motivo legitimo para o despedimento do trabalhador € considerado
despedimento sem justa causa, ao que a lei associa a conotacdo de despedimento ilicito. E,
neste caso, 0 despedimento assume especial gravidade, com relevancia no momento da
aplicacdo do grau de ilicitude e, por consequéncia, da determinagdo do montante

indemnizatério a que o trabalhador venha a ter direito®®.

34 Cfr. artigo 351.° do CT.
%% \/eja-se artigo 53.° da CRP.
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Ora, sempre se dird que efetivamente o trabalhador no seu local de trabalho tem direito
a protecdo e respeito da sua privacidade. Como principio geral, todos devem abster-se de
intrusbes ao conteddo das mensagens de natureza ndo profissional, quer o prestador de
trabalho as consulte ou receba a partir ou no local de trabalho, independentemente da forma
que as mesmas revistam, sem que essa atitude possa dar fundamento a despedimento com
justa causa.

Neste sentido, também a consulta pelo trabalhador, a partir do local de trabalho, a sitios
da internet goza de protecdo nos termos da lei (salvo algumas situacdes especificas), tanto ao
nivel do artigo 22.° do Codigo do Trabalho (Confidencialidade de mensagens e de acesso a
informacdo), que apresenta pontos de contacto com os artigos 26.° e 34.° da Constituicao,
como aplicando os artigos 70.° e ss. do Cdadigo Civil, com especial relevancia no prescrito
pelos artigos 75.° a 78.° e 80° deste diploma.

J& vimos que, no ambito da relacdo laboral e dentro de determinados pardmetros legais,
o0 trabalhador deve obedecer e cumprir regras estabelecidas pelo empregador, tendo em conta
a efetivacdo do contrato de trabalho. Porém, quanto ao tema em discussdo neste trabalho,
sempre se dira que a utilizacdo do e-mail profissional no local de trabalho, posto a disposicao
do trabalhador para o exercicio da atividade laboral, deve conter limites ao uso privado e
tempo de utilizacdo, sendo expressamente clarificado pelo empregador (desde o inicio da
relacdo laboral), quais as situacGes vedados ao uso deste tipo de comunicacdo eletronica,
vigorando os principios da lealdade, confianca, boa-fé, consensualismo e adequacdo a cada
caso concreto®.

Tendo em conta 0 exposto, concluir-se-a que, por principio, por estarem em causa
diferentes interesses no local de trabalho entre empregador e trabalhador, estara sempre
presente a colisdo de direitos pela compressdo de algum dos direitos do trabalhador a favor da
posicdo juridica empregador. Em rigor, sempre existira «colisdo de direitos»®’ | tanto

especificamente ao nivel laboral como na vida em sociedade, porquanto um direito

3% Assim, a verificacdo de desobediéncia, pelo trabalhador, a regras estipuladas sobre o modo de utilizagéo do e-

mail privado na empresa, pode dar fundamento a uma sangéo disciplinar com o consequente despedimento por
justa causa (ap6s a nota de culpa atempadamente enviada ao prestador de trabalho, sendo que esse envio deve
ocorrer dentro de determinado prazo, nos termos do artigo 329.° do C.T., tendo o trabalhador direito ao
contraditorio, ou seja, direito a resposta a nota de culpa — caso contrario, isto é, ndo havendo cumprimento das
circunstancias descritas no artigo 351.° do C.T., a entidade empregadora da causa a ilicitude do despedimento ao
abrigo do artigo 382.° e 329.°, do citado diploma legal — conforme Lei n.°23/2012, de 25 de Junho.

**7 QUINTAS, Paula — O direito & palavra no mundo do trabalho: Liberdade de expressdo ou delito de
opinido? In Centro de Estudos Judiciarios: Prontuario de Direito do Trabalho, N.% 76-77-78, Janeiro-Dezembro
de 2007. 371 p. ISBN 0873-4895. Depdsito legal n.°78647/94, p.165.
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fundamental ou direito de personalidade de alguém pode colidir com um direito de outrem,
também ele fundamental - e dai a necessaria possibilidade de recurso aos tribunais ou por
resolucéo extrajudicial.

Ora, nos termos do Codigo de Processo do Trabalho, os recursos, as decisdes e 0
julgamento dos litigios laborais sdo regulados, por regra, por este diploma legal. Contudo,
podera ser necessario o recurso a normas e principios do direito processual civil 3% 3%°
Assim, o legislador ordinario pretendeu dar carater urgente a generalidade dos processos
laborais.

Ha alguma jurisprudéncia que entende que existe despedimento com justa causa pelo
comportamento do trabalhador “que revele uma quebra de fidacia necesséria a relacdo do

trabalho, nos termos em que a lesdo patrimonial seja séria no seu aspeto qualitativo®”.

**® LEITE, Fausto — Impugnacdo da Decisdo de Facto do Tribunal de 1.2 Instancia no Processo de

Trabalho. In Centro de Estudos Judiciarios: prontuario de Direito do Trabalho, N.°s 76-77-78, Janeiro-
Dezembro de 2007. 371 p. ISBN 0873-4895. Deposito legal n.°78647/94, p. 249.

** Vide Lei n.°76/2009, de 13 de Agosto — Lei de Autorizagdo Legislativa -, art.21., do CPT**°, com a presente
alteracdo.

3% Damos como exemplo o Acordao do STJ de 07-12-1984, processo n.°000828.
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CAPITULO VII
A PRATICA JURISPRUDENCIAL NO AMBITO DO USO DO CORREIO
ELETRONICO NO LOCAL DE TRABALHO

1. Jurisprudéncia dos tribunais portugueses

O Acordéo do Supremo Tribunal de Justica, de 05.07.2007, com o n.°07S043 JST JO0O,
documento n.° SJ200707050000434, do Relator Mario Pereira, aborda a situacdo do uso do
correio eletronico da empresa, por uma funcionéria, para conversacdes de natureza
considerada pessoal, sendo que a mesma foi despedida por esse facto. Aquele tribunal
decidido ser ilicito o seu despedimento, pelo facto de a entidade empregadora ndo poder
visionar comunicac6es consideradas de carater ndo profissional — logo, pessoais, de ambito
privado.

Também o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 10-01-2005, no processo
n.°2013/04-1, com o n.° de documento RG, do Relator Francisco Marcolino, sobre o “Segredo
das Telecomunicagdes”, refere que € irrelevante a distincdo entre dados de trafego das
comunicagdes e 0 seu conteudo, nos termos da Lei 41/2004, de 18 de Agosto, sendo estes
equiparados para efeitos de “garantia da inviolabilidade das comunicacdes”, neste caso,
eletrénicas, salvo intercecdo e autorizagdo por mandado do Juiz®"™.

Neste contexto, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, num Acorddo de 18-01-2011,
n.°3142/09.3 PBFUN-A.L1-5, da Relatora Filomena Clemente Lima, sobre o “segredo das
comunicag0es eletronicas”, em que faz a distingdo entre trés espécies ou tipos de dados (dados
de base; dados de trafego e dados de conteudo), vem decidir que, por solicitacdo do MP, os
dados de base, “embora cobertos pelo sistema de confidencialidade, podem ser comunicados a
pedido de uma autoridade”, ao abrigo do artigo 135.° do CPP.

E refiramos ainda o Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 08-02-2010, cujo
processo é o n.° 452/08.0TTVFR.P1, tendo em conta o recurso de agravo para o Tribunal do
Trabalho, este expressamente previsto pelo Cédigo de Processo do Trabalho, cujo objeto é a
apreciacdo da inadmissibilidade de producdo de prova sobre o contetdo de mensagens

pessoais abrangidas pelo “direito de reserva e confidencialidade”, nos termos do artigo 21.°

" Inclusive, nos termos da alinea c) do n.°1 do art.2269.° do CPP.
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do CT (na redagédo dada pela Lei n.°99/2003, de 27 de agosto), ainda que o instrumento de
trabalho, nomeadamente o computador, seja propriedade da empresa.

Vimos que, por regra, quando exista incumprimento ou cumprimento defeituoso do
acordado contratualmente, a entidade empregadora aplica ao trabalhador sancdes
disciplinares. Neste sentido, o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acorddo de 13.12.2000,
processo Nn.°00S2449, considera censuravel a conduta da entidade empregadora, no caso de
sancOes abusivas, isto €, que radique no abuso do direito resultante da utilizacdo do poder
disciplinar para finalidades diversas das visadas pelo legislador quando este outorgou esse
poder a entidade patronal, dando como exemplo situagdes em que esta utiliza esse poder “nao
para sancionar verdadeiras infracdes disciplinares mas para fins de retaliagdo contra
trabalhadores que ousaram reivindicar direitos que estavam convencidos que lhes assistiam”,
e isto quer esses direitos reclamados fossem ou ndo juridicamente exigiveis.

Também o Acorddo do STJ de 16.12.2010, processo n°314/08.1TTVFX.L1.S1,
prescreve que, para a qualificagdo de uma sancéo disciplinar como abusiva, é necessario que
se analise se ha ou ndo “uma relagdo direta de causa/efeito entre uma situagdo enquadravel
numa das quatro alineas referidas no art.°374.°, n.°1, do Codigo do Trabalho, e a sancéo
disciplinar”. Ora, este tribunal considerou que, por principio, cabe ao autor alegar e provar
tanto os factos constitutivos dos seus direitos (tendo em conta a aplicacdo da sancéo
disciplinar abusiva e a reclamacdo legitima dos seus direitos, ao abrigo do art.331.° do CT),
como a existéncia de um nexo de causalidade entre a sancao aplicavel e uma das situacdes
descritas no artigo 331.°, no n.°1 do CT.

Existem casos em que o préprio legislador estabelece uma presuncdo de caracter
abusivo da sancdo disciplinar aplicada pelo empregador (n.°2, do artigo 331.° do citado
diploma), estando o trabalhador dispensado da prova do nexo de causalidade entre a san¢édo
aplicada e o facto anteriormente praticado — e que terd sido a verdadeira causa da san¢do
disciplinar. De salientar que, na falta de disposicdo em contrario, a presuncdo que se
estabelece no artigo 331.2, n.°2, é ilidivel, ao abrigo do artigo 350.° do Cédigo Civil*".

%2 Note-se ainda que ao abrigo do art. 332.° do CT, a entidade empregadora deve ter um registo das sancdes

disciplinares que foram aplicadas aos seus trabalhadores. Este dever implica que o registo devera ser fidedigno,
pelo que deverdo eliminar-se os registos de sancfes declaradas ilicitas, nomeadamente sancfes abusivas e
despedimentos ilicitos.
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CAPITULO VIII
CONCLUSOES

Como os valores reconhecidos e promovidos pelo direito a privacidade estdo, por
vezes, em causa na relagdo laboral, e considerando o direito do trabalhador a sua privacidade
no local de trabalho como um dos direitos de personalidade, e o uso do correio eletronico do
empregador para finalidades privadas, estamos, em alguns casos, perante a hipotética situacdo
de violacdo da vida privada, através de ingeréncias da entidade empregadora no contetdo de
mensagens de natureza pessoal ou privada. Neste sentido, como deve, eventualmente, ser
solucionado o dano sofrido pelo lesado? Entendemos que deve recorrer aos tribunais, nos
termos do seu direito de acesso para defesa dos seus direitos, relevando sobretudo o direito a
privacidade e a confidencialidade de mensagens de natureza privada.

Apesar das eventuais regras impostas pela empresa, nomeadamente regulamentos
internos ou ordens de servico, ou até usos laborais, quanto a utilizacdo dos meios de
comunicacdo eletrénica ou telemética da entidade empregadora, esta deve obedecer aos
principios da confianga, da proporcionalidade, do respeito matuo, da lealdade e boa-fé nas
relacOes de trabalho, criando um ambiente laboral que corresponda as expetativas de ambas as
partes quanto a execucdo da atividade, ou seja, ndo violando a vida privada do trabalhador,
nomeadamente, fiscalizando o contetdo do e-mail.

Por isso, entendemos que as regras laborais a executar, dentro de uma empresa,
devem ser sujeitas & consideracdo dos trabalhadores e dos seus érgdos representativos®’,
sendo claramente publicitadas de forma a assegurar a informacédo clara, grau de toleréncia,

tipo de controlo e consequéncias do seu incumprimento®’.

*” Embora, na realidade e nos tempos atuais, nos termos de uma crise de identidade, tanto de valores pessoais

como de valores sociais, existe, ao nivel laboral e quanto a defesa dos direitos dos trabalhadores, um enorme
fosso entre a imagem que os sindicatos projetam e o projeto politico com o qual eles se comprometem. Pelo
facto de existir uma forte politizacdo dos sindicatos — por exemplo, tipo de partido aos quais estdo agregados ou
agregadas as ideias politicas dos trabalhadores (“O homem ¢ um animal politico™), e, por consequéncia, uma
estreita ligacdo a partidos politicos que conduzem a um determinado sistema de sindicalismo, que,visto a luz de
protecdo dos interesses e defesa dos trabalhadores, vai perdendo credibilidade na consciéncia de cada um dos
seus potenciais associados.

374 Cf. art.10.°, n.°1, da Lei n.°67/98, de 26 de Outubro.
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O empregador deve permitir, dentro da moderagdo e razoabilidade, que 0s seus
trabalhadores utilizem o correio eletronico, em algumas situacdes, para finalidades pessoais
ou privadas durante o exercicio da atividade laboral, ou seja, utilizem os meios de
comunicacdo eletrénica do empregador, nomeadamente o e-mail privado.

Mas diga-se também que a entidade empregadora, ao permitir a utilizacdo do e-mail
da empresa para fins privados, sem impor qualquer limitacdo ou tipo de regras quanto a
utilizacdo deste meio comunicacional, recusando-se, inclusive, a efetuar qualquer controlo dos
seus trabalhadores, esta dispensada de notificar aqueles “registos de comunicagdes” a CNPD.

A Lei n.%67/98, de 26 de outubro, prescreve no seu artigo 2.° principios nucleares
em matéria de protecdo de dados, ao afirmar que o tratamento de dados deve processar-se “de
forma transparente e no estreito respeito pela reserva da vida privada” e pelos “direitos,
liberdades e garantias”.

Na atualidade, cada vez mais as empresas sdo confrontadas com novas formas de
comunicacgdo por via eletrénica, ndo podendo, por isso, inviabilizar o trabalhador do gozo do
direito a privacidade por utilizar estes meios postos a sua disposicdo para o exercicio laboral.
Até porque, como se sabe, o trabalhador ndo deixa de ser pessoa pelo facto de ingressar numa
empresa e estar sujeito a subordinacgdo juridica.

Quanto ao tratamento de e-mails privados do trabalhador no local de trabalho, este deve
adequar-se as exigéncias legais, aos principios da finalidade, da transparéncia, do direito a
informacdo, adequacdo, pertinéncia e o direito de oposi¢do (ou do contraditdrio),tanto por
parte do empregador como do prestador de trabalho, quando confrontados com situagdes que
envolvam direitos de personalidade.

Neste dominio, o0 empregador deve munir-se de especiais cautelas quanto a escolha
das formas de controlo do prestador de trabalho, no sentido de garantir um menor impacto
sobre os direitos fundamentais e direitos de personalidade dos trabalhadores.

No gue concerne aos meios de seguranca da empresa, ao nivel da utilizacdo do e-
mail profissional pelo prestador de trabalho, esta deve adotar mecanismos protetores dos seus
sistemas informaticos. Assim sendo, a entidade empregadora deve fundamentar, perante os
seus trabalhadores, as razdes de controlo do correio eletrénico que se objetivem na seguranca
da empresa e na seguranga das proprias pessoas. Na verdade, a vulnerabilidade que o

empregador possa invocar — que pode ser real - quando o sistema de seguranca da empresa
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ndo estd devidamente preparado para responder aos desafios das “redes abertas” *’°, ndo é
decorrente da forma como os trabalhadores utilizam os computadores ou 0s seus e-mails, mas
de medidas insuficientes ou politicas de seguranca fragilizadoras das empresas.

Neste sentido, a CNPD, efetivamente, apreciara todas as vertentes do tratamento de
dados pessoais: desde questdes relativas a qualidade dos dados (art.5.°) até as condi¢fes de
legitimidade (art.6.° e 7.°), apreciando 0s interesses em presenca, avaliando 0s meios
utilizados, as condicdes como é assegurado o direito a informacdo (art.10.°), fixando as
medidas de salvaguarda da liberdade individual dos trabalhadores e do seu direito a
privacidade.

Considerando ainda os artigos 2.,5.%, n.°1, alinea a) e b) e 10.%, n.°1 da LCT*®,
onde se prescrevem instrucbes a entidade empregadora, na medida de “antes de iniciado
qualquer tipo de tratamento — informar o trabalhador sobre as condicGes de utilizacdo dos
meios da empresa para efeitos particulares ou do grau de tolerdncia admitido, sobre a
existéncia de tratamento, as suas finalidades, a existéncia de controlo (formas e metodologias
adotadas), sobre os dados tratados e o seu tempo de conservacdo, bem como sobre as
consequéncias da sua méa utilizacdo ou utilizacdo indevida dos meios de comunicacdo
colocados a disposicdo do trabalhador.

Ora, 0s meios utilizados pelo empregador e os dados a tratar devem ajustar-se a
organizacdo da empresa, ao desenvolvimento da sua atividade produtiva e estar de acordo
com os direitos e obrigacdes dos trabalhadores consignados na legislacdo do trabalho, em
correspondéncia com um «interesse empresarial sério» que, ao utilizar os poderes de dire¢do e
ao esperar a subordinagdo do trabalhador, ndo se revele abusivo e desproporcionado
relativamente ao grau de protecdo da esfera privada do trabalhador.

Assim, o empregador deve evitar a consulta individualizada do e-mail profissional
do trabalhador, fazendo uma amostragem genérica (ex.: nimero de e-mails enviados e tempo
gasto), podendo isto ser suficiente para a satisfagdo dos objetivos de controlo.

Efetivamente, 0 acesso sistematico ao registo dos e-mails do trabalhador — para
além de se poder revelar desproporcionado ao objetivo de controlo - € um atentado a
dignidade do prestador de trabalho, podendo ndo se revelar eficaz, nem necessariamente

produtivo, pelo “clima” de angustia e tensdo, Ou Seja, violéncia psicologica que estes métodos

37> Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, em http://www.cnpd.pt/bin/orientacdes/principiostrabalho

[consulta em 06/11/2011].
%7¢ Apesar de alterada e revogada.
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podem criar no trabalhador e no seio da empresa - portanto nas relacGes laborais. Ora, o
trabalhador tem direito a opor-se relativamente a medidas de intromisséo nos seus e-mails
pessoais, nos termos da Lei n.°67/98, de 26 de outubro, podendo apresentar queixa a CNPD,
bem como recorrer a meios administrativos ou jurisdicionais para garantia do cumprimento de
disposicdes legais relativamente a matéria de protecéo de dados pessoais®’’, e ainda apelar,
nos termos do artigo 22.°, n.°1, do Cdédigo do trabalho, para o0 gozo do direito de reserva e
confidencialidade de mensagens de natureza privada que efetue ou receba, inclusive, no seu
local de trabalho, apesar de a infraestrutura do correio eletrénico ser pertenca da entidade
empregadora.

Pelo exposto, consideramos ndo existir qualquer raz&o de principio para interpretar
a nocao de «vida privada» de forma a dela excluir as atividades profissionais ou comerciais, e
gue os e-mails privados provenientes do local de trabalho, tal como aqueles que sdo feitos no
domicilio ou noutro local, podem encontrar-se nas nog¢des de «vida privada» e de
«correspondéncia», logo ndo podendo ser violados em qualquer circunstancia, salvo por

mandado fundamentado do Juiz.

77 Cédigo Penal- 13.2 ed. 2010. Coimbra: Almedina, Novembro, 2012, 729 p. ISBN 978-972-40-4409-5.
Dep6sito legal 319119/10, p.609.
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POSICAO ADOTADA

Face ao vertiginoso desenvolvimento tecnologico, em particular no dominio da
informatica, a que se vem assistindo na sociedade atual e que trouxe importantes ajustes
conceituais a analise juridica tradicional, € de relevante importancia a abordagem a alguns dos
problemas juridicos suscitados pela utilizagdo das redes informaticas, especialmente pelo uso
da Internet.

Assim, os problemas juridicos que a utilizacdo do correio eletronico coloca, em
especial o controlo e eventual punibilidade de crimes que podem ser cometidos com recurso a

»378 tem cada vez maior

este meio de comunicacdo que, na “ na sociedade de informacao
relevancia pratica - e, concomitantemente, merecem um crescente interesse por parte de
juristas, advogados e magistrados, sendo o conhecimento atempado de normas aplicaveis a
utilizacdo deste meio de comunicagdo por via eletrénica muito Util a resolucdo de eventuais
problemas e conflito de interesses.

Ora, quando em causa 0 uso do e-mail privado, com recurso ao correio eletrénico
profissional fornecido pelo empregador para o exercicio da atividade laboral, consideramos
que deve existir na empresa uma definicdo clara sobre os varios tipos de e-mail, ou seja, e-
mail profissional, privado ou misto, tendo ainda em conta a password de acesso a0 mesmo,
sendo de relevante importancia a observacdo estipulada de certos requisitos no que tange a
forma contratual do trabalhador , no momento da assun¢do de compromissos laborais, tanto a
nivel pablico como a nivel privado ¥, até pela existéncia da necessidade de protecdo de
direitos fundamentais e direitos de personalidade do prestador de trabalho.

De facto, quando um trabalhador no seu local de trabalho vai ter acesso a um e-mail
profissional, torna-se necessario que este observe regras estipuladas pela empresa - quanto aos
meios e a forma como este meio de comunicacao eletronica deve ser utilizado e quais as suas

finalidades, eventualmente podendo utiliza-lo em situagdes privadas, tendo em conta casos de

8 In O Livro Verde para a Sociedade de Informacdo em Portugal”, disponivel em http://www.missio-
si.mat.pt, delimita o conceito da expressdo «Sociedade de Informacdo» referenciando-a como “um modo de
desenvolvimento social e econdmico em que a aquisicdo, armazenamento, processamento, valorizacao,
transmissao, distribuigdo e disseminacédo de informag&do conducente a criacdo de conhecimentos e a satisfacdo da
necessidade dos cidadaos e das empresas desempenham um papel central na atividade econdmica, na criagéo de
riqueza, na definigdo da qualidade de vida dos cidad&os e das suas praticas culturais.”. Dito de outra forma, a
sociedade de informacdo assenta num novo modelo de organizacao industrial, social e cultural.

7% ¢f. art. 39.%, n.°1, da LCT, o qualreconhece ao empregador, de forma expressa, o direito a fixar os termos em
que o trabalho deve ser prestado, devendo este ser feito nos limites estabelecidos pelo contrato de trabalho e das
normas que o regem.
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necessidade absoluta. Considera-se que, para evitar conflitos relacionados com a sua
utilizacdo abusiva ou impropria, tendo em consideragdo a possibilidade de aolicacdo de
alguma sancao disciplinar laboral, e, por consequéncia, na perspetiva de um despedimento
eminente que pretenda evitar, deve o trabalhador estar munido da devida autorizacdo pelo
empregador. Assim, se o trabalhador observa que na empresa onde trabalha ndo existem
regras definidas quanto & utilizacdo dos meios informéaticos do empregador, nomeadamente
quanto a utilizacdo de e-mails privados, devera reger-se pela honestidade e lealdade no seu
comportamento e, designadamente, na execucdo do seu trabalho com zelo e diligéncia,
velando pela boa conservagdo e utilizacdo dos bens que se relacionem com 0 mesmo,
obedecendo ao principio da boa-fé, ndo exorbitando deste principio de atuacé&o.

Na verdade, é de facto vedado a entidade empregadora, na forma de proibicdo, opor-
se, por qualquer forma, a que o trabalhador exerca os seus direitos, mas é fundamental que o
trabalhador efetue os seus deveres para com a entidade empregadora, os quais foram
assumidos, em principio, no momento da sua insercdo na empresa: os direitos do trabalhador
tém que ser confrontados com o exercicio de liberdade da empresa, também ela com tutela
constitucional.

Em principio, a finalidade do trabalhador que presta a sua for¢a de trabalho manual ou
intelectual é a angariacdo de meios de subsisténcia; e sendo o proposito do empregador, que
aproveita o trabalho do trabalhador, a utilidade do trabalho como valor econémico que se
destina a producdo e aos seus lucros, tal supbe relacbes de desigualdade e de autoridade,
porque o trabalhador presta o seu trabalho e cede os resultados respetivos a quem esta na
posicao de determinar a integracdo desse trabalho no seu processo produtivo.

Por isso, é fundamental, para uma relagao laboral dita “saudavel” e satisfatoria, que as
partes estejam de boa-fé e ndo haja violacdo do principio da confianca, este considerado um
dos principios basilares da relacdo de trabalho.

Ora, na provavel existéncia de um conflito laboral, e estando este a ser discutido ao
nivel de uma agdo em tribunal, entende-se que tudo deve projetar-se ao caso concreto e reger-
se pela justica, conforme a lei: o direito ao trabalho é um direito fundamental para todos, de
acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pelas Nag¢des Unidas,
em que faz reconhecer, a todos os membros da familia humana, direitos iguais e inalienaveis
que se fundam na liberdade, na justica e na paz social.

O escopo é, pois, Consciencializar a humanidade para o advento de um mundo em que
0s seres humanos sejam livres de falar, de fazer e de acreditar, libertos da opressdo, da
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humilhacdo ou da escraviddo, e que ninguém sofra intromissdes arbitrarias na sua vida

privada, na sua familia, no seu domicilio e/ou na correspondéncia.
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