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Modo de Citar

Na presente dissertacdo de mestrado a forma de citacdo ird obedecer ao seguinte
esquema: quando se citem obras pela primeira vez serdo referidos o nome do autor,
apelido (em maidsculas pequenas), titulo do livro, nimero da edi¢do ou impressao (se
aplicavel), volume (se aplicdvel), editora e ano. Quando citarmos integralmente as
palavras do autor iremos usar o sinal de aspas colocando sempre o nimero da pigina em
que tal citag@o se encontra. Sempre que nio seja a primeira vez que estamos a citar serd
referido o nome do autor seguido do apelido (maitsculas pequenas) nome da obra seguido
de “ob. cir’. Para referir a mesma obra quando a citamos de novo e na nota de rodapé
seguinte ird usar-se a expressdo idem quando as paginas sejam as mesmas € ibidem
quando as paginas sejam diferentes. Quanto a citacdo diga respeito a Artigos ou a
Capitulos de Livros serd indicado o nome do autor, o apelido (em maidsculas pequenas),
nome do artigo, nome do coordenador (quando aplicavel), titulo do livro, nimero da
edicao ou reimpressao (se aplicavel), volume, editora, ano e paginas. Sempre que se citem
artigos de revistas € referido o nome do autor, o apelido (maidsculas pequenas), 0 nome
do artigo, o nome da revista, nimero, ano, primeira e ultima pagina. Todas as citacdes de
sitios na internet serdo indicadas com o nome da obra, o sitio (site/endereco) e a data de
consulta. Na bibliografia os autores serdo apresentados obedecendo ao esquema referido
anteriormente com a unica diferenca em que o apelido do autor serd colocado em primeiro
lugar. Quando na bibliografia se faga referéncia a vérias obras do mesmo autor as mesmas

sao indicadas por ordem cronoldgica de publicacao.
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Resumo

As relacdes laborais ndo permanecerem indiferentes ao fendmeno mundial das
redes sociais. Na verdade, estes novos instrumentos de informagdo e comunicagdo
acabaram por se materializar em todas as fases da relacdo de trabalho: no acesso ao
emprego, na execucao do contrato de trabalho e até mesmo na cessacao deste. Com efeito,
as redes sociais ndo deixaram ninguém indiferente e trouxeram consigo questdes de teor
bastante complexo que no dominio do direito do trabalho se circunscrevem, na maior
parte dos casos, a intromissdo do empregador na esfera da vida privada do trabalhador, o
que faz com que a questdo dos limites do controlo eletrénico do empregador adquira um

novo sentido € uma nova realidade.

Efetivamente, nunca em momento algum da Histéria do Direito do Trabalho, a
fronteira entre a vida pessoal e profissional foi tdo complexa. Na presente dissertacao de
mestrado pretende-se trazer a discussd@o uma questdo bastante atual mas que acaba por ter
contornos bastante tradicionais: Até que ponto pode um trabalhador ser despedido devido
a publicacdes nas redes sociais? Analisando-se a eventual relevancia das publicacdes
realizadas numa rede social fora do local e tempo de trabalho em sede de despedimento
com justa causa, quando os conteudos publicados colidam com deveres do trabalhador

e/ou tornem a relacdo de trabalho insustentdvel.
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Abstract

Labor relations did not remain indifferent to the social network phenomenon and that
is the reason why they end up materializing in every phase or aspect of the labor
relationship: access to employment; work contract execution and even its cessation. These
new communication and interaction tools did not remain indifferent to anyone and
brought up some issues of complex content and it escribes the problem related to the
employer’s increasing intromission in the employee’s private life, which makes electronic

control’s boundaries a new reality and a current matter.

During all the History of Labor Law, professional and personal life’s frontier has
never been so complex as it is right now. This Master’s dissertation focus on this current
problem: can an employee be fired due to his posts on his social network? This
problematic will be analyzed taking into account the possible relevance of social
network’s post done outside his place of work and done before or after his working hours
on fair dismissals, when these referred posts collide with employees’ duties or the labor

relationship has become untenable due to these referred posts.
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“Se quiserem vasculhar a minha vida que vasculhem! Néo tenho nada a esconder! E um
argumento que ouvimos muitas vezes, em tom displicente, as vezes dito com orgulho ou
mesmo em modo de desafio (...). E um argumento que fragiliza mais, ainda, os mais
fracos (os vigiados ou potencialmente vigiados), que reforca mais os poderes dos mais
fortes (os que vigiam ou que podem vigiar) porque lhes garante liberdade total de accado,
que apresenta como aliendvel um direito que é de facto inaliendvel, que compromete mais
0 nosso futuro, que pdoe em causa o nosso direito a viver a nossa vida como queremos,
sem ser submetido ao escrutinio permanente dos nossos pares, dos nossos chefes, de
todos aqueles que queiram submeter-nos e reduzir a nossa liberdade. Porqué? Porque
transforma a defesa de um direito fundamental numa suspeita, numa acusagdo, quase
num crime, invertendo totalmente os valores em causa. Porque transforma a defesa de
um direito numa infamia. Porque insinua que quem protege a sua vida da devassa de
outros, dos vizinhos, das empresas, dos patroes, das policias, do Estado, dos sites da
Internet, o faz porque comete ou cometeu actos inconfessdveis, ilegais, ilicitos,
vergonhosos. Porque é uma posi¢do que ndo compromete apenas aquele que a enuncia,
mas contribui para definir um padrdo social que ird limitar a liberdade de todos os

outros.”’!

1José Vitor MALHEIROS, Um Mundo de Coisas a Esconder, in Férum de Protecgdo de Dados, n°1, 2015,
semestral, Comissido Nacional de Protecdo de Dados, pp. 11.



Introducao

1.

Quando Williams inventou o primeiro telefone ou Timothy Berners-Lee a Rede
Mundial de Computadores (World Wide Web) estavam longe de imaginar a revolugdo
tecnoldgica que se viria a suceder. Assistimos, sobretudo a partir da segunda metade do
século XX, a uma evolugdo significativa ao nivel das tecnologias. Com a criacdo da Web
2.0 o mundo da internet alterou-se profundamente e fez com que a comunicaco® entre
as pessoas se estabelecesse de outro modo, quase antagdnico comparado com o anterior,
modificando assim de forma repentina e alucinante o modo como as pessoas se

relacionam tanto a nivel pessoal como a nivel profissional.
2.

E inegivel que as NTIC invadiram fudo e influenciaram fodos, ndo tendo deixado
ninguém indiferente aos seus multiplos beneficios e vantagens. O setor econdémico, 0
social e até mesmo o cultural foram profundamente influenciados por estas tecnologias
que acabaram por dar origem 4 moderna sociedade de informagdo em que vivemos*. Mas,
foi no mundo do trabalho que tiveram uma particular incidéncia podendo até afirmar-se
que fazem ja parte do ADN da empresa e do seu funcionamento: as estruturas
empresariais, as formas de prestacdo da atividade de trabalho, a prépria subordinagdo

laboral e até as condi¢des morais dos trabalhadores foram profundamente afetadas por

2A web 2.0 diz respeito, essencialmente, a uma nova geracdo da infernet e caracteriza-se, na sua
essencialidade, pelo papel ativo que o utilizador tem na criagdo da maior parte do contetido que encontramos
online.

3Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais
online: algumas questoes, in Questoes Laborais n°41, Coimbra Editora, 2013, pp.51 “ (...) estes avancos
tecnolégicos alteraram, e muito, a maneira como as pessoas comunicam. Na verdade, as formas de
comunicagdo tradicionais, unidirecionais, de um para muitos e sem possibilidade de troca ou com uma
biredicionalidade muito limitada tém nas redes sociais online o seu carrasco na medida em que estas
permitem uma comunicagdo participativa e representativa, possibilitando, ainda que, a informagdo seja
comentada, actualizada e valorada (...)”

4Como refere Manuel CASTELLS in The Internet Galaxy, Reflections on the Internet, Business and society,
Oxford, University Press, 2001, pp. 19, “A sociedade em rede ¢ a sociedade em que noés vivemos. Nao €
uma sociedade composta por cibernautas solitdrios e robds em telecomunica¢des. Nem sequer € a terra
prometida das novas tecnologias que resolvem os problemas do mundo com a sua magia”.
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este novo paradigma empresarial, em que as empresas utilizam as NTIC como principal

recurso no seu modos operandi’.
3.

A crescente utilizaciio a nivel mundial das redes sociais online®, potenciada pela criacio
da web 2.0, teve um aumento exponencial nos tltimos anos e tornou-se num fenémeno
de popularidade mundial. Atualmente s@o poucas as pessoas que nao possuem um perfil
numa rede social para se conectarem com outras pessoas € essa realidade teve efeitos,
positivos e negativos, em varios dominios. O mundo do Trabalho ndo permaneceu
indiferente a esse fendmeno mundial e as redes sociais online acabaram por se
materializar em todas as fases da relacao de trabalho: no acesso ao emprego, na execugao
do contrato de trabalho e até mesmo na cessacdo deste. Podendo-se, até, afirmar que as
redes sociais constituem um dos principais atores nos conflitos laborais dos dias de hoje.
O facto de serem plataformas gratuitas e de f4cil acesso acabam por ser uma arma
poderosa que estd ao alcance dos empregadores. Em boa verdade, sdo varias as empresas
que fazem uso das redes sociais para levar a cabo os mais diversificados objectivos sejam
de marketing, publicidade, venda de produtos, divulgacdo de marcas, ofertas de emprego
ou verificacdo de tendéncias de consumo. Mas ndo s6: o uso que lhes € dado pode revelar-

se, muitas vezes, pouco licito.
4.

Com este fendmeno a crescer de dia para dia, cresceu também um forte debate em relagao
ao uso (intensivo) que lhe € dado pelo utilizador, o que fez aumentar as preocupacdes
quanto a questdes de privacidade’. Com este novo paradigma o tema da privacidade
ganhou novos contornos e trouxe consigo novas questdoes. Na verdade, o modo como

encaramos hoje o conceito de privacidade ndo se compadece com o0s primeiros

SComo refere Teresa Coelho MOREIRA, As Novas Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo e o poder de
controlo electronico do empregador, in Estudos de Direito de Trabalho, Almedina, 2016, pp. 11 e ss, “o
impacto das NTIC tem sido notavel e incidiu, com uma velocidade vertiginosa, e com efeitos sinergéticos
incalculdveis, nao s6 no modo de viver, de pensar e de agir de todas as pessoas, como também no mundo
do trabalho.”

50 conceito de Rede Social ird ser analisado de forma detalhada no presente estudo. Contudo e para uma
pequena contextualizacdo vd. Ricardo NASCIMENTO, O uso de redes sociais no local de trabalho in Maia
Juridica, Revista de Direito, Ano VI, Niimero 2, Junho-Dezembro de 2008, pp. 32 e ss, quando refere que
“Uma rede social pode ser definida como uma estrutura social composta por pessoas ou organizagdes,
conectadas por um ou varios tipos de relagdes, que partilham valores e objectivos comuns”.

"Como refere José De Oliveira ASCENSAO, Estudos sobre o direito da internet e da sociedade de
Informagdo, Coimbra, Almedina, 2001, p. 264, a protecgdo da privacidade constitui o “ponto alto do direito
de hoje”.
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pensamentos de SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS?, em The right to Privacy,
quando € certo que, atualmente, a veiculagdo da informacdo se faz a um ritmo nunca antes
visto onde os dados pessoais sdo recolhidos, tratados e analisados de forma cada vez mais
discreta e facilitada’ e muitas vezes sem o consentimento do seu titular, o que traz
preocupacgdes acrescidas, nomeadamente, no que diz respeito ao “grau de reserva dos

dados fornecidos pelos utilizadores”!”

e da protec¢ao dos mesmos. Esta nova dimensao
da privacidade teve (e continua a ter) repercussdes diretas no mundo do trabalho: os
direitos de personalidade dos trabalhadores foram profundamente afetados e as questdes
ligadas ao poder de controlo eletrénico do empregador ganharam um destaque, nunca

antes visto, no meio laboral.
5.

Assistimos, a um novo paradigma quanto a prote¢do conferida aos dados pessoais, a UE
consciencializou-se (finalmente) que a diretiva 95/46/CE de 1995 ja ndo se compadecia
com o contexto informacional em que estamos inseridos, fortemente marcado pelas
NTIC, razdo pela qual foi publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia o novo
regulamento relativo a protecdo de dados pessoais (regulamento 679/2016)!! que entrou
em vigor em Maio do ano passado, sendo apenas aplicado em 2018. Com tal regulamento
consagrou-se, o que merece um aplauso da nossa parte, o direito a ser esquecido, o que
levanta novas questdes nomeadamente quanto ao seu conteudo e caracter de abrangéncia.
Com este novo regulamento abriu-se, assim, na UE, um novo futuro e uma nova

perspetiva quanto a protec¢ao dos dados pessoais.

80s dois autores mencionados sdo considerados os pais do Direito a Privacidade, por terem sido os
primeiros autores a discutirem tal direito. No ano de 1980, publicaram na Harvard Law Review um artigo
denominado de “The Right to Privacy”, o mesmo pode ser consultado aqui:
http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm

°Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos Trabalhadores e as Novas tecnologias de
Informagdo e comunicag¢do: um contributo para o estudo dos limites do poder do controlo electrénico do
empregador, Almedina, 2010, p. 24, “De facto, com as NTIC surgem varios instrumentos informaticos
capazes de ameacar a privacidade das pessoas, em geral, e dos trabalhadores, em especial. Esta situacdo
levanta um verdadeiro e quase insoltivel desafio a privacidade ja que através destas inovacdes tecnoldgicas
€ possivel efectuar, quase de forma ilimitada, a recolha e tratamento de informagoes pessoais (...)”
0Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral in Prontudrio de Direito do Trabalho n° 87,
Coimbra Editora, 2010, pp. 33 e ss.

""Como estipulado no considerando n°® 9 do Regulamento 679/2016, “Os objetivos e os principios da
Diretiva 95/46/CE continuam a ser vélidos, mas nio evitaram a fragmentagdo da aplicacio da protecdo dos
dados ao nivel da Unido, nem a inseguranga juridica ou o sentimento generalizado da opinido publica de
que subsistem riscos significativos para a protecdo das pessoas singulares, nomeadamente no que diz
respeito as atividades por via eletronica.”

12


http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm

6.

Se por um lado, com a utilizagdo das NTIC hda um desenvolvimento e uma melhoria das
condicdes de vida dos cidadaos e do modo como os trabalhadores executam o seu
trabalho, por outro lado estas potenciam ainda mais o controlo do empregador nao
restando ddvidas de que as redes sociais t€m, atualmente, uma enorme repercussao nas
relacdes laborais. Desde logo no acesso ao mercado de trabalho. Cada vez mais, € pritica
frequente entre as empresas a pesquisa dos perfis dos candidatos ao emprego. Esta prética
tem ganho cada vez mais adeptos um pouco por todo o mundo e Portugal ndo é excepg¢ao.
Talvez porque para aceder a certas informacgdes a facilidade é tanta que recebidos os
curriculos dos candidatos, os empregadores t€ém de imediato acesso aos seus dados
pessoais bastando poucos cliques para que se consiga aceder as mais variadas redes
sociais e uma vez feito o log in verificar se o candidato possui um perfil ou varios. A
partir dai o empregador tem acesso aos mais variados aspectos da sua vida, como
preferéncias, gostos, passatempos, convicgdes, relacionamentos etc.. Apds efectuada essa
andlise elimina os candidatos de acordo com as suas preferéncias (convic¢des pessoais,
por exemplo) o que pode potenciar atitudes discriminatdrias e fazer com que o
empregador nunca chegue a contratar mesmo nunca tendo estado “cara a cara” com o
candidato!?. Por outro lado os seus efeitos também se podem repercutir na execucdo da
prestacdo laboral. Neste ponto em concreto um dos efeitos da sua utilizacdo prende-se
com a produtividade do trabalhador, usando as redes sociais no local de trabalho e no
horério de trabalho, podem ser violados os deveres de zelo e de empenho aos quais o
trabalhador estd adstrito o que pode culminar numa repreensiao, € em casos mais graves

no despedimento com justa causa.
7.

As redes sociais tem assumido um grande destaque nos conflitos laborais atuais, nao tanto
quanto a sua influéncia no processo de recrutamento, ou na execucao do contrato de
trabalho, mas sobretudo na cessacdo, nomeadamente, naquelas situacdes, em que o
trabalhador realiza publica¢des, fora do local e horario de trabalho, acerca do empregador.
De facto, atualmente j4 ndo falamos, tantas vezes, do comissario de bordo que

permaneceu no bar do hotel em que estava hospedado bebendo whiskys até altas horas da

12 Para mais desenvolvimentos do tema vd. Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral in
Prontudrio de Direito do Trabalho n° 87, Coimbra Editora, 2010, pp. 33 e ss.
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manha, provocando graves repercussoes na relagdo de trabalho; do seguranca do museu
que exercia atividades paralelas; do comandante que criou, em estado de embriaguez,
desacatos num hotel, manchando o nome da empresa onde trabalhava'3. Falamos
sobretudo, do trabalhador que depois de um mau dia de trabalho decidiu publicar um post
no facebook menos positivo sobre a empresa; do trabalhador que decidiu fazer
comentdrios negativos, injuriosos ou até difamatdrios sobre um qualquer colega de
trabalho, chefe, ou representante da empresa; ou até mesmo do trabalhador que decidiu

divulgar numa rede social, informagdes confidenciais sobre a empresa.

8.

Deste modo, surgem duas questdes importantissimas: Até que ponto um trabalhador pode
ser despedido devido ao que publicou nas Redes Sociais? Até que ponto o contetido
publicado nas redes sociais € suscetivel de ser admitido como objecto de prova num
processo disciplinar instaurado com o propdsito de despedir o trabalhador? Numa era
cada vez mais direcionada para a internet e para a utilizacdo das redes sociais, sdo
questdes que assumem uma enorme relevancia tendo em conta que se estima,
actualmente, que bilides'* de pessoas em todo o mundo possui um perfil numa rede social
partilha conteidos relativos a sua vida pessoal e profissional com os outros utilizadores,
sendo certo que muitos deles o fazem no préprio local de trabalho e durante a execucdo

da prestagdo laboral.

Neste ponto em concreto falamos das implicagdes que se repercutem tanto na esfera do
empregador como do trabalhador e da eventual relevancia que a utilizagdo das redes

sociais pode ter ou ndo em sede de despedimento com justa causa. Este tipo de situacdes

BBReferéncia aos exemplos cldssicos da jurisprudéncia portuguesa, que os mais diversos autores utilizam
aquando do estudo e andlise da eventual relevancia dos comportamentos extralaborais, vd., entre outros,
Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, Coordenador Pedro Romano MARTINEZ, Estudos do
Instituto do Direito do Trabalho — Volume Il — Justa causa de Despedimento, Almedina, 2001.

14Para a estimativa referida supra tivemos em linha de conta a rede social facebook que € a rede social mais
usada na actualidade. Veja-se neste sentido André Pestana NASCIMENTO, Maria BARBOSA, Facebook:
Esfera Privada ou Publica? Andlise Jurisprudencial, in, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 40, 2015,
pp. 68 ao referirem que, “de acordo com dados disponibilizados por esta rede social em 28 de Janeiro de
2015, se estarede social fosse um pais seria a na¢cdo mais populosa do mundo, apds o niimero de utilizadores
ter superado os 1.36 bilides da Reptiblica Popular da China”.
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acontece quando, por exemplo, o trabalhador usa a rede social para de uma forma
deliberada ou ndo “atacar” o empregador ou até mesmo publicar informacao confidencial
que possa colocar em risco quer a actividade da empresa quer o seu bom nome tornando
dessa forma a relagdo de trabalho insustentdvel. Mais uma vez e neste ponto em concreto
a questdo prende-se com a privacidade do trabalhador. Até porque o empregador para ter
acesso a eventuais posts difamatdrios, injuriosos ou detentores de informacdes
privilegiadas acerca da empresa tem de aceder ao perfil do trabalhador na rede social. E
este acesso levanta de imediato algumas questdes: Uma rede social pertence a esfera
piblica ou privada? E licito a0 empregador aceder ao perfil de um trabalhador numa rede
social? Qual o valor probatério das publicagdes para efeitos de despedimento? De facto
as questdes sdo muitas e com tendéncia para serem cada vez mais e mais complexas
porque de facto, com o surgimento das redes sociais “nunca a fronteira entre as esferas

privada e profissional dos trabalhadores foi tio ténue e de complexa demarcagio”!>.

10.

A este nivel o principal problema esta em encontrar o equilibrio, o ponto de Arquimedes,
entre os direitos do empregador e do trabalhador. E que se por um lado o trabalhador vé
consagrados na lei os direitos a liberdade de expressdo e reserva da vida intima e privada,
por outro lado ja se encontra ultrapassada a velha questao de saber se o empregador tem
ou ndo legitimidade de usar os mais diversos meios para controlar o trabalhador, pois ndo
seria concebivel que ao empregador fosse vedado o direito de controlar a execugdo da
prestacdo de trabalho, quando € certo que a mesma se desenvolve tendo como pano de
fundo a subordinacdo, e o poder directivo é um dos poderes decorrentes do contrato de
trabalho. O problema que se coloca ndo € o de saber se este controlo por parte do
empregador € legitimo ou ndo, mas sim e sobretudo aferir dos limites que lhe s@o
impostos. Esta situacdo assume uma importincia extrema na medida em que existindo
uma subordinac¢do juridica entre o empregador e o trabalhador, caracteristica tipica do
contrato de trabalho, violacdes no que aos direitos de personalidade do trabalhador

concerne sao frequentes de acontecer.

ISAndré Pestana NASCIMENTO, Maria BARBOSA, Facebook: Esfera Privada ou Piiblica? Andlise
Jurisprudencial, ob. cit., pp.68.
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11.

O presente estudo ird incidir apenas sobre este ultimo aspecto. Nao iremos analisar o
uso das redes sociais no local de trabalho ou no acesso a essa relacdo, mas sim 0s casos
em que o trabalhador utiliza estes instrumentos na sua vida pessoal e a sua eventual
repercussao na relacdo laboral. A este nivel s6 agora é que t€m surgido no nosso

16 em que um trabalhador é despedido com justa causa

ordenamento juridico decisdes
devido ao que publicou/partilhou nas redes sociais. Pelo que, podemos facilmente
constatar que a nossa jurisprudéncia estd um passo atrds em relacdo aquilo que vem a
acontecer um pouco por todo o mundo em que decisdes deste género remontam ji a
20097 existindo alguns paises que de forma totalmente inovadora e antevendo eventuais
problemas da utilizagdo massiva das redes sociais no mundo laboral criam legislacao
especifica para a regulacdo deste tipo de problemas's. Certo é que a nossa doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia ainda ndo lhe deu a merecida atencdo. Ora, tratando-se de um
problema actual no nosso ordenamento juridico ndo existem leis especificas sobre o
assunto. O que nos faz questionar acerca da necessidade de ser criada legislacdo
especifica para regulamentar este tipo de situagdes. Até porque e como se sabe o direito
nido tem resposta para tudo, vai antes acompanhando e adaptando-se as diferentes
realidades sociais. Assim, a ndo existir tal regulamentacdo devemos recorrer as leis que
vigoram no nosso sistema e adaptd-las aos casos (autorregulacio). Contudo e tendo em
conta a crescente utilizagdo a nivel mundial das redes sociais serd que o mundo juridico
deve assumir uma posicao “inerte”’? Ou serd que, pelo contrédrio, deve adaptar-se e regular
de forma concreta estes novos problemas que se colocam a cada dia? Ou serd que basta

as empresas criarem determinados codigos de conduta para a regulaco destes problemas?

Estas sdo questdes atuais, pertinentes e de dificil solugdo.

1®No ordenamento juridico portugués siio conhecidas apenas trés decisdes judiciais que tenham analisado
estas questdes: o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 30/01/2014 (processo n°® 8/13.6TTFAR.E1)
em que foi relator José Feteira, disponivel em www.dgsi.pt. Somos da opinido de que este acérddo nao se
revelou um marco na nossa jurisprudéncia pois ndo conseguiu resolver a questdo da privacidade ao nivel
dos dois outros acérdados citados; Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/09/2014 (processo n°
101/13.5STTMTS.P1) em que foi relator Maria José Costa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt; Acérddo do
Tribunal da Relagcdo de Lisboa de 24/09/2014 (processo n® 431/13.6TTFUN.L.L1-4) em que foi relator
Jer6nimo Freitas, disponivel em www.dgsi.pt.

'"Um dos primeiros casos conhecidos de despedimento devido a publica¢des na rede social facebook € o de
Kimberly Swann, que apds publicacOes e comentdrios depreciativos acerca da empresa onde trabalhava foi
despedida com justa causa. A noticia do seu despedimento foi amplamente divulgada pelos mais diversos
meios de comunicacao social. A este propdsito vd., entre outros, www.dailymail.co.uk.

18F 0 caso da Alemanha que com preocupagdes acrescidas quanto a protec¢io dos dados pessoais criou um
projeto-lei bastante inovador em que pela primeira vez mencionou expressamente a palavra rede social.
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Deste modo e partindo-se de uma anélise de decisdes judiciais, quer nacionais
quer internacionais, das diferentes doutrinas e estudos referentes ao tema, pretende-se
levar a cabo a presente dissertacdo de mestrado tendo-se como principal objectivo
responder a pergunta: até que ponto um trabalhador pode ser despedido devido ao que

publicou nas redes sociais?
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Divisao da Dissertacao

A presente dissertacdo ird ser dividida em quatro partes fundamentais. Num
primeiro plano ird ser feita uma contextualizacdo em relac¢do a sociedade na qual estamos
inseridos e na qual o mundo do trabalho, necessariamente, se movimenta, fazendo-se uma
abordagem as NTIC e a forma como influenciaram e influenciam o direito do trabalho.
De seguida, passar-se-4 a defini¢do e caracterizacdo das redes sociais, especificando-se
em concreto os seguintes pontos: defini¢do; elementos; esquema de funcionamento;
politica de privacidade e proteccdo de dados pessoais na internet. Posteriormente, no
capitulo III, proceder-se-4 a caracterizacao do contrato de trabalho e de toda a relacdo que
se desenvolve, entre trabalhador e empregador, a partir dele, analisando-se os principais
direitos dos trabalhadores e poderes do empregador. Por fim, no capitulo IV analisar-se-
4 de forma critica e detalhada os eventuais efeitos das redes sociais na cessa¢do do

contrato de trabalho.
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Capitulo I - O NOVO DIREITO DO TRABALHO

1. As NTIC e a Sociedade da Informacéo

E inegdvel que hoje em dia, por forca das NTIC, vivemos naquilo a que alguns
autores'® denominam de sociedade de informagdo ou de sociedade em rede® e esta
realidade tem, obviamente, efeitos no modo como se estabelecam as relacdes entre as

. L . . s g 21
pessoas e efeitos, também, do ponto de vista juridico. As empresas”' enquanto promotoras
da maior parte das relagdes laborais ndo ficam longe desta realidade, tendo-se por isso
assistido nos ultimos anos a uma implementacdo destas mesmas tecnologias no seu

funcionamento??.

Mas o que sdo as NTIC?® e por que razdo falamos delas quando nos referimos 2
sociedade em que vivemos atualmente? Importa, antes de mais, proceder a uma
contextualizacdo, ainda que breve, sobre a forma como estas surgiram e de que modo se
refletem na sociedade atual. Tal como foi a invencdo do motor e da electricidade que deu
origem a Revolucdo Industrial e consequentemente a sociedade (sociedade industrial)

dessa época foi também a criacdo da interner** e das telecomunicacdes que deu origem

1%Como Manuel CASTELLS in The Internet Galaxy, Reflections on the Internet, Business and society, Oxford
University Press, 2001.

2Como refere Maria Eduarda GONCALVES, in Direito da Informacdo — Novos Direitos e Formas de
Regulagdo na Sociedade de Informacdo, Almedina, 2003, pp. 7, “uma das caracteristicas marcantes da
sociedade contemporinea € a penetracdo das novas tecnologias da informac¢do e comunica¢do na vida
econdmica social e politica. Para além dos seus impactes na economia, estas tecnologias, estdo a afetar
profundamente os modos de organizacdo das relacdes sociais e as condi¢des da realizagdo de valores
basicos das sociedades modernas, como a liberdade e a democracia”.

2lVd. neste sentido, as questdes colocadas por Anténio Monteiro FERNANDES in Direito do Trabalho,
Almedina, 2014, 17% edi¢ao, pp. 245 e ss.

22Como refere Maria Regina REDINHA, Utilizacdo de Novas tecnologias no Local de trabalho — Algumas
questdes, IV Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Almedina, 2002, pp. 115 e ss, “ A expansdo
destas tecnologias transformou a economia mundial e, por consequéncia, a fei¢do da empresa e o modo de
viver e trabalhar”.

ZPara Teresa Coelho MOREIRA, in A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informagdo e Comunicacdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador, ob., cit pp. 69, “as NTIC compreendem o conjunto de inovagdes baseadas na microeletrénica,
na informética — hardware e software — e nas telecomunicagdes e cuja finalidade € melhorar os mecanismos
de armazenamento, recuperacao, transmissao e tratamento da informag¢do”. Para Ricardo NASCIMENTO, O
Direito do Trabalho e as Novas Tecnologias, Anténio MOREIRA, Il Congresso Nacional de Direito do
Trabalho — Memdrias, Almedina, 1999, pp. 120 e ss, “Quando hoje falamos de novas tecnologias queremos
dizer vérias coisas. Temos tecnologias novas; temos tecnologias em renovacgdo constante; temos, sobretudo,
a permanente inovagao (e invasio) tecnologica nos dominios da informagdo e da comunicagio”.

24Para uma contextualizagdo sobre o nascimento da internet Vd. Teresa Coelho MOREIRA, in A Privacidade
dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos
limites do poder de controlo electrénico do empregador, pp. 656 € ss.
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Revolucdo Tecnoldgica ou informacional, que se desenvolveu com forca a partir da
Segunda Guerra Mundial, e que consequentemente permitiu o desenvolvimento da

sociedade de informacdo.

Os primeiros passos dados ao nivel das grandes invencdes tecnoldgicas iniciaram-se
na década de 70 quando em Setembro de 1969 foi criada a primeira rede de computadores
— ARPANET - pelo sistema de defesa norte-americano. Este era um novo sistema de
comunica¢do que tinha como principal objectivo criar uma supremacia, neste caso
tecnoldgica, em relacdo a Unido Soviética que acabava de langar o Sputnik. Os inventores
deste sistema, sem o saberem, estavam ja a dar inicio a uma revolugdo tecnoldgica sem
precedentes e que perdura até aos dias de hoje. Nao obstante, e ndo se pretendendo
desprestigiar todas as invengdes que foram sendo produzidas até a década de 90, foi a
partir desta época que se deu o grande impulso na criacdo e desenvolvimento das novas
tecnologias 2 escala mundial globalizando-se os sistemas informéticos online. E pois com
a criacdo da World Wide Web em 1990 por Tim Berners-Lee que pela primeira vez se
podem ligar diversas redes de computadores a nivel mundial. A infernet estava ja criada
mas foi este cientista que lhe deu uma roupagem diferente ao criar um sistema que
permitia introduzir informacdes em qualquer computador que estivesse ligado a rede.
Todavia, numa primeira fase a internet estava apenas ao alcance de cientistas, empresas
ou escolas e todos teriam de pagar para a poder utilizar, s6 em 1995 € que se deu uma
abertura destes novos softwares e todas as pessoas, em qualquer ponto do planeta,

poderiam adquirir o estatuto de utilizador.

A partir daqui e até aos dias de hoje as invencdes e inovacdes tecnoldgicas sdo tantas
que todos os dias somos bombeados com novas aplicagdes para o smart phone, novos
motores de busca, novas redes sociais, e até novas ferramentas que mudam a forma como
trabalhamos. De tudo o que se referiu é ponto assente que foi a criacdo da internet que
permitiu esta revolugdo e que mudou de forma alucinante a maneira como comunicamos,
nos relacionamos e trabalhamos. Nas palavras de MANUEL CASTELLS a internet “é
simultaneamente o instrumento chave e o simbolo deste novo sistema tecnoldgico”.?
Assim, e apesar de ndo ser possivel definir este sistema de uma forma exacta, concreta e

objectiva, uma vez que engloba um nimero bastante elevado de instrumentos e

ferramentas, podemos afirmar, em primeiro lugar, que a Internet é uma rede

ZManuel CASTELLS, in The Internet Galaxy, Reflections on the Internet, Business and society, ob. cit., pp.
217.
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informacional. Rede essa, que permite a liga¢do de varios computadores a nivel mundial
(com a criagdo da World Wide Web) possibilitando-se a todos os seus utilizadores o acesso
a qualquer tipo de conteiido, consoante as suas preferéncias, podendo partilhar,
comunicar, trabalhar e viajar tudo a distancia de um pequeno clique e de uma ligacdo a

internet.

Para o tema em andlise a versdo desta ferramenta que mais nos interessa prende-se
com a Web 2.0°°. A web 2.0 ndo é mais do que uma segunda geracdo da Internet, que se
foca sobretudo no utilizador que assume agora uma importancia fulcral no meio
informatico. O utilizador deixa de assumir uma posi¢ao passiva passando a ser o centro a
partir do qual a internet se desenvolve. Reconhecemos que pode parecer algo excessivo
afirmar que sdo estes novos utilizadores da internet que influenciam a forma como esta
se desenvolve. Contudo, ndo podemos negar que € o utilizador quem acaba por criar muito
do conteddo que é partilhado na internet e que influencia, e de uma forma bastante
significativa, o conteido partilhado por outros utilizadores. Este novo papel
desempenhado pelo utilizador € potenciado pelas tdo aclamadas redes sociais (nas suas
multiplas versdes) que permitem a partilha?’ de todo o tipo de contetidos em tempo real,
de uma forma rdpida e gratuita, com outros usudrios, com os quais interagem nestas novas
comunidades virtuais. Sao pois estes novos utilizadores, estas novas formas de partilha
de informacOes, de conhecimento, e de conteidos que caracterizam a infernet na

actualidade.

Deste modo, as NTIC, das quais fazem parte o computador e a internet, permitem um
numero ilimitado de funcionalidades que a colocam num patamar de destaque nos mais
variados sectores seja o econdmico, o social ou o cultural. Entre essas funcionalidades
podemos frisar a rapidez e a facilidade no acesso; a troca de informagdes e de
conhecimento em tempo real, os baixos custos de utilizacdo, o crescimento da economia
e por consequéncia de outros sectores a ela associados, as melhorias na qualidade de vida
dos cidaddos (saude e educacdo), as novas oportunidades de negdcios e as novas

oportunidades de emprego. Apesar do conjunto de vantagens ser enorme, nao podemos

26Vd., emrelagdo a Web 2.0, Jan RYLICH, Buzzword 2.0 The (R) Evolution of the Web, in Masaryk University
Journal of Law and Technology, Vol. 2, n° 2, 2008, pp. 180 onde o autor apresenta um esquema em que
compara a Web 1.0 e a Web 2.0, evidenciado o novo papel do utilizador da internet. No estudo apresentado
o0 autor coloca em causa a ideia generalizada de que a Web 2.0 é uma nova versdo da Internet, considerando
que esta nova versdo ndo se trata de uma revolug@o dos sistemas informéticos mas sim, e sobretudo, de uma
evolucdo natural das novas tecnologias.

YIbidem, pp. 181, para o autor, a partilha, “sharing” é o alfa e o 6mega da World Wide Web.
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negar que, como em qualquer fendmeno que seja repentino e alucinante, este particular
fenomeno digital trouxe consigo um conjunto de problemas com um elevado grau de
complexidade, que no caso do mundo do trabalho se reconduz, essencialmente, a violagdo

de direitos importantissimos dos trabalhadores.

E generalizada a ideia de que a sociedade de informagdo é fruto das invengdes
tecnoldgicas. Todavia, tal ndo corresponde inteiramente 2 realidade. E certo que esta
sociedade se desenvolve a partir das NTIC e das suas constantes inovagdes mas a forma
como esta nasceu e se desenvolveu deve-se aos usos que o Homem lhe d4, e ao longo dos
tempos a Histdria tem-nos dado provas disso. Foram (e sdo) vérios os autores que se
dedicaram ao estudo desta nova sociedade, debrucando-se sobre a forma como esta
nasceu, se desenvolveu e quais os efeitos que tem nos mais variados aspectos sociais e
profissionais. Neste sentido, € ndo se pretendendo fazer uma exposicao extensiva sobre o
tema, destacamos as ideias desenvolvidas por conceituados autores estrangeiros como
Manuel Castells, (nas suas diversas obras), Pozo, Postman e Webster e autores nacionais

como Sofia Gaio e Luis Gouveia.

Apesar de todos eles terem concepgdes diferentes quanto a nogdo de sociedade de
informagdo todos tendem a concordar com a ideia de que se baseia nas tecnologias de
informacdo e comunicagdo e do uso que lhe € dado pelos seus utilizadores nos mais
variados contextos. Existem assim, varias concepg¢des quanto ao seu significado contudo,
optamos por seguir as palavras de SOFIA GAIO e de LUIS GOUVEIA, por
considerarmos ser a definicdo mais completa. Deste modo, os referidos autores entendem
que a sociedade de informagdo se carateriza, essencialmente, pelo facto de recorrer
“predominantemente as tecnologias de informacdo e comunicacdo para troca de
informacdo em formato digital, suportando a interacdo entre individuos e entre estes e

institui¢des recorrendo a priticas e métodos em constru¢io permanente.”

Partindo da definicdo apresentada, ndo serd dificil a tarefa de aglomerar as suas
principais caracteristicas. Em primeiro lugar deve real¢ar-se o facto de que a informacao
€ utilizada como principal recurso nos diferentes contextos socioecondémicos e tudo por
meios digitais e informaticos; Tecnologia e informacao estdo intrinsecamente conectadas

e acabam por ser o complemento uma da outra. Em segundo lugar, o Homem é o centro

BLuis Borges GOUVEIA, Sofia GAIO, Sociedade da Informacdo balanco e implicagdes, Edigdes
Universidade Fernando Pessoa, 2004, pp. 24 e ss.
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a parir do qual esta sociedade se desenvolve, assumindo um papel activo na criacdo de
informacdo por meios digitais, que acaba por reconfigurar ndo s6 a forma como a
sociedade se organiza como também a forma como os individuos se relacionam com as
instituicdes e estas consigo, tendo em conta que esta sociedade ¢ uma “rede” e que
funciona segundo a “légica” de redes, o que acaba por permitir uma maior facilidade de
interacdo e comunica¢cdo. Ademais, a sociedade de informagdo organiza-se em termos
globais e por meio de comunidades virtuais o que exige que esta seja flexivel e
empreendedora. Pode, deste modo, concluir-se que “o importante nesta sociedade nao é
a tecnologia em si, mas as possibilidades de intera¢do que elas proporcionam através de

uma cultura digital.”?

E pois nesta sociedade de Informagdo e do Conhecimento que o Direito do Trabalho
se movimenta e se desafia a cada dia com as mais variadas questdes, que se colocam tanto
aos julgadores de direito, quando chamados a aferir acerca da licitude ou ilicitude de um
despedimento, como aos empregadores e trabalhadores. Nao podemos terminar, porém,
esta pequena contextualizagdo sem antes lancar a ideia defendida por TERESA COELHO
MOREIRA* e com a qual se concorda por completo. Segundo a autora a tecnologia é em
si mesma neutra, ao contrario do Homem que a utiliza, “cujo letimotiv” € o controlo das
pessoas. A ideia referida comporta em si a essencialmente destas novas questdes cujo
plano principal diz respeito, no caso da relacdo laboral, ao controlo desenfreado levado a
cabo pelo empregador. Na verdade, o uso que lhe é dado s6 depende do Homem (quer
enquanto inventor quer enquanto utilizador) e atualmente hd a prética crescente de
instrumentalizacdo do Homem, colocando-se em causa quer a sua dignidade quer os seus
valores mais bdasicos, em detrimento de um pensamento cada vez mais economicista
virado para a instrumentalizacdo, secundarizacio e uso do Homem em prol do

desenvolvimento e crescimento econdmico.

»Clara COUTINHO, Eliana LISBOA, Sociedade da Informagdo, do Conhecimento e da Aprendizagem:
desafios para a educagdo no século XXI, in Revista de Educagdo, Vol. XVIIIL, n° 1, 2011, pp. 8.

9Teresa Coelho MOREIRA, As Novas Tecnologias de Informacdo e Comunicagéo e o poder de controlo
electronico do empregador, in Estudos de Direito de Trabalho ob. cit., pp. 12.
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1.1 — As NTIC, o Direito e o Direito do Trabalho

Vimos ja que a sociedade da informagdo € a sociedade em que vivemos actualmente
e que de uma forma geral esta se caracteriza, no seu nicleo fundamental, por aglomerar
um conjunto de carateristicas que se prendem essencialmente com a centralidade da
comunicacdo e da informag¢do, ndo restando dividas de que € partir destas novas formas
de aceder a informacao (agora digitalizada) e destas novas formas de comunicac¢do que a

cada dia esta se desenvolve.

O direito, em sentido geral e enquanto regulador dos comportamentos humanos, nao
ficou indiferente nem ao surgimento nem ao desenvolvimento destas tecnologias, nem a
forma como estas fizeram despoletar e modificar as relacdes que se estabelecem entre as
pessoas e as mais diversas institui¢des nos mais variados contextos. De facto, a influéncia
das tecnologias é tdo grande que acabou por surgir uma disciplina que se dedica
exclusivamente ao estudo das relagdes sociais potenciadas pelas tecnologias de
informacao e comunicacao que possam ter repercussoes na esfera juridica das pessoas,
adquirindo por isso uma importancia no Direito. O surgimento desta disciplina deveu-se
também ao facto dos problemas associados a estas tecnologias serem cada vez mais e
mais complexos>!. Estamos pois a falar do Direito da Informdtica que tem adquirido uma
importancia cada vez mais significativa no mundo juridico. Para além disso, o préprio
Direito faz uso destas tecnologias para levar a cabo os mais diversos objectivos’?
destacando-se aqui uma nova funcionalidade que promete ser uma alternativa aos litigios

judiciais decididos em Tribunal, a Resolugio Online de Conflitos?,

Mas, talvez porque o contrato de trabalho é no dominio do direito privado aquele que

apresenta uma estrutura mais desequilibrada em que o empregador ocupa a posicdo

31Sob pena de fugir ao objecto do presente estudo ndo iremos aprofundar todos os problemas juridicos que
possam surgir com o uso das NTIC fora das relacdes laborais mas destacamos aqui os seguintes:
Cibercriminalidade, Roubo de Identidade na Internet e Burlas informaticas.

32Como refere Joel Timéteo Ramos PEREIRA, in Boletim da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses —
Informagcdo & Debate, 2008, pag. 14, (...) mais desafios serdo colocados aos Juizes, quer em sede de
prética, quer em sede de julgamento probatério e de direito, relativamente a utilizagao das novas tecnologias
de informacdo. E necessdrio que estejamos atentos as inovagdes e no ambito das nossas func¢des, mesmo
com todas as tecnologias ao nosso dispor, pugnemos pela prioridade do homem relativamente a maquina,
da verdade em detrimento da forma e dos direitos processuais face ao automatismo cego que as novas
tecnologias possam criar.”

3Vd. neste sentido Ana CAFE, Davide Rua CARNEIRO, Francisco Carneiro Pacheco ANDRADE, Paulo
NOVAIS, Sistema de resolugdo online de conflito para partilhas de bens: divorcios e herangas, 2010. E dos
mesmos autores, The legal precedent in online dispute resolution, 2009, ambos disponiveis em
www.repositorium.sdum.uminho.pt.
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cimeira®*, em detrimento do trabalhador que surge numa posi¢do algo “injusta”, tendo de
obedecer e prestar o seu trabalho de forma subordinada, € neste campo que as NTIC se
repercutem de uma forma mais intensa. Na verdade, com as NTIC surgem, e muitas vezes
de forma pouco percetivel, ameacas que t€ém como principal alvo os direitos mais basicos
dos trabalhadores: o direito a dignidade, a privacidade e a liberdade de expressdo, que sdo
reconhecidos a todas as pessoas enquanto seres humanos dotados de racionalidade, mas
que adquirem uma importincia extra no dominio laboral. E tanto assim que a propria
relacdo de trabalho se inicia com um certa “violagdao” dos direitos a autonomia e liberdade
dos trabalhadores que ndo tém a oportunidade de configurar o contrato de trabalho,
estando esse poder nas maos do empregador que € o sujeito que acaba por delimitar todo

o seu conteudo.

Contudo, generalizar a ideia de que o empregador, apesar de assumir uma posi¢ao de
supremacia na relacdo de trabalho, estd imune ao seu impacto negativo nao sera correto,
apesar de ndo ser completamente errado. Na verdade, também ele foi afectado por esta
revolucdo tecnoldgica. Neste campo, tém surgido conflitos laborais em que o mote sdo as
redes sociais. De facto, com estes novos instrumentos de interacdo e comunicacdo a
facilidade de colocar informacdo online € tanta que em escassos segundos € com recurso
as mais variadas redes sociais, em que o trabalhador possua um perfil, podem ser
divulgadas informag¢des confidenciais sobre a empresa, podem ser feitos comentérios que
colocam em causa o bom nome do empregador, levando, por exemplo, a uma diminui¢do
acentuada de clientes ou até mesmo, durante a propria execugao do contrato de trabalho,
a uma diminui¢do da produtividade do trabalhador violando-se, por exemplo, os deveres
de zelo e empenho a que estd adstrito. Os exemplos apresentados constituem apenas uma
pequena percentagem dos problemas que poderdo surgir e tal como ja tivemos
oportunidade de referir os problemas sdo muitos e com tendéncia para serem cada vez

mais e maiores.

Escreve PEDRO ROMANO MARTINEZ?* que “foi sem divida, a partir da revolugao
Industrial que se estabeleceu uma nova perspectiva, dando origem ao moderno Direito do

Trabalho” acrescentado que “a questdo social, consequéncia dos problemas

34Como refere Teresa Coelho MOREIRA, in A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador ob., Cit, pp. 347, “enquanto partes de um contrato, trabalhador e empregador ndo sdo iguais.
E, isto ndo s6 porque tém direitos e deveres distintos, como também, e principalmente, porque o empregador
detém uma serie de poderes que o colocam numa posigao de supremacia (...) ”

3Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, Almedina, 2015, 7* edic@o, pp. 82 e ss.
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desencadeados ap6s a Revolugdo Industrial, levou ao aparecimento do chamado
“moderno” Direito do Trabalho.” Ora, a questao social a que se refere o autor diz respeito
a luta de classes que se deu entre empregadores e trabalhadores na era da revolugdo
industrial devido a forte afluéncia dos trabalhadores que se deslocaram do campo para a
cidade para oferecerem o seu trabalho. Como nesta altura as condi¢des de trabalho eram
precdrias e a relacdo de trabalha estava s6 e apenas na disponibilidade das partes sentiu-
se a necessidade especial de regular este tipo de relagdes nascendo assim o Direito do
Trabalho. Pois bem, com a introducdo em massa das NTIC no meio laboral serd correcto
afirmar que estamos perante uma nova questdo social e que por essa razao estamos a
assistir a uma transforma¢do no mundo do trabalho e consequentemente no Direito do
Trabalho? O presente capitulo deste estudo tem como nome principal “O Novo Direito
do Trabalho” e de facto esse nome tem uma razdo de ser. A par de outros autores como
TERESA COELHO MOREIRA* ou JULIO GOMES?’, somos da opinio de que é
correcto afirmar que, bem ou mal, as NTIC modificaram, e com tendéncia para modificar
cada vez mais e de forma mais significativa, o mundo do trabalho, colocando em causa

0s seus principios e institutos mais bdsicos.

Questiona TERESA COELHO MOREIRA?, perante a incidéncia das NTIC no meio
laboral, acerca da existéncia ou ndo de um novo mundo do trabalho, partindo da questao
Um Admirdvel Mundo Novo do Trabalho? A pergunta formulada pela autora parece-nos
um bom ponto de partida para contextualizar a influéncia das NTIC no Direito do
Trabalho, sendo certo que tomaremos, ainda, em linha de conta a nova questdo social que
ja tivemos oportunidade de referir e que se reconduz essencialmente a influéncia que as
NTIC exercem no mundo do trabalho aferindo-se até que ponto estas influenciam o
mundo do trabalho e até que ponto podem dar origem a um novo Direito do trabalho tal
como a anterior questdo social o fez. Assim, e de uma forma geral podemos referir que
as principais modificagdes se deram a quatro niveis distintos: estrutura da empresa;
relagdes entre trabalhadores e empregadores (novas relacdes de trabalho); novas

dimensdes do poder de controlo do empregador®”; e condi¢des laborais dos trabalhadores.

36Teresa Coelho MOREIRA, Novas Tecnologias: Um Admirdvel Mundo Novo do Trabalho? in Estudos de
Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 191-223.

3TJdlio GOMES, Novos Estudos do Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 2010.

8Teresa Coelho MOREIRA, Novas Tecnologias: Um Admirdvel Mundo Novo do Trabalho? in Estudos de
Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 191.

%A questdo da privacidade dos trabalhadores ird ser analisada no ponto 3.1 e 4.3 da presente dissertagio.
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Comecemos por referir que a primeira grande modificacao se deu ao nivel da propria
estrutura da empresa. Neste ponto em concreto € importante fazer duas distingdes, e é
nesse sentido que seguimos as palavras de TERESA COELHO MOREIRA, ao referir que
“a informadtica apresenta-se sob o duplo aspecto de tecnologia de producdo e de
organizagdo, isto é, como instrumento directo do trabalho e como instrumento de
organizacdo do trabalho realizado por outrem™*°. Por um lado, nasceram novos processos
produtivos. Por outro, a prépria forma de organizacdo do trabalho também se alterou.
Estas duas inovacdes sdo fruto quer da evolugdo das tecnologias quer da evolucdo das
empresas sendo por isso uma consequéncia natural da introducao das NTIC nos processos
laborais. A empresa dos dias de hoje para conseguir sobreviver num mundo cada vez mais
competitivo tem de se adaptar a estas novas realidades, adaptando-se ao mercado na qual
estd inserida e no qual necessariamente se movimenta, pois se assim nao fosse estaria a
partida condenada ao insucesso. Estes novos processos produtivos e organizativos
oferecem aos empregadores verdadeiros recursos imprescindiveis para o
desenvolvimento da sua atividade e modificam as relacdes de trabalho exigindo aos
empregadores uma constante adaptagdo ao mercado e aos trabalhadores uma constante
formacdo e evolucdo profissionais. As principais mudancas comparadas com o modelo
anterior, em que vigorava o Taylorismo*', é que estas novas tecnologias realizam todo o
tipo de fungdes: sejam de producdo, de administragdo e de geréncia. Sendo capazes de
organizar todo o processo de produgdo, desde o nascimento do produto ou servico até a
sua distribui¢do, ndo esquecendo contudo, que também realizam na maior parte dos casos
funcdes de marketing e publicidade deixando, por assim dizer, para segundo plano o
trabalho “fisico” do homem. Ora, todas estas inovagdes levaram a alteragdao da forma de
prestacdo do trabalho. Na verdade acaba por surgir um novo tipo de trabalhador, o
infotrabalhador pois sdo exigidos aos trabalhadores determinados niveis de
conhecimento e isto acontece porque o desenvolvimento e funcionamento da empresa

encontra-se integrado num sistema em que as principais “matérias-primas” sdo a

40Teresa Coelho MOREIRA, Novas Tecnologias: Um Admirdvel Mundo Novo do Trabalho? in Estudos de
Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 198.

“'Durante muito tempo as empresas apostaram no modelo do taylorismo. Este € um sistema de
administracdo desenvolvido por Frederick Taylor que se centrava na organizacio racional do trabalho.
Como refere Ricardo NASCIMENTO, O Direito do Trabalho e as Novas Tecnologias, ob. cit., pp. 121, onde
estabelece uma comparacdo entre o sistema taylorista e o sistema impulsionado pelas NTIC, referindo que
no modelo taylorista a organiza¢do era estivel e duradoura e os contetidos do trabalho ndo eram
profundamente alterados e por essa razao a “defini¢do de tarefas, e o estabelecimento das hierarquias e
responsabilidades” permanecia alterado ao passo que com as NTIC, colocou-se em evidéncia o quadro da
mudanga dos conteddos de trabalho.
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informacgiio e a comunicacido*?. Como refere RAFFAELE DE LUCA TAMAIJO “no
século XXI novos atores sobem ao palco da histéria industrial: sdo trabalhadores que nao
dispdem de instrumentos de produgdo tradicionais, mas que possuem uma “nova
riqueza”, um patrimonio de conhecimento, de know-how, de especializagao profissional,
que os torna capazes de fornecerem um resultado, um servi¢o, um programa, sem a
necessidade da rigorosa direccdio que tipifica o trabalho subordinado™?. Assim, o
funcionamento do mercado acaba por determinar que as empresas ao contratarem tenham
dois tipos de objectivos: primeiro que os candidatos ao emprego tenham determinados
niveis de qualificacdo profissional; segundo que sejam “multifuncionais” sendo capazes
de exercer o trabalho com elevados niveis de autonomia. Portanto, se no modelo anterior
apenas tinham de exercer o trabalho manual e executar apenas as tarefas para as quais
eram contratados, na atualidade estes utilizam todo o seu conhecimento para planear,
executar e tomar decisdes nao se reduzindo a prestacdo laboral a uma unica tarefa mas
um conjunto diversificado delas. Pelo que se tem-se dito que nos casos do trabalhador-
autbnomo ndo existe uma subordinacdo stricto sensu mas sim uma espécie de
coordenagdo no sentido em que € este que presta a actividade de forma auténoma e de
acordo com o seu conhecimento. Para além disso, € frequente os trabalhadores serem
agora chamados de colaboradores, o que se revela bastante negativo na medida em que
neste tipo de situacdes a intromissdo na vida privada do trabalhador € bastante maior do
que em qualquer outra, sendo que sd@o os proprios que acabam por permitir que o
empregador influencie a sua forma de pensar, atuar e viver; que influencie as suas

escolhas de ambito extraprofissional para além do que lhe é permitido.

Todas estas novas relacdes de trabalho e o facto de se exigirem determinados niveis
de qualificagdo aos trabalhadores dao origem a um fendmeno bastante desagraddvel
denominado por desemprego informacional. O desemprego informacional € sem sombra
de didvidas um dos grandes problemas da sociedade atual, uma vez que, nem toda a gente

tem acesso as tecnologias de informag¢do e comunicacdo. De facto para explicarmos

“Como refere Ricardo NASCIMENTO, O Direito do Trabalho e as Novas Tecnologias, ob. cit., pp. 121 “As
proximas “Grandes Guerras da Humanidade” serdo cada vez mais pela apropriagdo dos sistemas de
informag¢@o e comunicagdo e ja nao pela conquista das zonas ricas em matérias-primas.”

BApud, Octavio Pinto e SILVA, A nova face do Direito do Trabalho: tecnologia, desemprego, trabalho
autonomo e trabalho informal, disponivel em,

https://www.google.pt/?gfe rd=cr&ei=WTboV7iRJsOp8wfSmO6WYCw&gws rd=ssl#q=otavio+pinto+e+
silva+a+nova+face, consultado no dia 22/04/2016.
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melhor esta situacdo podemos fazer uso do conceito digital divide **. O digital divides é
um conceito econdmico muito utilizado por diversos autores que o empregam para
descrever a desigualdade de acesso as NTIC. Contudo, actualmente este conceito adquiriu
uma nova realidade pois o acesso a este tipo de ferramentas € generalizado e a maior parte
da populacdo tem acesso as mais variadas tecnologias pelo que a questao, atualmente, ndo
se prende essencialmente com as limita¢cdes no acesso, mas sim e sobretudo na forma
como estes recursos tecnoldgicos sao utilizados, quem tem mais ou menos capacidades
para as usar e ainda de que forma as utilizam. Deste modo, quem apesar de ter acesso as
NTIC mas nao possui determinados niveis de conhecimento e de qualificacao profissional

¢ alvo de uma enorme exclusdo social e profissional.

No que ao controlo do empregador concerne cumpre referir que este adquiriu um novo
sentido. Podemos falar agora de um controlo eletronico que € potenciado pelas NTIC e
que muitas das vezes € efetuado sem que o trabalhador se de conta, uma vez que uma das
vantagens destes novos meios de controlo € a possibilidade do mesmo ser feito de forma
pouco perceptivel. Quanto a este ponto em concreto ndo nos vamos alongar muito nesta
fase do trabalho pois iremos dar-lhe a devida aten¢do no capitulo III. Contudo, nio
podemos deixar de referir que este ¢ um dos principais problemas que o Direito do
trabalho enfrenta. Como se sabe o poder de controlar a prestacdo de trabalho nio é novo
nem proibido. Alids, este poder decorre da propria relacdo de trabalho. Todavia, estas
novas tecnologias (os computadores, o smart phone, a microeletronica) permitem um tipo
de controlo nunca antes visto € que se torna bastante atrativo para o empregador na
medida em que apresenta um alargado conjunto de vantagens: facilidade de acesso a
informacao (da actividade levada a cabo pelo trabalhador e também da sua vida privada)

e baixos custos de utilizagdo na maior parte dos casos.

Outra das grandes alteracoes, e talvez seja esta que mais preocupacdes tem suscitado,
diz respeito a violacao de institutos basicos do direito do trabalho. De todos os problemas

vamos destacar apenas dois, que na nossa perspectiva sdo aqueles que na atualidade

#Vd., para um estudo mais aprofundado relativamente ao conceito digital divides, Jan A.G.M, Van DIK,
The Evolution of the Digital Divide — The Digital Divide turns to Inequality of Skills and Usage, University
of Twente, disponivel em:

Https://www.google.pt/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&kuact=8&ved=0ahUKE
WINWNuUWrLfPAhV CtxoKHSPtDHIQFgeOMAM &url=https%3 A %2F%2Fwww.utwente.nl%2Fbms%2F
vandijk%2Fnews %2FThe %2520Evolution%25200f%2520the %2520Digital %2520Divide %2FEvolution
%25200f%2520the %2520Digital %2520Divide %2520Digital %2520Enlightment%2520Y earbook %25202
012.pdf&usg=AFQjCNHplIL x1gDX4K2vIm90oEjT3ie tw&sig2=MIHGr9G20p5kQ rjCIWké6éw&bvm=b
v.134495766.d.d24.
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trazem mais preocupagdes e que colocam, de forma nitida, em causa os direitos de
personalidade do trabalhador. O primeiro problema refere-se ao tempo de trabalho e do
hordrio de trabalho*>. Com as NTIC as normas consagradas no CT parecem estar apenas
e sO consagradas. Cada vez mais parecem ndo existir limites entre o tempo/horério de
trabalho e o tempo de descanso e por consequéncia entre a vida profissional e
extraprofissional. Longe vdo os tempos em que o trabalhador terminava o seu dia de
trabalho e podia ir para casa descansar. O email, o smart phone, o Skype, entre muitas
outras ferramentas, permitem que o trabalhador em certos casos possa trabalhar a partir
de casa ou de outro local que nio seja especificamente o seu local de trabalho. E correcto
afirmar que estas novas ferramentas deram origem a novos e ousados locais de trabalho:
a casa do trabalhador, o café, a casa de férias, entre tantos outros, € a novas formas de
subordinagdo. O empregador exige ao trabalhador que esteja sempre disponivel, sempre
contatdvel e sempre pronto a responder em tempo real a eventuais problemas e questdes
profissionais que possam surgir, ainda que o hordrio de trabalho tenha terminado. Toda
esta situacdo leva a que a esfera entre a vida pessoal e profissional seja uma vez mais
afetada, que o poder de controlo seja levado a cabo de forma ilicita e que os direitos ao

descanso e ao repouso sejam marginalizados em prol dos interesses do empregador.

No ordenamento juridico Francés entrou, muito recentemente, em vigor uma lei que
da o direito aos trabalhadores de se “desligarem” do email depois de terminado o hordrio
de trabalho*®. Este direito a “desconexio” diz respeito ndo s6 ao email como também ao
telefone e a outros dispositivos eletronicos. Tal direito encontra-se consagrado no Cédigo
de Trabalho Francés, ndo sendo feita, contudo, uma referéncia expressa a forma como
deve efetivar-se. Na verdade, a forma como serd colocado em pritica estd na
disponibilidade das partes, podendo as mesmas elaborar um acordo com o trabalhador ou
entdo um codigo de boa conduta. Todavia, apenas terd aplicacdo em empresas com mais
de 50 trabalhadores. Consideramos esta inovagdo o principio de um longo caminho que
tem de ser feito a este nivel. Nao obstante, consideramos que o facto de ndo ser prevista

nenhuma puni¢ao para quem ndo cumpra o direito torna-o algo debilitado.

Todavia, nem sempre existem ordens do empregador para que o trabalhador leve

trabalho para casa. Muitas das vezes sdo os trabalhadores que, de forma voluntéria,

$Vd., neste sentido, Teresa Coelho MOREIRA, Novas Tecnologias: Um Admirdvel Mundo Novo do
Trabalho? in Estudos de Direito do Trabalho, pp. 217.
460 artigo em causa pode ser consultado no site www.legisfrance.gouv.fr
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decidem trabalhar para além daquilo que lhe € exigido. Se no primeiro caso falamos em
escravos modernos no segundo caso, € a meu ver ainda mais grave do que o primeiro,

falamos em escravos modernos voluntarios*’.

1.3 Um Novo Direito do Trabalho

H4 quem afirme que o mundo do trabalho e por consequéncia o direito do trabalho
estd a atravessar uma profunda crise*® de valores potenciada pelas novas tecnologias. A
par das inimeras vantagens que elas nos oferecem o conjunto de desvantagens parece ser
0 novo grupo de problemas, a nova questdo social, que o Direito do Trabalho enfrenta. E
inegdvel que o mundo do trabalho mudou. E esta mudanga teve e tem repercussdes
significativas nos sujeitos que dele fazem parte: empregadores e trabalhadores. Esta crise
de que falamos, na perspectiva de RICARDO NASCIMENTO* prende-se com o facto
das relacodes de trabalho estarem em constante evolu¢do enquanto o Direito do Trabalho
vai evoluindo, “sem contudo perder as suas raizes que estdo nos grandes institutos das
relagdes de trabalho”. O autor vai mais longe ao referir que se no comeco este era um dos
ramos juridicos mais proximos da realidade laboral, das condi¢des de trabalho e das
estruturas da empresa, na atualidade ¢ um dos ramos mais proximo do “sagrado” e nesse
sentido mais afastado da realidade s6cio laboral. Assim, se o Direito do Trabalho pretende
ser um ramo juridico o mais conectado possivel com a realidade laboral tem de adaptar e
regular todas as situagdes potenciadas quer pelas NTIC quer pelas exigéncias que o
mercado impde as empresas. As questdes a resolver sdo muitas, complexas e de dificil
resolucdo, e sendo o contrato de trabalho um contrato de estrutura desigual, é o
trabalhador quem mais sofre com estas constantes mudancgas, pois € este que apresenta
uma maior vulnerabilidade na relacdo de trabalho. Nio foi sé a forma de trabalhar que
mudou, mas também e sobretudo as condi¢des de trabalho. As condi¢des morais dos

trabalhadores foram profundamente afetadas assim como os seus direitos e as suas

YIbidem, pag. 210.

4“Como refere Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho A4 edicdo, Coimbra Editora, 2014, ob., cit. pp. 30,
“O Direito do Trabalho atravessa, assim, uma profunda crise de identidade, com a sua axiologia propria
(centrada em valores como a igualdade, a dignidade, a solidariedade, etc.) a ser abertamente questionada.
Fala-se, ndo sem alguma razao, numa auténtica «colonizacdo economicista» deste ramo do ordenamento
juridico.”

“Ricardo NASCIMENTO, O Direito do Trabalho e as Novas Tecnologias, ob. cit., pp- 122.
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liberdades individuais, como o direito a privacidade, a liberdade de expressao ao repouso

e descanso.

Mas o maior desafio que se coloca ao direito do trabalho € talvez a conciliacao
entre os poderes do empregador e os direitos do trabalhador. E pois esta conciliago, este
equilibrio que constitui a nova questdo social, o novo objeto deste direito. Como refere
GILES TRUDEAU® “o direito do trabalho estd a mudar de paradigma: de um direito dos
trabalhadores passa-se para um direito dos direitos da pessoa no trabalho”. Contudo,
concorda-se com a ideia defendida por TERESA COELHO MOREIRA. De acordo com
a autora o direito do trabalho sempre enfrentou grandes desafios: as sucessivas crises
econdmicas, as sucessivas transformacdes estruturais e organizacionais das empresas e
sempre se consegui adaptar a todas estas mudancas pelo que o mesmo ird acontecer em
relagdo as NTIC!. E ndo podemos ignorar, na andlise destas novas questées sociais, que
a relacdo de trabalho € uma relacdo desigual, conflitual e fortemente marcada por uma
divergéncia de interesses e que o principal objetivo do Direito do Trabalho consiste

Justamente na harmonizag¢do dessas convergéncias.

STeresa Coelho MOREIRA, Estudos de Direito de Trabalho..., pp. 37.
SUbidem, pp. 193.
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CAPITULO 11

2. AS REDES SOCIAIS E A SUA REPERCUSSAO NO MUNDO LABORAL

2.1 Redes Sociais: Conceito e Classificacoes

Foi a criacdo da web 2.0 que fez desencadear o surgimento em massa das mais
variadas redes sociais. Com a passagem, qualitativa, do utilizador comum a utilizador
criador’®, a partir do qual a internet se desenvolve, as redes sociais alcancaram um lugar
de destaque em todos os aspectos da vida em sociedade. Sdo consideras como o fenémeno
social do século XXI, fazendo ja parte da realidade sociocultural contemporénea, cuja
utilizacdo modificou de forma avassaladora, ndo s6é a forma como as pessoas se

relacionam mas sobretudo a forma como comunicam?>.

A ideia de uma rede social ndo é nova®*, até porque estas sempre existiram desde o
come¢o da Humanidade. O que € novo e as torna tao acessiveis e atrativas € o facto de
funcionarem online. Assim, uma rede social é um espaco virtual que se desenvolve no
meio online, cuja principal caracteristica se prende com o facto de ter como principal
objecto os seus utilizadores que interagindo uns com os outros partilham os mesmos
gostos, convicgdes e ideias, comunicando e trocando entre si todo o tipo de dados e
informacdes, pessoais ou alheias. Neste sentido, seguimos de perto as palavras de
DANAH M. BODY e NICOLE B. ELLISON®®, ao referirem que redes sociais sdo
servigos baseados na Web, que permitem aos seus utilizadores criar um perfil publico ou
semiptblico dentro de um sistema limitado; Articular uma lista com outros usudrios que

com eles compartilham uma conexao; e visualizar a sua lista de conexdes dentro desse

32Como j4 referimos, com a criagdo da Web 2.0 o utilizador comum da Internet passou a assumir-se como
o criador e inventor dos mais diversos contetidos que nos sdo disponibilizados online. E é exatamente por
isso que o denominamos de utilizador criador.

3Como refere Teresa Coelho MOREIRA, Novas Tecnologias: Um Admirdvel Mundo Novo do Trabalho? in
Estudos de Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 200, atualmente assiste-se a uma verdadeira revolucdo digital
que se desenvolve devido as novas formas de comunicac@o e de distribuicdo potenciadas pela internet. Na
verdade, “a forma como as pessoas comunicam foi completamente alterada, ja que pode ocorrer de dentro
para fora de cima para baixo, de todos os lados e vice-versa.”

34Como refere Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit., pp. 33“Redes sociais é
uma designagdo tomada da Sociologia, da antropologia e de um outro conjunto de ciéncias (...)”. Para além
de que o Homem € um ser iminentemente social e por isso, desde sempre, esteve inserido em diversas redes
sociais.

3Danah M. BoDY, Nicole B. BELLISON, in Social Network Sites: Definition, History, and Scholarshi,
Journal of Computer-Mediated, vol. 13 n°l, Outubro 2008, disponivel em doi/10.1111/j.1083-
6101.2007.00393.x/full acedido em 23/02/2016.
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mesmo sistema. Assim, as redes sociais sdo constituidas por diversos grupos de pessoas
(sejam pessoas singulares ou colectivas) que se encontram conectadas por um ou mais
tipos de relacdes, e que t€m em comum o sentimento de pertencerem a uma mesma
comunidade (virtual), que se desenvolve de acordo com as preferéncias, gostos e

convicgdes dos seus membros.

Como o préprio nome indica, sdo redes que se inserem no espago cibernético e por
essa razao utilizam a internet como plataforma principal para se desenvolverem, o que se
revela bastante inteligente®® na medida em que, sendo a internet um tipo de servico de
acesso generalizado que comporta em si uma liberdade de circulagdo e de acesso, ndo
existindo praticamente qualquer tipo de restri¢des a sua utilizag¢do, permite uma rapida e
livre circulacdo da informacdo®’. Todavia, apesar de existirem diversos tipos de redes
sociais com diferentes formas de funcionamento, hd pelo menos um conjunto de
caracteristicas que parecem ser comuns a todas elas. Comecemos por referir aquelas que,
no nosso entender, ocupam um lugar de destaque. Em primeiro lugar, estes sistemas
baseiam-se sobretudo no utilizador, pelo que se costuma identificar como principal
caracteristica, o facto de serem user based, isto €, redes que assentam fundamentalmente
nos seus utilizadores que nao assumem um estatuto de mero utilizador, mas sobretudo um
posicdo ativa, que se revela no papel determinante que t€m na criacdo dos contetddos,
acabando por ser considerados e designados como seu motor de funcionamento. Aliés, se
um motor é composto por diversas componentes, diriamos que as diversas conexoes,
interagdes e partilhas, que caracterizam o funcionamento das redes sociais online, fazem
também parte dele. O que nos leva a concluir, que os utilizadores e as conexdes existentes
entre eles sdo os principais componentes destas redes. Para além disso, ndo basta que os
utilizadores comuniquem e interajam uns com os outros, € necessario que criem relagdes
e lagos sociais, criando um sentimento de pertenca a uma mesma comunidade, pois sem
estas relacdes, a rede social seria encarada como uma pagina web normal, na qual, como

sabemos, ndo existe qualquer tipo de interacdo. Ora, de acordo com a definicdo

Um dos principais fatores de atragdo das redes sociais prende-se com o faco do seu funcionamento se
desenvolver no meio online, o que tem como principal consequéncia a facilidade no acesso. Pelo que,
consideramos inteligente esta dimensao das redes sociais modernas, uma vez que a internet €, sem mais, o
principal motor da nova sociedade de informagao.

S’Como refere Teresa Coelho MOREIRA, Estudos de Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 29 “a Internet ¢ um
espaco sem fronteiras”.
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apresentada, podemos distinguir diversos tipos de redes sociais®®. De facto, existem
multiplas redes sociais que podem ser distinguidas de acordo com dois aspectos: 0s
objetivos que pretendem levar a cabo e a sua prépria natureza. Para procedermos a sua

divisdo e posterior caracterizacio, iremos adotar um conjunto de trés critérios.

O primeiro diz respeito ao cariter de abrangéncia, onde podemos distinguir entre
redes generalistas e redes especializadas. As redes generalistas sdo aquelas cujo conteido
e relacionamento entre utilizadores, ndo se direciona e desenvolve em especifico para um
determinado assunto, gosto ou convic¢do, mas para um conjunto basto de preferéncias e
objetivos, podendo ser partilhados diversos conteddos, que se podem referir, por
exemplo, a noticias sobre a atualidade, como a comentérios em relacdo a um video que

acabou de se tornar viral>®

na internet. Por outro lado, as redes especializadas reportam-
se apenas a determinados objectivos e publicos-alvo. Assumindo-se como redes de feicdao
muito propria e viradas essencialmente para conexdo de determinados membros, que tém

em comum um determinado interesse, preferéncia ou propdsito.

O segundo critério é referente as condi¢des de acesso. Neste caso temos as redes
abertas e as redes restritas. As primeiras sao aquelas em que todas as pessoas podem
participar, ndo se exigindo que possuam uma determinada caracteristica ou estatuto como
condi¢do sine qua non para se tornarem membros, sendo por isso de acesso livre. Pelo
contrério, as redes restritas, j4 impdem determinadas condi¢des de acesso, pelo que se o
potencial utilizador ndo as possuir nunca poderé adquirir o estatuto de membro. Falamos
de condi¢des como, a qualificacdo profissional, a idade, a classe social e até o sexo. Para
além disso, este critério pode, ainda, ser dividido em mais duas subcategorias: redes
onerosas € gratuitas. A maior parte das redes sociais sdo de acesso gratuito. Todavia,
existem redes, em que se para usufruir dos servicos, € necesséario despender uma quantia
monetdria que pode variar de rede para rede, consoante os objetivos que a constituem.
Contudo, somos da opinido de que nenhuma rede social € inteiramente gratuita. Primeiro,

porque para que as possamos utilizar € necessdrio termos a priori um servico de internet

38Para uma contextualizacdo e apresentacdo de diversos exemplos de redes sociais, vd., entre outros,
Vanessa Nifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet: Efectos sobre la relacion
laboral, in RL n° 13-14, ano 28, 2011, pp. 16-17.

%0 termo viral € um termo bastante usado na linguagem da internet e é frequentemente utilizado para
descrever casos em que um determinado assunto (que pode assumir a forma de um texto, de uma noticia,
de uma fotografia ou de um video) é constantemente partilhado, chegando a atingir milhdes de visualiza¢des
em todo o mundo.
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pelo qual pagamos®. Segundo, porque os utilizadores das redes sociais constituem
preciosos recursos econdémicos, no sentido em que disponibilizam os mais diversos dados
pessoais, dados esses que podem ser usados para as mais diversas pretensdes (nem sempre

licitas) e que permitem, de um modo geral, um elevado crescimento econdmico.

O terceiro e ultimo critério refere-se ao ambito de aplicag¢do. Este dmbito de aplicacdo
diz respito as redes de ambito nacional e de ambito internacional. Como o préprio nome
indica as redes nacionais sao aquelas que funcionam apenas em determinados paises.
Dentro dessas redes existem, ainda, as redes locais que funcionam apenas em
determinadas localidades, como por exemplo, apenas numa determinada cidade. As
internacionais sdo aquelas que sdo usadas por pessoas em todo o mundo, sendo por isso

plurilocalizadas. Como exemplo destas ultimas temos o facebook e o twitter.

Neste sentido, e tendo em conta os critérios enunciados, podemos proceder a uma
catalogacdo e divisdo deste sistemas em diferentes grupos, tendo sempre em conta que
apesar de serem diferentes, acabam por ter caracteristicas muito semelhantes e por vezes
iguais. Iremos seguir de perto a classificacdo apresentada por TERESA COELHO
MOREIRAS! que as divide em quatro grupos fundamentais. Assim, de acordo com a
autora podemos ter redes sociais pessoais, redes sociais relacionadas com a atualizagdo
de informagoes, redes sociais profissionais e redes relacionadas com a localizacdo das

pessoas.

Quanto as primeiras, deve comecar por referir-se que sdo de caracter generalista e
essencialmente vocacionadas para a criagdo e desenvolvimento de relagdes sociais e
pessoais. Os seus utilizadores sdo convidados a criar um perfil, ptblico ou privado, onde
a partir dele comunicam com outros utilizadores. Temos como grande exemplo o
facebook, o My Space, ou o instagram. Quanto as segundas caraterizam-se por oferecer
apenas um servi¢o de atualizac¢do de informacdes em tempo real. As informacdes postadas
sdo curtas e encontram-se limitadas por caracteres que ndo podem ser excedidos®?, por

imposi¢do do proprio sistema, podendo essas informagdes ser utilizadas por outros

%0Contudo ndo ignoramos o facto de que a internet é, em certos locais, de acesso gratuito, bastando, por
exemplo, a autenticagdo através de um email.

61Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online:
Algumas questdes, pp.55-56. Em sentido diferente temos a visdo apresentada por Paula O. LOPEZ, «Redes
Sociales: Funcionamiento y Tratamiento de Informacion Personal», in Derecho y Redes Sociales, Civitas,
2.7 ed., Cizur Menor, 2013, pp. 26-27, que identifica a existéncia de redes sociais de comunicagdo, de redes
sociais especializadas, e de redes sociais profissionais.

2Por exemplo, o Twitter apenas permite publicagdes até 140 caracteres.
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membros, devido a funcionalidade de partilha. Quanto as redes relacionadas com a
localizacdo de pessoas, atualmente e na maior parte dos casos, em todas as redes, nao
inseridas concretamente neste tipo, existe uma ferramenta que permite, em tempo real, a
localizag¢do dos utilizadores, o que é naturalmente potenciado por serem agregados aos
seus servidores sistemas de localizacdo como o GPS. Assim, quando se publica alguma
informacdo, algum video ou até uma fotografia, a rede social identifica o local onde essa
informacdo foi postada. Nao obstante, também o utilizador pode, ele préprio, fazer
referéncia a essa mesma informacao, quando por exemplo faca um post de uma fotografia

e faca referencia ao local onde a mesma foi tirada.

Por fim, o udltimo grupo caracteriza-se por ser uma rede especifica e de conteido
delimitado, no sentido em que prossegue objectivos apenas relacionados com o ambito
profissional, que se prendem essencialmente, ou com a procura de emprego ou com a
troca de informacdes ou impressdes com outros utilizadores que exer¢am a mesma
atividade profissional, ou que pertencam a uma mesma &drea de trabalho, assim ao
acedermos a este tipo de redes encontramos quer o percurso profissional quer o percurso

académico dos seus utilizadores.

As classificacOes supra apresentadas podem revelar-se extremamente importantes
para eventuais problemas ligados ao controlo eletrénico por parte do empregador,
nomeadamente quando no dmbito da cessacio do contrato de trabalho se pretenda aferir
se € ou ndo licito ao empregador controlar as publicagdes feitas pelos seus trabalhadores
nas redes sociais. A resposta pode passar exatamente pelas caracteristicas da rede social
que o mesmo usou para fazer a publicacdo. Obviamente que para se aferir da
admissibilidade do despedimento a resposta ndo passard apenas por este aspecto em

concreto, mas passaré, a NOSSO ver, necessariamente.

2.2 Esquema de funcionamento

As redes sociais online surgiram no século XIX, sendo por isso um fendmeno social
bastante recente. Apesar disso, o poder que detém na sociedade contemporanea € de tal
forma dominante que ja diversos autores se debrucaram sobre a influéncia que exercem
nos mais variados dominios da vida em sociedade. Foi em 1995 que surgiu a primeira

rede social, a Classmates, que se assumia como uma rede de caracter especializado pois

37



tinha como principal objectivo reencontrar pessoas determinadas (os colegas de faculdade
do seu inventor) e pertencentes a uma determinada comunidade. Logo depois, em 1997
surgiu a Six Degrees. A sua criagdo operou uma revolucdo sem precedentes que se
estendeu a todos e a cada um nao tendo deixado ninguém indiferente. O advento das redes
sociais estava jd lancado. Desde entdo, e até aos dias de hoje surgem diversos tipos cada
vez mais sofisticados e atrativos. Redes como o facebook, o My Space ou Twitter dao
agora lugar ao instagram, ao whatsapp e ao Snap Chat. Apesar das primeiras possuirem

um grande ndmero de utilizadores as segundas tém ganho cada vez mais adeptos.

Ora, existindo um numero consideravel de redes sociais torna-se dificil a tarefa de
descrever a forma como funcionam em termos especificos. Todavia, € possivel identificar
um conjunto de elementos que sdo comuns a todas elas e que por essa razao nos permitem
compreender, de forma mais ou menos detalhada, o seu esquema de funcionamento.
Iremos seguir de perto a sistematizacdo realizada pelo Grupo de Protecdo de Dados

Pessoais®

no parecer 5/2009 sobre as redes socais. Deste modo, e de acordo com o
mesmo parecer, o esquema de funcionamento destes instrumentos pode reconduzir-se a
trés fases fundamentais. Numa primeira fase os utilizadores criam um perfil, onde
fornecem os mais variados dados pessoais. De seguida, as proprias redes sociais fornecem
ferramentas através das quais os utilizadores podem publicar qualquer tipo de conteddo,
gerado essencialmente por si ou entdo gerado por outros utilizadores, mas por si
partilhado, sendo certo que todas as comunicacOes, interacOes e partilhas sdo
possibilitadas pela existéncia de uma lista de contactos, mais conhecida por lista de
amigos, com os quais se estabelecem diversas conexdes. Iremos, de seguida, debrucar-
nos sobre os principais elementos das redes sociais, destacando os seus principais
componentes; o utilizador, as formas de conexdo e interacdo e outros tipos de servigcos

que se encontrem agregados a estes sistemas, como servigcos de chat ou de mensagens

instantaneas.

9Este Grupo de Trabalho foi instituido ao abrigo do artigo 29.° da Diretiva 95/46/CE. Trata-se de um 6rgdo
consultivo europeu independente em matéria de prote¢do de dados e privacidade. As suas atribui¢des sdo
descritas no artigo 30.° da Diretiva 95/46/CE e no artigo 15.° da Diretiva 2002/58/CE. Parecer 5/2009 sobre
as redes socais em linha elaborado em Bruxelas a 12 de Junho de 2009, pp.5.
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2.2.1 O Utilizador

As redes sociais desenvolvem-se de acordo com dois elementos essenciais: 0s atores
(utilizadores) e as suas conexodes. Assim que uma pessoa adere a uma rede social adquire
o estatuto de utilizador. O utilizador pode ser uma pessoa singular ou coletiva® e aparece
representado por meio de um perfil. O perfil € uma pdgina individual que contém
informacao detalhada acerca do membro que adere a este servi¢o. Essa informacao diz
respeito, por um lado, a dados de identificacdo, sendo disponibilizadas informacdes que
dizem respeito ao nome, a idade, a data de nascimento, ao sexo, a morada, a formacgao
profissional, ao local de trabalho e endereco electrénico; € por outro, aos interesses e
preferéncias (como hobbies, preferéncias musicais, gastronomicas e de literatura). O
perfil é deste modo como um “bilhete de identidade” ou “cartdo-de-visita” que nos ¢
apresentado. Para além disso, é frequente que seja adicionada uma fotografia, que na

maior parte das vezes corresponde a imagem real do utilizador.

Todos os utilizadores estdo sujeitos a0 mesmo tipo de regras, mas todos eles podem
personalizar o seu perfil de forma livre. Esta liberdade, contudo, ndo estd totalmente na
sua disponibilidade, uma vez que existem regras pré-definidas, em que se terd,
obrigatoriamente, de se optar por uma ou por outra, ndo se podendo criar novas
ferramentas ou funcionalidades. Assim sendo, a possibilidade de poderem configurar o
seu perfil de acordo com as suas preferéncias e convicgdes, leva a que nenhum perfil seja
igual a outro, caracteristica fundamental para o desenvolvimento das relagdes pessoais e

sociais.

No nosso entender, esta possibilidade de configuracao, pode ser entendida de acordo
com dois aspectos essenciais. O primeiro diz respeito ao perfil em si, isto €, cada
utilizador pode escolher o contetdo que quer ver publicado na sua pédgina; a forma como
se apresenta, se através de um perfil em concreto, de uma pagina que qualquer pessoa
pode seguir, ou através de um grupo; as informacdes que quer ver publicadas a seu
respeito; quem o pode seguir e ser seu “amigo”. E um conjunto de configuragdes que se
reportam a aspectos essencialmente formais e informacionais. O segundo diz respeito ao
grau de privacidade do perfil. Neste aspeto em concreto, as redes sociais colocam na

disponibilidade dos seus utilizadores a faculdade de poderem escolher e configurar o grau

4A tendéncia é para que cada vez mais empresas, organizagdes e associacdes adiram a estas redes pois o
conjunto de vantagens que proporcionam sdo imensas e sobretudo ligadas ao crescimento econdémico.
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de privacidade do seu perfil ou das suas publicacdes. Podemos distinguir entre perfis
puiblicos, privados ou semiptiblicos®®. Contudo, torna-se um pouco redutor catalogar e
circunscrever tais graus em apenas em trés dominios. O grau de privacidade dos perfis
dos utilizadores ird ser alvo de um estudo mais desenvolvido na presente dissertacao. Nao
obstante, langamos, desde j4, a ideia de que concordamos com a subsuncdo destes graus

de privacidade aos dominios referidos.

2.2.2 As formas de Conexao e Interacao

A forma como os utilizadores interagem e comunicam desenvolve-se por meio de um
conjunto de ferramentas que as proprias redes disponibilizam. Cumpre referir que € o
utilizador quem cria a maior parte do contetido que € visivel e publicado nas redes sociais
e em boa verdade € este facto que faz das redes sociais plataformas de grande sucesso.
Como ja se disse, ndo existiria uma rede social se os seus membros nio interagissem ou
comunicassem. E de que forma o fazem? A resposta varia de sistema para sistema.
Todavia, € possivel identificar um conjunto de ferramentas que sdo coincidentes. Assim,
e numa primeira linha € com o conteido que € partilhado que se inicia a intera¢do. Este
conteudo pode revestir a forma de uma simples frase referente a um, qualquer, tema; de
uma musica; de um video; ou de uma imagem. A partir daqui, esse conteudo fica acessivel
a todos os utilizadores, com quem o utilizador partilhe uma conexao. Essa conexdo pode-
se ter iniciado apenas na rede social ou entdo antes disso. Por exemplo, da nossa lista de
amigos podem constar pessoas que ndo conhecemos, € que apenas mantemos contato
porque sdo nossos “amigos virtuais”, familiares, amigos de infancia e até colegas de
trabalho. Esse contetido, uma vez publicado, vai ficar disponivel quer no nosso perfil quer
no feed de noticias®® que é permanentemente atualizado. Sdo as atualizacdes dos perfis e
dos conteudos partilhados que permitem a interacdo. Esta interacdo pode ser realizada
através de comentdrios, de partilhas e de avaliagées. Os comentarios sdo uma ferramenta
comum a todas as redes sociais e sdo o meio mais facil de comunicacdo. Podem ser feitos

em publicacdes, fotografias e nos proprios perfis dos utilizadores. As avaliagdes,

%Vd., a este prop6sito ponto 2.3 do presente estudo.

%0 feed de noticias é a ferramenta usada na rede social facebook. Contudo empregamos este termo para
nos referimos a todas as redes sociais uma vez que todas elas comportam um, ainda que ndo sejam assim
denominados.
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normalmente associadas ao botdo “gosto” do facebook, sdao instrumentos que permitem
avaliar o conteddo partilhado. Por exemplo, no facebook temos sempre a possibilidade
de colocar um gosto numa determinada publicagdo, tal como no instagram ou no youtube.
Para além disso, € sempre oferecida a possibilidade de qualquer contetdo ser partilhado,
ainda que o utilizador que proceda a essa partilha ndo tenha sido o seu criador, no perfil.
E o exemplo do Twitter e do famoso retwittar ou do facebook e do famoso partilhar. E
frequente, ainda, a existéncia de uma lista de favoritos que permite a criacdo e
organizacdo das preferéncias e gostos dos utilizadores relativas aos conteidos gerados

por outros utilizadores e paginas.

2.2.3 Os servicos de Mensagem

Normalmente associadas a estas plataformas temos servicos de mensagem. Quer isto
dizer que para além de podermos comunicar através de comentdrios e avaliagdes, também
o podemos fazer através de chats que se encontram agregados a estas redes. Existe apenas
uma condicao para que tal seja possivel: possuir um perfil. Esta ferramenta torna-se muito
atrativa no sentido em que confere um maior grau de privacidade as conversas que sao
estabelecidas pelo utilizador. Dado que € utilizado um chat e sendo este um instrumento
de comunicagio privada®’ tudo aquilo que se escrever serd certamente de acesso mais
restrito, e por isso reforcado de uma maior privacidade, do que aquilo que se publica num
perfil. Ainda assim, somos da opinido de que também neste ponto em concreto nao
podemos ser tao lineares quando afirmamos que os servigcos de mensagens agregados
possuem um maior grau privacidade do que as publicagdes feitas num perfil ou mural®®,
tudo depende do caso em concreto e dependerd sempre do niimero de destinatarios dessas

mensagens. Também este aspeto € essencial e terd sempre de ser levado em conta quando

se pretenda aferir se uma determinada publicacio ou mensagem publicada pelo

57Qs tribunais portugueses jd tiveram oportunidade de se pronunciarem acerca dos servicos de instant
messaging, no Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 7 de Marco de 2012 (processo n°
24163/09.0T2SNT.L1-4) em que foi relator José Eduardo Sapateiro, disponivel em www.dgsi.pt. Iremos
aprofundar esta vertente do funcionamento das redes sociais no ponto 5.3.10. Contudo, vd., para mais
desenvolvimentos Teresa Coelho MOREIRA, Controlo do Messenger dos Trabalhadores: Anotagdo ao
acordado do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 7 de Margo de 2012, in Estudos de Direito do Trabalho,
Vol. II, Almedina, 2016.

%0 mural €, para a rede social facebook, o perfil de cada pessoa, onde outros utilizadores, desde que
autorizados, podem realizar publicacdes.
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trabalhador estd inserida na esfera publica ou privada e em que termos pode ser admitida

como prova num processo disciplinar instaurado com o propdsito de o despedir.

2.3 Configuracoes de Privacidade nas redes sociais: primeira aproximacao

Um dos aspetos mais importantes a ter em linha de conta quando estamos perante
um caso em que € instaurada uma ac¢do com o propdsito de despedir um trabalhador
devido a publicacdes realizadas nas redes sociais diz respeito ao grau de privacidade que
o mesmo conferiu as suas publicagdes ou mensagens. Alids, muita da jurisprudéncia
conhecida tem tido em conta este aspeto nas suas decisoes. E o caso da decisdo do TRP,
onde, entre outros aspetos, € referido que na apreciacdo e ponderacdo a ser feita pelos
tribunais sobre a ilicitude ou licitude do despedimento deve-se ter em conta “o tipo de
servico utilizado, a matéria sobre que incidem as publica¢des, a parametrizacdo da conta,
os membros da rede social e suas caracteristicas, o nimero de membros e outros factores

que se perfilem como pertinentes (...).”®

O grupo do artigo 29° da diretiva 95/46/CE ja teve oportunidade de se pronunciar
sobre a temética da protecao de dados pessoais nas redes sociais no parecer 5/2009 de 12
de Junho de 2009. Da andlise desse parecer constata-se que as redes sociais devem conter,
nas suas diversas funcionalidades, um conjunto de predefini¢des de privacidade que
permitam aos utilizadores escolher o grau de privacidade que pretendem conferir ao seu
perfil ou publicagdes e ainda a possibilidade de restringir o seu perfil apenas a um
determinado niimero de pessoas’’. Assim, a maior parte das redes sociais existentes, pelo
menos aquelas em que existem um maior nimero de utilizadores, oferecem a
possibilidade de configuracdo do grau de privacidade das suas paginas. Contudo, e tendo
em conta as inimeras possibilidades de configuracdo, € dificil classificar um perfil como

publico ou privado. O mesmo entendimento parece ter MARIA REGINA REDINHA ao

% Acérddo do TRP de 08/09/2014 (processo n® 101/13.5STTMTS.P1) em que foi relator Maria José Costa
Pinto, disponivel em www.dgsi.pt, o referido acérddo ird ser analisado no ponto 5 e ss da presente
dissertagdo. Ainda assim e para mais desenvolvimentos, vd., Teresa Coelho Moreira, Até que o Facebook
nos separe: Andlise dos acorddos do Tribunal da Relagcdo do Porto de 8 de Setembro de 2014 e do Tribunal
da relagdo de Lisboa de 24 de Setembro de 2014 in Estudos de Direito do Trabalho, vol. 11, Almedina,
2016.

Parecer 5/2009 sobre as redes socais em linha elaborado em Bruxelas a 12 de Junho de 2009, pp. 8.,
disponivel em http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2009/wp163 pt.pdf.
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referir que nem sempre € facil classificar um perfil como publico ou privado, dadas as

multiplas opgdes de configuracdo que sdo disponibilizadas aos utilizadores’!.

Todavia, é possivel identificar um conjunto de caracteristicas que nos permitem,
de modo mais ou menos preciso, proceder a tal classificacdo. Iremos partir da conce¢ao
formulada por V. NUNEZ ABOITIZ"?, que divide o grau de privacidade em trés niveis
distintos, tendo por base um critério de acessibilidade de contetidos, que vamos
denominar de critério de configuracdo. Com base neste critério podemos distinguir entre

perfis publicos, semiptblicos e privados.

Os perfis publicos serdo aqueles em que os conteudos disponibilizados pelo
utilizador estdo acessiveis a qualquer pessoa que pertenca a rede social, ainda que ndo
pertencga especificamente ao grupo de contatos, ou seja, “amigos” do utilizador e a todos
os utilizadores da internet’’, niio existindo qualquer tipo de restricio de acesso as
informagdes nele constantes. O grupo do artigo 29° da diretiva 95/46/CE™, no mesmo
sentido, refere que um perfil se pode qualificar como publico nos casos em que o
utilizador opta por alargar o conteddo das suas publicacdes e informacdo do seu perfil

para além dos contatos por si selecionados.

Ja os semiprivados serdo aqueles que englobam dois tipos de configuracdo: uma
publica e outra privada. Pelo que, alguns contetidos estdo acessiveis apenas aos contactos

selecionados e outros estdo disponiveis a todos os utilizadores.

No que aos perfis privados concerne, somos da opinido de que nenhum perfil
existente numa rede social € completamente privado, na medida em que a esséncia destas
redes se prende com a interacdo e partilha de conteidos. Todavia, um perfil pode ser
considerado como privado quando o utilizador restringe a0 méximo a acessibilidade as

informacdes, quer quanto aos conteidos publicados quer quanto a informagdo do seu

""Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit., pp. 33 € ss.

2Vanessa Nufiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet: Efectos sobre la relacién
laboral, ob cit., pp. 17-19.

3Como refere Daniel Toscani GIMENEZ, David Calvo MORALES, El uso de Internet y el correo electrénico
en la empresa: Limites y garantias, in Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 2014, ob., cit. pp.
224, “Na pratica, muitas vezes, ndo ¢ necessario estar registado na rede social correspondente, sendo
suficiente proceder a uma busca da matéria em qualquer motor de busca, como o google, para ter acesso a
tal informagdo.”

"Parecer 5/2009 sobre as redes socais em linha elaborado em Bruxelas a 12 de Junho de 2009, pp. 8.,
disponivel em http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2009/wp 163 _pt.pdf.
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perfil. Assim sendo, apenas os seus ‘“‘amigos” possuem acesso livre ao perfil e

publicagdes.

Apesar de considerarmos a divisdo anteriormente exposta a mais proxima da
realidade, somos da opinido de que, dada a faculdade de personalizacdo do grau de
privacidade que estd ao dispor do utilizador, € arriscado catalogar a priori um perfil como
sendo publico, semipublico ou privado, sem analisar, por exemplo, o nimero de “amigos”
adicionados ou entdo as caracteristicas que possuem. Para além de que, as configuracdes
de privacidade sdo alvo de constantes modificacdes, € nem sempre é possivel colocar

restri¢des quanto a algumas informagdes por imposicao do proprio sistema.

3. O novo paradigma da protecdo de dados pessoais’

3.1 O direito a privacidade na era da geracdo Facebook

As sucessivas ameacgas que surgem a cada dia de forma discreta e silenciosa
potenciadas pelas NTIC conjugadas com os diversos dispositivos eletronicos e aplicagdes
informdticas colocam o tema do direito a privacidade no centro das preocupacodes
juridicas e sociais do século XXI. Arriscamos até em afirmar que no novo contexto
juridico-social, este € o direito que se encontra mais debilitado e ameagado no seu nucleo
essencial, pressupondo por isso um estudo atento e constante de todos os julgadores de

direito, de forma a colmatar eventuais lacunas existentes na lei, por um lado, e por outro,

750 tema relativo a prote¢io de dados pessoais é um tema que se liga, necessariamente, ao tema em analise
na presente dissertacdo. Todavia, dado que é um tema que abrange um elevado nimero de matérias nido
iremos aprofundar todas as suas vertentes iremos focar-nos apenas na vertente das redes sociais e na
vertente do direito do trabalho. Assim sendo, e para um estudo mais desenvolvido, vd., entre outros,
Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, Almedina, 2005;
Pedro Fernando Loureiro FERREIRA, A protec¢do de dados pessoais na sociedade de comunicagdo: dados
de trdfego, dados de localizacdo e testemunhos de conexdo, Lisboa, O espirito das Leis, 2006; Alexandre
Sousa PINHEIRO, Privacy e proteccdo de dados pessoais: a construgcdo dogmdtica do direito a identidade
informacional, Lisboa, AAFDL, 2015; Filipa Urbano CALVAO, A proteccdo de dados pessoais na internet:
desenvolvimentos recentes, Almedina, 2016; Arnaud BELLEIL, Privacidade — o mercado de dados pessoais:
proteccdo da vida privada na internet, Instituto Piaget, 2003; Maria Eduarda GONCALVES, Direito da
Informagdo: Novos Direitos e Formas de Regulacdo na sociedade de Informacdo, Coimbra, Almedina,
2003; Amadeu GUERRA, Informdtica e tratamento de dados pessoais: os direitos dos cidaddos e as
obrigacoes dos responsdveis pelos tratamentos automatizados, Lisboa, Vislis, 1997; Amadeu GUERRA, A
privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos trabalhadores através de sistemas
automatizados. As alteragoes do codigo do trabalho, Coimbra, Almedina, 2004; Teresa Coelho MOREIRA,
A privacidade dos Trabalhadores e as Novas tecnologias de Informagdo e comunicagdo: um contributo
para o estudo dos limites do poder do controlo electronico do empregador, Almedina, 2010;
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dar respostas as novissimas questdes que se colocam, ndo sé as altas instancias, as quais
cabe decidir sobre conflitos que envolvam o direito a privacidade, como também a todos
nds, enquanto cidadios, que temos determinadas expetativas quanto aquilo que € ou nao

considerado privado e por isso merecedor de tutela juridica.

O considerando n°9 do Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 27 de Abril de 2016, mostra-nos de forma perentdria que, atualmente, sdo varios os
riscos associados ao direito a privacidade e que tais riscos ja ndo se coadunam com a
legislacdo existente relativa a protecdo de dados pessoais. Dispde o referido
considerando, “Os objetivos e os principios da Diretiva 95/46/CE continuam a ser validos,
mas nao evitaram a fragmentacdo da aplicacdo da protecdo dos dados ao nivel da Unido,
nem a insegurancga juridica ou o sentimento generalizado da opinido publica de que
subsistem riscos significativos para a protecdo das pessoas singulares, nomeadamente no
que diz respeito as atividades por via eletrénica.”’®. De facto, a criacdo deste novo
regulamento € a prova de que a diretiva 95/46/CE ja ndo consegue atingir de forma ampla
e concisa os objetivos que estiveram na base da sua criacdo. Na verdade, o RGPD foi
criado para preencher as lacunas, que se t€ém tornado evidentes nos tltimos anos relativas
a protecdo de dados pessoais, sendo por isso entendimento geral de que, apesar da diretiva
95/46/CE ser forte, o enquadramento legal atual precisa de uma nova reforma. Toda esta
dimensdo problemitica pode ser facilmente comprovada com os recentes casos’’ levados
ao TJUE, que evidenciam de forma clara a confusdo que estd instalada na UE: o caso
Maximillian Schrems contra Data Protection Commissioner, de 6 de Outubro de 2015; o
caso Weltimmo de 1 de Outubro de 2015; o caso Google Spain SL e Google Inc, contra
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzdlez. Os
exemplos acabados de enunciar mostram-nos de forma evidente a incerteza e a
inseguranca juridicas que estdo enraizadas, nomeadamente atinentes as situagdes em que

os dados se deslocam para um ambito externo a UE.

Com efeito, na sociedade em que vivemos, que ja tivemos oportunidade de

caracterizar como sociedade de informagdo, a questdo da protecdo de dados pessoais

T6Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de Abril de 2016, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679.

770 contetdo da decisdo do primeiro exemplo pode ser consultada em http://curia.europa.eu/ , processo n°
c362/14. Para um estudo mais aprofundado, vd., Andlise do referido acérddo em, Forum de protecdo de
dados, n°2 2016, semestral, Comissao Nacional de Prote¢do de Dados, pp.70-108. O segundo caso, pode
ser consultado em http://curia.europa.eu/, processo n° C-230/14; O terceiro caso pode ser consultado no
mesmo site, com o n° de processo, C-131/12;
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assume-se como uma questao fulcral e extremamente pertinente, no sentido em que com
o advento das NTIC a recolha, o tratamento e a conservacido de dados pessoais nunca
foram, por um lado, préticas tdo faceis de serem realizadas, e por outro, tdo utilizadas e
apreciadas pelos mais diversos agentes econdmicos. Os dados pessoais constituem
valiosos recursos para as empresas privadas e informagdes essenciais quer para o Estado,
quer para autoridades publicas, na medida em que sdo vistos como uma importante fonte
de informacgdo que gera riqueza e por consequéncia desenvolvimento. Efetivamente, a
questao relativa ao tratamento de dados pessoais adquiriu um novo sentido e uma nova
atualidade. Um novo sentido porque com as NTIC os dados pessoais sdo tratados e
transferidos mais facilmente. Uma nova atualidade porque hoje em dia sdo os proprios
cibernautas que colocam a disposicdo, na internet, 0os mais variados dados
informacionais, que dizem respeito nio s6 a eles proprios como também a terceiros,
fazendo-o por vezes sem qualquer restricdo quanto a quem pode aceder a esses dados
partilhando-os de forma piblica’®. Como caso paradigmético temos as redes sociais’® que
sendo sistemas relativamente abertos permitem a partilha de dados pessoais de forma
rapida e quase ilimitada. H4 quem defina estes sistemas como um modelo de negécio®
que de uma forma muito geral se desenvolve da seguinte forma: numa primeira fase temos
os utilizadores das redes sociais. Estes utilizadores que para aderirem tiveram de fornecer
diversos dados pessoais. Posteriormente temos alguém que demonstra interesse nos dados
pessoais disponibilizados, sdo os chamados clientes da rede social. Estes clientes sdo
classificados como terceiros e ndo se confundem com os utilizadores no sentido em que
entre eles nao existe qualquer tipo de interacdo. Pelo contrério, eles “contratam” a rede
social de maneira a terem acesso aos dados pessoais e a partir da sua andlise ativar um
conjunto de mecanismos que permitam uma exploragdo e crescimento econémico que se
baseia essencialmente na sua recolha e tratamento. Neste sentido seguimos de perto os

exemplos apresentados por DANILO DONEDA®!, quando refere que estes clientes

78Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais
online: algumas questoes, ob., cit., pp. 46, “Cada vez mais as pessoas colocam, voluntaria ou
involuntariamente, informacdes pessoais, fotografias e dados pessoais em blogs, redes sociais e noutros
locais na Internet, sendo que o grande desafio que se coloca a privacidade reside no facto de que grande
parte da informacdo que € colocada nas redes socais resulta da iniciativa do préprio utilizador e baseada no
seu consentimento. ”

"0s dados pessoais publicados nos sitios de redes sociais podem ser utilizados por terceiros para uma
grande variedade de fins, inclusive com objectivos comerciais, € podem apresentar riscos graves, como o
roubo de identidade, prejuizos financeiros, perda de oportunidades de negécios ou de emprego.

8Danilo DONEDA, Da Privacidade a protegdo de dados pessoais, Renovar, 1%edigdo, 2006, pp. 22 € ss.
811dem.
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podem ser agentes publicitdrios ou entdo empresas que desenvolvem determinados tipos
de software e programas informaéticos. Este modelo de negdcio acaba por ameacar ainda
mais a privacidade dos utilizadores porque para além de ndo terem a no¢do exata do
alcance das suas publicacdes tém de se preocupar, ndo s6 com os destinatdrios das
mesmas, como também com terceiros que mostrem interesse no tratamento dos seus

dados pessoais para proveito préprio.®?

Como refere MARIA REGINA REDINHA, referindo-se as redes sociais “a
controvérsia em torno deste fendémeno de propor¢des crescentes tem-se centrado,
sobretudo, nas questdes de privacidade, ou melhor, no grau de reserva dos dados

fornecidos pelos utilizadores e na prépria seguranca da rede face a intrusdes ilicitas™3 84,

Um outro problema, ndo menos importante daqueles que fomos enunciando, prende-

. ~ 85 . .
se com a enorme descontextualizacdao®™ que pode surgir quanto aos dados pessoais. A
informacdo que € colocada nas redes sociais resulta da vontade dos seus utilizadores, isto
€, sdo eles proprios que disponibilizam os mais diversos dados pessoais (sendo que muitas

vezes nao tém a no¢do exata de quem vai ter acesso a esses dados). Ora, com o recurso a

82Como refere Francisco Rui CADIMA, O facebook, as redes sociais e o Direito ao Esquecimento, in Revista
Media & Jornalismo, vol. 12 N°1, 2013, pp. 207 “A questdo ¢ se, de facto, algum dia esse “pequeno
aborrecimento” de termos publicidade e invasdo de privacidade nas redes sociais, se converterd no desejo
de migrar para uma internet mais segura, porventura mais perfeita, com melhores aplicacdes, mas paga. E
um tema conhecido da era dos media, que realmente teve consequéncias: hoje, o sistema free-fo-air mostra
claramente que ja teve dias melhores. E essa inversdo da TV gratuita para a “pay TV” é um facto, em plena
era da Net... Sinal de que nada esta seguro, portanto, Muito menos os nossos dados, entregues a algoritmos
e estratégias comerciais que nos sao absolutamente estranhas.”

83Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia laboral, ob. cit., pp. 34.

8 Neste sentido parece-nos oportuno referir o discurso, que consideramos interessantissimo, de Ilse Aigner
(Ministra do Consumo na Alemanha) que apds apagar a sua conta na rede social facebook referiu que
“qualquer pessoa que adira a uma rede social deve saber que ¢ um modelo de negocio. O servigo ndo ¢é
gratuito. Nos, utilizadores pagamos por isso com os nossos dados pessoais”.

8Como refere Teresa Coelho MOREIRA, As novas tecnologias de informagdo e comunicagéo e o poder
electrénico do empregador, in Estudos de Direito do Trabalho..., ob., cit., pp. 13, “a informagdo, mesmo
a mais pessoal, circula de forma muito rapida, em muito maior quantidade e através de muitos meios mais
sujeitos do que em qualquer outra época, aumentando o perigo da sua descontextualizagdo” No mesmo
sentido, José Vitor MALHEIROS, Um Mundo de Coisas a Esconder, in Forum de Proteccdo de Dados
Pessoais, ob., cit., pp. 15, “Transplantar a informago pessoal de um contexto para outro, de um tempo para
outro, de um grupo para outro, foi algo que a Internet tornou constante. Porque a informacgao que se partilha
nas redes sociais online é informacio pessoal (quem sou, onde nasci, com quem namoro, como se chama o
meu pai, onde passo férias, de que miisica gosto, onde estou neste momento e com quem € porqué) e porque
toda essa informacao, colhida em diferentes momentos, na companhia de diferentes pessoas, em diferentes
contextos, é depois colocada num mesmo espago onde fica para sempre, a mercé dos futuros utilizadores
que ndo sabemos quem serdo. E assim que o nosso patrdo acede as fotografias da bebedeira que apanhamos
em Porto Covo e fica a saber em que partido votdmos nas dltimas (e provavelmente também nas préximas)
eleicdes. E assim que uma pessoa minimamente interessada que se dé ao trabalho fica a saber praticamente
tudo sobre nos, esse conjunto de informagdes “publicas” que, devidamente articuladas fazem um
detalhadissimo “retrato privado” da nossa vida.”
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essa informacao podem ser criados verdadeiros perfis como se de um clone de o utilizador
se tratasse: para além de dados como o nome, a idade, a data de nascimento, a morada ou
a profissdo, qualquer utilizador pode ter acesso a informagdes relativas a vida amorosa,
sexual, social ou profissional de quem estd a pesquisar. Para além de todas essas
informacodes € frequente encontrar nos perfis dos utilizadores, relatos dos mais diversos
episddios do dia-a-dia, que tanto podem dizer respeito a um simples acontecimento
ocorrido nos transportes publicos ou numa viagem, que a partida ndo terdo qualquer
repercussdo negativa, como também a acontecimentos ocorridos no local de trabalho,
nomeadamente o relato de quezilias profissionais, que uma vez retirado do contexto em
que surgiu pode ter consequéncias estrondosamente negativas na relacdo de trabalho.
Ademais, este tipo de ameacas, inicia-se desde logo na fase de acesso ao emprego®® onde
tem sido pratica frequente entre as empresas a pesquisa de perfis nas redes sociais dos
potenciais trabalhadores, a fim de se verificar aquilo que ndo pode ser verificado ou
perguntado na entrevista de emprego. A partir dessa verificacdo as informacdes retiradas
podem ser interpretadas de forma errada, no sentido em que a pessoa que leva a cabo essa
pesquisa ndo sabe os concretos factos e contextos em que tais informacOes foram

colocadas.

Deste modo, e como ja se foi referindo as ameacas a privacidade sdo muitas e com

87 ¢ 0 direito a protecdo de dados pessoais

tendéncia para serem cada vez mais € maiores
encara na sua génese a dificil tarefa de conciliar dois interesses e direitos fundamentais:
o direito a privacidade e reserva da vida intima e privada e o direito a liberdade e

circulagio de informagao®®.

8Iremos desenvolver este tema no ponto 3.7.

8Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, Almedina, 2005,
pp. 19, realga a ideia de que “(...) hoje as ameacas a privacidade advém da revolugdo provocada pelas
possibilidades abertas através do tratamento autonomizado dos dados pessoais, que permite que sejamos
“perseguidos” durante todo o dia, e nos transformou em “pessoas electronicas, encerradas num mundo de
vidro.”

8Conforme se pode ler no considerando n°4 do Regulamento 679/2016, “O tratamento dos dados pessoais
devera ser concebido para servir as pessoas. O direito a protecdo de dados pessoais ndo € absoluto; deve
ser considerado em relag@o a sua fun¢do na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamentais,
em conformidade com o principio da proporcionalidade. O presente regulamento respeita todos os direitos
fundamentais e observa as liberdade e os principios reconhecidos na Carta, consagrados nos Tratados,
nomeadamente o respeito pela vida privada e familiar, pelo domicilio e pelas comunicacdes, a prote¢ao dos
dados pessoais, a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, a liberdade de expressdo e de
informagao, a liberdade de empresa, o direito a a¢do e a um tribunal imparcial, e a diversidade cultural,
religiosa e linguistica.”
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3.2 Dados Pessoais

A convengdo n° 108 do Conselho da Europa foi um dos primeiros diplomas a tratar
da questdo da prote¢ao de dados pessoais. O art. 2°, al. a), define dados de cardcter
pessoal como ‘“qualquer informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
suscetivel de identificacao (titular de dados) ”. Todavia, a convenc¢@o nao apresentou uma
definicdo ou noc¢do para aquilo que se deveria entender por pessoa “identificada ou
suscetivel de identificacdo”, pelo que surgiram algumas dificuldades de interpretacio
deste conceito. Anos mais tarde, em 1995, surgiu a diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho que acabou por nos oferecer, colmatando a lacuna, uma
interpretacdo do referido conceito. Assim, e apesar da no¢ao de dados pessoais ser igual
para os dois diplomas, esta dltima desenvolve o conceito de “pessoa identificada ou
suscetivel de identificacdo”, acrescentando na al. a) do art. 2° que “é todo aquele que
possa ser identificado direta ou indiretamente, nomeadamente, por referéncia a um
nimero de identificacdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,

(...), cultural ou social”.

No ordenamento juridico portugués, o regime de proteccdo de dados pessoais
encontra-se previsto e regulado na lei n° 67/98 de 26 de Outubro (que resultou da
transposi¢do da Directiva 95/46/CE, agora revogada pelo regulamento 2016/679). E é
com recurso a lei que conseguimos identificar o que constitui um dado pessoal. De uma
forma geral, podemos afirmar que se trata de um qualquer tipo de informacdo que possa
ser associada a uma pessoa. Essa pessoa terd de ser uma pessoa singular, por forca da lei
as pessoas coletivas nao sdo abrangidas pelo regulamento, e terd, necessariamente, de ser
identificada ou identificavel. Neste sentido seguimos de perto as palavras de CATARINA
SARMENTO E CASTRO® ao definir dados pessoais como “qualquer informacio, de
qualquer natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo som e imagem,
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”. Importante para a
delimitagdo deste conceito foi o Ac. do Tribunal de Justi¢a das comunidades (atual TJUE)
de 6 de Novembro de 2003%°, concluiu o tribunal que “ o conceito de «dados pessoais»
utilizado no art. 3.°, n°1 da Directiva 95/46/CE engloba, de acordo com a defini¢ao

constante do art. 2.°, al. a), do mesmo diploma, “qualquer informagdo relativa a uma

8Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, ob., Cit, pp. 70 e
ss.
NIbidem, pp. 71.
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pessoa singular identificada ou identificavel”. Este conceito abrange, seguramente, o
nome de uma pessoa a par do seu contacto telefénico ou de informagdes relativas as suas
condic¢des de trabalho ou aos seus passatempos.” Pelo que, ndo serdo considerados dados

pessoais aqueles que nao possibilitem identificar uma pessoa em concreto.

Na categoria de dados pessoais temos de incluir, ainda, os dados que possam ser
associados a uma pessoa com recurso a instrumentos técnicos de um terceiro e os dados
pessoais sensiveis’!. Quanto aos primeiros e como refere CATARINA SARMENTO E
CASTRO? “parece dever entender-se que sdo identificdveis, ndo apenas aqueles que o
proprio titular possa, pelos seus meios identificar, mas que possa identificar, ainda que
seja, com recurso a meios de que disponha um terceiro”, ¢ neste dominio que

enquadramos os dados pessoais tratados ao nivel das comunicacdes que se estabelecem

online, como o endereco IP.

Ainda ao nivel dos segundos, a lei oferece-lhes uma protecdo especial no sentido em
que o seu tratamento, dado a sua natureza, pode colocar em causa, ainda mais, a
privacidade dos seus titulares. Deste tipo de dados fazem parte os dados genéticos, os
dados biométricos ou os dados que digam respeito a filosofias ou convic¢des religiosas,
a titulo de exemplo. Os mesmos encontram-se consagrados quer na CRP, no art.® 35 n°3,
quer no novo RGPD, no art. 9° n° 1, onde se estipula que “E proibido o tratamento de
dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convic¢des
religiosas ou filos6ficas, ou a filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados
genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados
relativos a saude ou dados relativos a vida sexual ou orientagdo sexual de uma pessoa.”

z

Assim nestes casos a regra € a da proibicdo do seu tratamento, existindo contudo

determinadas excecdes previstas na lei®® %4,

°Para mais desenvolvimento vd., entre outros, Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica,
Privacidade e Dados Pessoais pp. 88-100; Cristina QUEIROZ, A protecgdo constitucional da recolha e
tratamento de dados pessoais in Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao professor Doutor
Inocéncio Galvdo Telles, Almedina, 2007, pp. 315 e ss;

92Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, ob. cit., pp. 88.
930 mesmo é confirmado pelo Ac. do Tribunal das Comunidades Europeias, Dados sensiveis — acérdio -
«1. Os Estados-Membros proibirdo o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica,
as opinides politicas, as convicc¢des religiosas ou filoséficas, a filiagdo sindical, bem como o tratamento de
dados relativos a satide e a vida sexual.

%No novo regulamento nfio se vislumbram qualquer tipo de alteragdes quanto & nocdo desta categoria em
concreto. Assim, tal como refere o considerando n° 10 do regulamento “O presente regulamento também
d4 aos Estados-Membros margem de manobra para especificarem as suas regras, inclusive em matéria de
tratamento de categorias especiais de dados pessoais («dados sensiveis»). Nessa medida, o presente
regulamento ndo exclui o direito dos Estados-Membros que define as circunstincias de situacdes

50



Optamos por seguir, na delimitacio do conceito de dados pessoais, as definicdes
constantes na diretiva 95/46/CE, visto que no novo RGPD® o conceito de dados pessoais
¢ entendido como “qualquer informacao relativa a um titular de dados” concretizando o
que pode ser entendido por titular de dados. Pelo que, com a nova regulamentacdo ndo
existiu uma alteracao da nog¢ao de dados pessoais, mas tdo-somente uma inovagao quanto
a apresentagdo, que se revela agora mais simplificada, dos conceitos em causa. Nao
obstante, o conjunto de defini¢cdes € mais alargado com o novo regulamento do que com
a anterior diretiva. Na verdade, aparecem novos conceitos e novas defini¢des que
revelam, desde logo, as novas formas de protecdo e regulagdo dos dados pessoais. Assim,
e a titulo de exemplo, temos como novo conceito a definigcdo de perfis, que de acordo com
o mesmo regulamento diz respeito a “qualquer forma de tratamento automatizado de
dados pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspetos
pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos
relacionados com o seu desempenho profissional, a sua situagdo econdémica, satde,
preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizacdio ou
deslocagdes;” Ou ainda, o conceito de Pseudonimizagio, entendido como “o tratamento
de dados pessoais de forma que deixem de poder ser atribuidos a um titular de dados
especifico sem recorrer a informagdes suplementares, desde que essas informacdes
suplementares sejam mantidas separadamente e sujeitas a medidas técnicas e
organizativas para assegurar que os dados pessoais ndo possam ser atribuidos a uma
pessoa singular identificada ou identificdvel;” Tal como encontramos a consagracio de
conceitos como estabelecimento principal; representante; empresa e tratamentos
transfronteiricos, que revelam, desde logo, um dos objetivos principais deste novo
regulamento: uma maior e mais concisa prote¢do ao tratamento de dados fora do ambito

da UE.

especificas de tratamento, incluindo a determinacao mais precisa das condi¢des em que € licito o tratamento
de dados pessoais.”

%Relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre
circulag@o desses dados (regulamento geral sobre a protecdo de dados).
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3.3 Protecao conferida aos dados pessoais: a autodeterminagdo informativa

A CRP foi o primeiro dispositivo legal a consagrar o direito a prote¢do de dados
pessoais96 e tal direito, a autodeterminagao informativa®’, resulta, desde logo, do direito
a reserva da intimidade da vida privada. Trata-se de um direito que se circunscreve ao
lado mais genérico da privacidade, ou seja, €, por assim dizer, mais amplo do que o
conceito de intimidade. Como nos ensina TERESA COELHO MOREIRA® este direito
nao se circunscreve “ao lado mais sagrado e irredutivel de uma pessoa”, e caracteriza-se,
no seu nucleo essencial, por ser um direito de informacao, isto €, dos titulares dos dados
pessoais conhecerem e controlarem todas as informacdes que lhe digam respeito. E sem
mais, um direito de defesa para a preservacdo da identidade e de protecdo contra o
tratamento ilicito dos dados. Por estar consagrado na CRP, € um direito que goza de uma
protecdo especial, em relacdo aos demais, no sentido em que se encontra inserido nos
denominados direitos, liberdades e garantias, que por serem assim designados e
caraterizados sdo-lhes atribuidas determinadas qualidades e prerrogativas®. Atualmente
encontramos este direito no art. 35° da CRP sob a epigrafe Utilizagdo da informdtica.
Somos de querer que o nome que lhe foi dado ndo carateriza a essencialidade do mesmo,
uma vez que este direito ndo se refere apenas a dados informatizados, mas também a

dados que nio estdo informatizados!'® 10!

. Da sua andlise constatamos que o legislador
ndo se limitou a fazer uma referéncia genérica, isto €, ndo se limitou apenas e s0 a cria-lo
como também a concretiza-lo, densificando-o. Mas o que é e em que consiste este direito?
De uma forma geral, encontramos a resposta no n°l que refere “todos os cidadaos t€ém o

direito de acesso aos dados que lhes digam respeito (...)”, da leitura do referido art.

%Para uma contextualizacio acerca do nascimento, desenvolvimento e conjetura atual do direito a
autodeterminacdo informativa, vd., Joaquim De Seabra LOPES, O artigo 35° da Constitui¢do: Da génese a
atualidade e ao futuro previsivel, in, Forum de Protec¢do de Dados, n°2, 2016, semestral, Comissio
Nacional de Protecdo de Dados, pp. 13-49.

9TPara Luis Filipe ANTUNES, A Privacidade no mundo conectado da internet das coisas, in Férum de
Protecgdo de Dados, ob. cit, pp. 52 “A autodeterminacdo informacional € a capacidade, ou o direito, que
cada individuo tem de controlar a sua exposicao na sociedade e, por esse meio, garantir a sua privacidade.
E um direito intangivel: o direito a permanecer isolado; o direito a permanecer anénimo; o direito a controlar
com quem, quando, onde e como partilhar informagdo pessoal; essencialmente é um direito fundamental
intrinseco ao ser humano.”

%Teresa Coelho MOREIRA, in A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informacdo e
Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electronico do empregador, ob.
cit, pp. 295.

PVd., neste sentido o art. 17° e 18° da CRP.

1A partir da revisdo constitucional de 1997 passou a abranger também os dados nio automatizados.
191Como referem Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada,
Almedina, 2014, pp. 550 “A epigrafe do artigo - «utiliza¢do da informatica» - estd longe de revelar o Ambito
de protecdo das normas ou segmentos nele contido.”
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concluimos que este direito consiste essencialmente no direito de acesso aos dados
pessoais pelos seus titulares e consequentemente na protecdo dos mesmos perante um
possivel tratamento. Consideramos, a par com outros autores, que este ¢ um direito
constituido por varios direitos fundamentais. Na perspetiva de GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA '? estamos “perante um conjunto de direitos fundamentais em matéria
de defesa contra o tratamento informatico de dados pessoais”. E de acordo com os
mesmos autores a protecdo acima referenciada desenvolve-se de acordo com trés direitos.
Em primeiro lugar, num direito de acesso aregistos informéticos; Em segundo lugar, num

direito ao sigilo. E em terceiro lugar, num direito ao ndo tratamento de determinados

dados.

Dado que estamos a falar de um conjunto alargado de direitos que funcionam ao lado
uns dos outros e ligados entre si existem autores que se referem ao direito de protecdo de
dados como sendo, como j4 referimos, um direito a autodeterminag@o informativa, que
resulta do direito geral de privacidade. O direito geral de privacidade contém deste modo
um direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e um direito a informacao sobre
os dados que estdo ou nio acessiveis. Nas palavras d¢ TERESA COELHO MOREIRA %
“com este novo direito fundamental toda a pessoa tem o direito de preservar a sua
identidade, controlando a revelagdo e o uso dos dados que lhe dizem respeito e
protegendo-se perante a capacidade ilimitada de arquivé-los, relaciona-los e transmiti-los
(...). Considerando, ainda, a autora que a lei confere aos titulares um conjunto vasto de

instrumentos que lhe permitem proteger esse direito.

Importa neste sentido proceder a uma anélise, ainda que breve, sobre o direito em
questdo. O art. 35° n°1 da CRP pode ser dividido em varios direitos fundamentais.
Seguiremos de perto a divisdo apresentada por CATARINA SARMENTO E CASTRO!*
ao considerar, que o normativo em andlise consagra, em primeiro lugar, um direito de
acesso aos dados pessoais. Quanto a este ponto ja fomos referindo que se prende
essencialmente com a faculdade que € reconhecida aos cidaddos de terem acesso e

obterem informacdes sobre dados pessoais que lhe digam respeito, quer junto de

entidades publicas ou privadas. Em segundo lugar, prevé um direito de retificacdo ou

1927bidem, pp. 551 e ss.

1%3Teresa Coelho MOREIRA, in A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informagdo e
Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do empregador, ob.
cit, pp. 295.

1%4Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, ob. cit., pp 31 e
ss.
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atualizacdo desses dados, o que se revela essencial no sentido em que, por um lado os
dados pessoais ndo sdo estiticos'® e por outro, o perigo da descontextualizacio é real e
pode prejudicar de forma gravosa o seu titular. Em terceiro lugar, o direito a eliminagdo
dos dados que comporta duas finalidades: a elimina¢do de dados que estejam errados e/ou
a eliminagdo de dados que, por forca da lei, ndo podem ser alvo de qualquer tipo de
tratamento. Por fim, a autora distingue um direito ao conhecimento das finalidades de
tratamento, que se afigura, na nossa perspetiva, essencial, pois o direito a
autodetermina¢do em geral ndo se prende s6 e apenas com o acesso aos dados, como
também, e sobretudo, ao conhecimento das finalidades que se pretendem levar a cabo

com o seu tratamento, sendo talvez a sua componente mais importante.

Por sua vez o n° 2 delega na lei ordindria um conjunto de tarefas de regulamentacao,
a defini¢do de dados pessoais; as condigdes aplicdveis ao seu tratamento; as garantias de
protecdo; e ainda a criacdo de uma entidade administrativa dotada de independéncia que
garanta essa protecdo. Entre nds essa entidade é a CNPD, criada pela lei 67/98 de 26 de
Outubro. Para além disso, o art. 35° elenca um conjunto de proibi¢des relativas ao
tratamento de dados. Essas proibi¢Oes encontram-se estipuladas nos nimeros 3,4 e 5 e
dizem respeito a proibi¢do de tratamento de dados considerados sensiveis; a proibi¢cao de
acesso a dados pessoais de terceiros; e a proibicao de atribuicdo de um numero nacional

anico aos cidadaos.

No ordenamento juridico portugués € a lei 67/98 que da vida ao art. 35°. E ai
encontramos vdrios aspetos essenciais de regulamentacdo. Todavia, prevé-se com a
aprovacao do novo RGPD, diretamente aplicavel no nosso ordenamento juridico, que
alguns aspetos de regulamentacdo sejam alterados. Deve, no entanto, dizer-se que o
legislador portugués, no passado, ndo introduziu inovacdes passiveis de serem aqui
salientadas ou alteragdes considerdveis face a diretiva 95/46/CE, adotando uma posi¢cao
algo passiva na andlise e regulamentacdo destas questdes. Porém, tendo em conta a
recente aprovagdo do novo RGPD prevé-se que o legislador assuma uma posi¢do
diferente e adapte a diretiva, nas questdes que estao na sua disponibilidade, de uma forma

mais intensa e inovadora.

1950s dados pessoais ndo sdo estaticos na medida em que podem ser “transportados” ou transmitidos em
diversos ambitos e contextos.
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Em termos de direito da UE, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa foi criada
uma base juridica Uinica quanto a esta matéria, com a introdugao do art.” 16 do TFUE que
no seu n° 1 estabelece, “todas as pessoas t€ém direito a protecdo dos dados de caracter
pessoal que lhes digam respeito”, o referido tratado investiu a carta dos direitos
fundamentais da UE de efeito juridico vinculativo e nessa medida o art. 8° estabelece que
“Todas as pessoas tém direito a protec¢do dos dados de cardcter pessoal que lhes digam

respeito”, ¢ um direito fundamental para todos os estados-membro.

3.4 O tratamento de dados pessoais na Internet: o caso especial das redes

sociais

De acordo com o art. 4° n°2 do novo RGPD constitui tratamento de dados pessoais
“uma operacdo ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre
conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como
a recolha, o registo, a organizagcdo, a estruturacdo, a conservacdo, a adaptacdo ou
alteracdo, a recuperacgdo, a consulta, a utilizacao, a divulgagdo por transmissao, difusdo
ou qualquer outra forma de disponibiliza¢cdo, a comparacdo ou interconexao, a limitacao,
o apagamento ou a destruicdo;” O tratamento de dados pessoais tem hoje uma forte
incidéncia nas redes de comunicacdo aberta, ou seja, na internet, nomeadamente nas redes
sociais. A recolha de dados é, de todo o conjunto de operacdes enunciado no art. 4 n°2, a

operacdo frequentemente utilizada pelos clientes das redes sociais.

Como ja tivemos oportunidade de referir os utilizadores das redes sociais constituem
preciosos recursos econdmicos no sentido em que ao disponibilizaram nos seus perfis um
conjunto alargado de dados pessoais tornam-se presas faceis para todos aqueles
(terceiros) que pretendam ter acesso aos seus dados. Os ferceiros podem ter multiplos
objetivos com o tratamento de dados (marketing, empresariais, comerciais, entre outros)
0 que pode representar riscos graves para os utilizadores. Deste modo e tendo em conta
que as redes sociais “geram grande parte das suas receitas através da publicidade” que é
apresentada em conjunto com as paginas web criadas e visualizadas pelos utilizadores.
Os utilizadores que afixam grandes quantidades de informagdo sobre os seus interesses

nos respetivos perfis proporcionam um mercado selecionado para os anunciantes que
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pretendam colocar anuncios orientados com base nessa informagdo” 106 torna-se

necessdario que seja adotado um conjunto de regras que clarifiquem a protecao dos dados
pessoais nestes sistemas, como novas solucdes juridicas que permitam as pessoas
controlarem os seus dados. Partindo do parecer do Grupo do artigo 29° da Diretiva
95/46/CE'"" e das ideias apontadas por LUIS FILIPE ANTUNES'® parece-nos que
deverdo ser clarificados e regularizados alguns aspetos essenciais. Em primeiro lugar, o
consentimento. O consentimento, de acordo com o novo RGPD, traduz-se numa
“manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos
dados aceita, mediante declaragc@o ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que
lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento;”, nas redes sociais tal consentimento €
obtido pelas denominadas politicas de privacidade que ndo raras vezes se apresentam em
textos e clausulas de dificil compreensdo. Deste modo, defendemos que todas as redes
sociais devem possuir um conjunto de mecanismos que permitam ao utilizador definir o
grau de privacidade que pretende conferir ao seu perfil, como também um conjunto de
mecanismos que permitam, de forma simples e transparente, demonstrar ao utilizador de
que forma podem ser recolhidas e tratadas todas as informacdes. Entendemos que s6 dessa
forma o consentimento pode ser dado de forma livre e esclarecedora. Ademais, todos os
utilizadores devem ter o controlo total sobre os seus dados pessoais. Este controlo diz
respeito ndo s6 ao poder de informacdo sobre os dados mas sobretudo ao poder de
requerer a sua eliminagdo, tendo para isso de serem criadas ferramentas que tornem
efetivas essas eliminacdes. Neste sentido, 0 novo RGPD vem colmatar a lacuna existente
a este nivel. Para além disso, devem ser adotadas mediadas para os casos em que o
utilizador deu o seu consentimento para o tratamento de dados, mas o responsavel pelo
tratamento decide usar as informacdes recolhidas para fins diferentes. No caso das redes
sociais, os responsdveis pelo tratamento s@o os fornecedores das redes sociais, no dambito
do novo RGPD. E sdo eles que fornecem todos os meios necessarios para o tratamento e
para a gestdo dos utilizadores. Podem, ainda, ser responsdveis os fornecedores de

aplicacdes das redes sociais, quando tais aplica¢des funcionem simultaneamente com as

19 Parecer 5/2009 sobre as redes socais em linha elaborado em Bruxelas a 12 de Junho de 2009, pp. 5.,
disponivel em http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2009/wp163 pt.pdf.

07T dem;

19%8_ufs Filipe ANTUNES, A Privacidade no mundo conectado da internet das coisas, ob. cit., pp. 56 € ss.
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redes sociais. Para além disso, o tratamento de dados que seja realizado pelos proprios

utilizadores enquadra-se na maioria dos casos na denominada isengdo doméstica'®.

Outro aspeto essencial e que vem estipulado no novo RGPD prende-se com a
Pseudonimizacdo, que consiste no tratamento de dados pessoais “de forma que deixem
de poder ser atribuidos a um titular de dados especifico sem recorrer a informacdes
suplementares, desde que essas informagdes suplementares sejam mantidas
separadamente e sujeitas a medidas técnicas e organizativas para assegurar que os dados
pessoais ndo possam ser atribuidos a uma pessoa singular identificada ou

17’110

identificave , 0 que se revela bastante importante na protec¢cdo dos dados pessoais.

3.5 O novo Regulamento: A consagraciao do Direito ao Esquecimento

O novo RGPD introduziu diversas inovagdes que se ligam, essencialmente, ao reforco
da protecao dos dados pessoais, nomeadamente, a uma maior regulamentacao dos dados
transfronteiricos, a ado¢ao de principios de transparéncia, e de uma forte componente
sancionatdria quando o tratamento de dados seja ilicito. Todavia, a principal inovagao,
que a nossa ver merece ser destacada, prende-se com o direito ao esquecimento. De facto,
aos vdrios problemas que fomos enunciado relativamente a matéria de dados pessoais, ja
ndo fossem eles graves, acresce-lhes uma outra dimensdo que os torna merecedores de
uma atenc¢do redobrada por parte dos varios organismos, que se prende com o facto de os
sistemas informdticos possuirem uma capacidade ilimitada de retencdo de dados que
perduram ao longo do tempo. Como refere TERESA COELHO MOREIRA'!!, “os
sistemas informadticos ndo esquecem, sendo capazes de acumular informacdo quase de

112

modo ilimitado”. O direito ao esquecimento’ '~ ou entdo, como € designado pelo

1%Para desenvolvimentos acerca da isengcdo doméstica, vd. Catarina Sarmento E CASTRO, Direito da
Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, pp. 115-117.

10 Art. 4° n° 5 do Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016
relativo a protecdo das pessoas singulares.

MTeresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online:
algumas questoes, ob. Cit, pp. 46.

112A primeira formulagio do Direito ao Esquecimento liga-se ao dominio do Direito Penal. Para Francisco
Rui CADIMA, O facebook, as redes sociais e o Direito ao Esquecimento, ob. cit, pp. 177, o direito ao
esquecimento diz respeito “ao controlo da nossa pegada digital, por parte do proprio utilizador e néo pelo
algoritmo de uma qualquer rede social.” No mesmo sentido Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos
trabalhadores e a utilizagdo das redes sociais online: algumas questées, ob. cit., pp. 60, o direito ao
esquecimento encara na sua génese a possibilidade do titular de dados controlar a sua disponibilizacdo
online.

57



regulamento 2016/679, o Direito ao apagamento de dados «Direito a ser esquecido» é
um direito com uma basta tradi¢do histérica e amplamente analisado e discutido em
diversos ordenamentos juridicos, mas que até aos dias de hoje ndo tinha uma consagragao
efetiva na lei. Contudo, com a aprovacdo do Regulamento 2016/679 de 27 de Abril
consagrou-se, finalmente, o direito ao esquecimento, o que da nossa parte merece um
grande aplauso. O direito ao esquecimento propde-se ser um direito de defesa e de
controlo de dados pessoais, possibilitando o utilizador, no caso das redes sociais, de
fiscalizar e controlar todos os dados que estdo disponibilizados online. Deste modo, os
responsdveis pelo tratamento de dados tém de proceder ao seu apagamento sempre que o
utilizador cancele o servico, e ndo apenas desativar esses dados mantendo-os em

hibernagdo até que sejam novamente necessarios.

Dispde o considerando n° 65 do RGPD que “os titulares dos dados deverao ter direito
a que os dados que lhes digam respeito sejam retificados e o «direito a serem esquecidos»
quando a conservagao desses dados violar o presente regulamento ou o direito da Unido
ou dos Estados-Membros aplicdvel ao responsével pelo tratamento.” E no art. 17° que tal
direito se encontra expressamente consagrado!!'>. O legislador optou, na densificacdo
deste direito, por enunciar os casos em que o titular de dados pode exigir ao responsavel

pelo tratamento o seu apagamento (art. 17° n° 1) impondo (no n° 3 do mesmo art®) os

3Dispde o art. 17° do RGPD: 1. O titular tem o direito de obter do responsével pelo tratamento o
apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigagdo de apagar os dados
pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento;
b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos do artigo 6° n° 1,
alinea a), ou do artigo 9°, n° 2, alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido tratamento;
c) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21°, n° 1, e n@o existem interesses legitimos
prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21°, n°
2; d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente; e) Os dados pessoais t€m de ser apagados para o
cumprimento de uma obrigacdo juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o
responsavel pelo tratamento esteja sujeito; f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de
servicos da sociedade da informag@o referida no artigo 8°, n° 1. 2.Quando o responsavel pelo tratamento
tiver tornado publicos os dados pessoais e for obrigado a apagd-los nos termos do n° 1, toma as medidas
que forem razodveis, incluindo de cardter técnico, tendo em consideragdo a tecnologia disponivel e os custos
da sua aplicagdo, para informar os responsaveis pelo tratamento efetivo dos dados pessoais de que o titular
dos dados lhes solicitou o apagamento das ligacdes para esses dados pessoais, bem como das cdpias ou
reproducgdes dos mesmos. 3.0s n.° 1 e 2 ndo se aplicam na medida em que o tratamento se revele necessdrio:
a) Ao exercicio da liberdade de expressao e de informagdo; b)Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que
exija o tratamento prevista pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsdvel esteja
sujeito, ao exercicio de funcdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esteja
investido o responsdvel pelo tratamento; ¢) Por motivos de interesse publico no dominio da satide publica,
nos termos do artigo 9°, n° 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9°, n° 3; d) Para fins de arquivo de interesse
publico, para fins de investiga¢do cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, nos termos do artigo 89°,
n° 1, na medida em que o direito referido no n° 1 seja suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar
gravemente a obten¢@o dos objetivos desse tratamento; ou e) Para efeitos de declaragdo, exercicio ou defesa
de um direito num processo judicial.
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limites que lhe sao impostos, ou seja, os casos em que nao € possivel exigir o apagamento.
Neste sentido, podera ser exigido o pagamento, por exemplo, quando os dados pessoais
deixam de ser necessdarios para a finalidade que motivou a sua recolha e tratamento (al.
a), quando o titular de dados retira o seu consentimento (al. b) ou entdo quando o
tratamento seja ilicito (al. d); Por sua vez no n° 2 encontramos os casos em que tal
pagamento ndo poderd ser realizado, nomeadamente, quando se revele necessério ao
exercicio da liberdade de expressdo e informacdo'!'* (al. a) ou por motivos de interesse

publico (al. ¢);'!3

O n° 2 do mesmo art. vem colmatar uma lacuna existente, que se prende com as
situagdes em que o responsdvel pelo tratamento tornou publicos os dados dos utilizadores
e o seu titular exige ao apagamento. Nestes casos o art. estipula que devem ser tomadas
todas as medidas necessérias para que os dados sejam eliminados de forma rapida e eficaz,
incluindo-se nessa eliminagdo todas as cOpias e as reprodugdes dos mesmos. Tal como é
referido no considerando n® 66 ““ Para reforcar o direito a ser esquecido no ambiente por
via eletronica, o ambito do direito ao apagamento deverd ser alargado através da
1mposi¢do ao responsavel pelo tratamento que tenha tornado publicos os dados pessoais
da adog¢do de medidas razodveis, incluindo a aplica¢ao de medidas técnicas, para informar
os responsdveis que estejam a tratar esses dados pessoais de que os titulares dos dados
solicitaram a supressdo de quaisquer ligacdes para esses dados pessoais ou de copias ou
reproducdes dos mesmos. Ao fazé-lo, esse responsdvel pelo tratamento deverd adotar as
medidas que se afigurarem razodveis, tendo em conta a tecnologia disponivel e os meios
ao seu dispor, incluindo medidas técnicas, para informar do pedido do titular dos dados

pessoais os responsdveis que estejam a tratar os dados.”

Quanto a nés, somos da opinido de que o direito em causa ndo pode ser entendido na
perspetiva de eliminacdo total dos dados. Com efeito, defendemos que s6 em

determinados casos pode ser exercido tal direito, nomeadamente nos que constam no n°

14No ordenamento juridico norte-americano este direito tem sido fortemente criticado por limitar o direito
a liberdade de expressao. Vd., para uma reflexao sobre o tema Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos
trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online,, pp. 66-67;

15Tal como estipulado no considerando n° 65 “o prolongamento da conservagio dos dados pessoais devera
ser efetuado de forma licita quando tal se revele necessdrio para o exercicio do direito de liberdade de
expressao e informacgdo, para o cumprimento de uma obriga¢do juridica, para o exercicio de funcdes de
interesse publico ou o exercicio da autoridade publica de que estd investido o responsdvel pelo tratamento,
por razdes de interesse publico no dominio da satde publica, para fins de arquivo de interesse publico, para
fins de investiga¢do cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, ou para efeitos de declara¢do, exercicio
ou defesa de um direito num processo judicial.”
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1 do art. 17°, e somente quanto a eliminag¢do dos dados que tenham sido fornecidos pelos
proprios utilizadores. Deste modo, sempre que existam motivos legitimos para a

conservacdo de dados este direito ndo pode ser acionado.

3.7 Influéncia no processo de recrutamento: breve referéncia'l¢

Sdo vérios os casos demonstrativos de que as formas cada vez mais ousadas de
controlo, de intromissdo na vida privada e de violacdo de direitos de personalidade do
trabalhador t€m inicio cada vez mais cedo, mesmo antes de se iniciar a relacdo de
trabalho. E o caso, por exemplo, de uma estudante a quem foi recusado um estégio por

117 ‘Este e outos

ter uma foto na rede social facebook onde segurava uma garrafa de vodka
casos comegam agora a ganhar mais visibilidade e sdo demonstrativos de que todo o
conteddo que colocamos online pode ter repercussdes negativas na nossa vida social e
profissional. Num recente estudo da Universidade de Ghent, Do They Found You on
Facebook? Facebook profile picture and Hiring chances''® que escolheu como premissa
a foto de perfil numa rede social, conclui-se que os candidatos com uma foto de perfil em
que estivessem completamente vestidos, teriam mais 40% de hipdteses de serem
contratados. Os que na foto de perfil ndo estivessem a sorrir, tinham menos hipéteses de
serem contratados, ainda que apresentassem um perfil abstratamente benéfico. Conclui-
se, ainda, que os candidatos com uma foto de perfil mais atrativa tinham 21% de respostas

mais positivas comparativamente aos que apresentavam uma foto de perfil menos

cuidada.

De facto, tem sido pratica frequente entre as empresas a pesquisa dos perfis, dos

candidatos a emprego, nas mais variadas redes sociais, como forma de obter informacgao

116y/d., para um estudo mais aprofundado em relagdo 4 esfera privada do trabalhador no acesso ao mercado
de trabalho, ainda que ndo diretamente relacionado com as redes sociais, Teresa Coelho MOREIRA, Da
esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, Studia Iuridica 78, Coimbra Editora, 2004,
pps. 147-249.

Exemplo citado por Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizagcéo das redes
sociais online, pp. 70.

"18Stijn BAERT, Do They Found You on Facebook? Facebook profile picture and Hiring chances, in
Discussion Paper Series, Iza, DP, n° 9584, 2015, disponivel em:

Https://www.google.pt/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiugaTi§LbOAh
WCchQKHQJ7BXsQFggeMAA &url=http%3 A%2F %2Fftp.iza.org %2Fdp9584.pdf&usg=AFQjCNHmF
7IQTRHTSEMsCJ8FTkbq580d4A&sig2=Hz301GyDErV6xNCYgCKcRA&cad=rja, consultado no dia
25/04/2016.
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extra sobre a sua vida profissional e pessoal. Como ja referimos, a relagdo de trabalho é
profundamente desigual, e essa desigualdade aumenta exponencialmente na fase de
acesso ao mercado de trabalho, na medida em que € nessa fase que o trabalhador surge

mais fragilizado'"”

acabando por consentir, ainda mais, com eventuais atitudes
discriminatérias por parte da entidade empregadora'?’. Os perfis constituem assim
verdadeiros curriculos, mais atrativos do que os curriculos normais, no sentido em que
contém informacao valiosa sobre aspetos da vida privada do candidato. Na verdade, este
tipo de préticas sempre foi utilizada pelas empresas e as novas tecnologias s6 vieram
conferir uma maior facilidade na sua concretizacdo, nomeadamente através dos perfis das
redes sociais, que consideramos serem o Doppelginger'?!, neste caso, dos candidatos.
Como refere MARIA REGINA REDINHA, “ja ndo ¢ preciso perguntar aquilo que nao
se pode ou ndo se deve perguntar, pois em muitos casos a resposta as questdes
inconvenientes estd dada antes mesmo de a pergunta ser formulada”'??. Ora, o art.° 17 do
CT sob a epigrafe “protecdo de dados pessoais” comeca por nos dizer quais sdo as
informacdes que podem ser pedidas ao candidato, referindo no n° 1 al. a) do mesmo art.®
que o empregador ndo pode exigir ao candidato informagdes que digam respeito “a sua
vida privada” a ndo ser que essas mesmas informagdes sejam essenciais para a execugao
da prestacdo de trabalho. Pelo que, numa dimenséo geral, ao empregador nao € permitida

arecolha e o tratamento de dados intimos e pessoais dos candidatos.

Contudo, a lei de prote¢do de dados pessoais, que por for¢ca do n® 4 do art.° 17 do CT
se aplica a estes casos, permite ao empregador a recolha e tratamento de dados pessoais
dos candidatos, pelo que nao serd ilicito a recolha destes dados, desde que o acesso se
faca por meio de praticas que nio violem o direito a privacidade. Essas préticas serdao
licitas sempre que, por exemplo, a informagdo € obtida numa rede social aberta, em que
o utilizador disponibilizou todo o tipo de informacdes sem qualquer caracter de restrigao.
Nestes casos ndo existird qualquer tipo de expetativa de privacidade e por essa razao pode

depreender-se que o proprio candidato consentiu com a recolha e tratamento de dados.

"9Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais
online, ob. cit. pp. 68 “¢é na fase de acesso ao emprego que o trabalhador-candidato se encontra mais
fragilizado ja que é nessa altura que a desigualdade real mais se evidencia.”

120Como refere Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit. pp.36 “A montante da
constituicdo da relacdo de trabalho, os riscos, resumem-se, no essencial, a uma possibilidade de
discriminacdo, autoalimentada pelo candidato ao emprego. No mesmo sentido, Teresa Coelho MOREIRA, A
privacidade dos trabalhadores e a utiliza¢do das redes sociais online pp. 68.

121 Alusdo a figura mitica Alema.

122Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit. pp. 37.
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Assim sendo, o que se discute nestes casos de apropriacdo de informagdes privadas dos
candidatos nas redes sociais ndo € tanto a forma como foram obtidas as informacdes, mas
sim e sobretudo a interpretacdo que € feita pelo empregador que pode, por exemplo, optar
por ndo contratar um candidato por um post, ou por uma fotografia que visualizou e que

considerou merecedora de uma reprovacdo.

O caso muda de figura quando a rede social a qual o empregador acedeu € privada.
Aqui ndo serd licita a recolha de dados. Neste sentido seguimos as palavras de TERESA
COELHO MOREIRA '? a0 entender que se o candidatou optou por configurar o seu perfil
como privado é porque tem uma expetativa legitima de privacidade e nesse sentido a
entidade empregadora ao aceder ao perfil estard a violar a privacidade e intimidade do
mesmo. A autora chama ainda a atencdo para as técnicas cada vez mais ousadas levadas
a cabo pelas empresas, realcando-se entre outras, a falsificacdo de perfis, o pedido de
palavras passe aos candidatos, a coacdo moral para os candidatos se tornarem “amigos”
do empregador na rede social ou até mesmo o recurso aos trabalhadores da empresa com

o intuito de se fazerem “amigos” do candidato.

Todavia, e mesmo que ndo exista, ainda, um contrato de trabalho “existe ja uma
relacdo efetiva entre as partes, relacdo essa que tem efeitos juridicos proprios e justifica

que entre elas nascam deveres de conduta honesta, leal e correta”!**

, pelo que ndo é
juridicamente irrelevante a realizacdo de eventuais préticas discriminatérias levadas a
cabo pelo empregador que coloquem em causa os direitos de personalidade do
trabalhador, podendo o mesmo incorrer em responsabilidade pré-contratual nos termos

do art.° 102 do CT.

Mas constituiré tarefa dificil se ndo mesmo impossivel a do candidato provar que foi
alvo de discriminagdo, uma vez que em muitos dos casos ndo tem qualquer tipo de contato

pessoal com o empregador.

123Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizagcdo das redes sociais online, ob.
cit, pp. 78. No mesmo sentido Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit.,, pp. 37.
I24Mariana Fontes da COSTA, O dever pré-contratual de informagdo, in revista FDUP- A 4, 2007, pp. 372.
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CAPITULO III - A RELACAO DE TRABALHO

4. O Contrato de Trabalho'*

E ponto assente que a relagdo de trabalho é, no dominio do direito privado, aquela que
apresenta uma estrutura mais desequilibrada em que os dois sujeitos que dela fazem parte,
empregador e trabalhador, surgem em posi¢cdes qualitativamente e hierarquicamente
distintas'?. O instrumento através do qual esta relacio se materializa é o contrato de
trabalho!?’. A nogio de contrato de trabalho encontra-se plasmada no art. 1552° do CC e
no art. 11° do CT. De acordo com o art.® 1552 do CC o contrato de trabalho ¢ “aquele
pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual
ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direc¢do desta”. Por sua vez o art. 11°
entende que ¢ um contrato “pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribui¢ao,
a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizagdo e sob a
autoridade destas”. Se procedermos a andlise dos artigos mencionados concluimos que

entre eles existem algumas diferencas!?®.

Todavia, ndo consideramos que sejam
diferencas que do ponto de vista pratico sejam relevantes e por essa razao nao nos iremos
debrucgar sobre elas. Assim, recorrendo a estes arts. conseguimos aglomerar um conjunto
de elementos que nos permitem classificar e caraterizar o contrato de trabalho.
Comecemos por referir que para o Direito do Trabalho € apenas importante um
determinado tipo de relacdes. Esse tipo de relacdes serdo todas aquelas em que um
determinado sujeito (trabalhador) presta uma determinada atividade, de forma dependente

e subordinada, por conta e sob a direcdo de outrem mediante uma retribuicdo!'%.

125 vasta a bibliografia referente a caracterizagio do contrato de trabalho. Para um estudo mais
aprofundado sobre o tema vd., entre outros, Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, pps. 291-303;
Jodo Leal AMADO, Contrato de trabalho, pp. 65-89; Maria do Rosdrio Palma RAMALHO, Tratado de Direito
do Trabalho, vol. II, pp. 17-98; Menezes LEITAO, Manual de Direito do trabalho, pp. 407-525; David
FALCAO, Sérgio Terneiro TOMAS, Licdes de direito do trabalho: a relacdo individual de trabalho,
Almedina, 2014, pp. 29-38;

126Essencialmente por forca da subordinagdo juridica. Como refere Jodo Leal AMADO, Contrato de
trabalho, ob. Cit., pp. 21 “A relacdo de trabalho ¢ uma relacdo profundamente assimétrica, isto &,
manifestamente inigualitdria, pois o trabalhador, a mais de, em regra, carecer dos rendimentos do trabalho
para satisfazer as suas necessidades essenciais (dependéncia econdmica), fica sujeito a autoridade e
direc¢do do empregador em tudo o que diz respeito a execugdo do trabalho.”

127Sempre que na presente dissertagio nos referimos a Contrato de Trabalho, estamos a falar em contrato
individual de trabalho.

128V., a propésito, neste ponto em concreto, Jodo Leal AMADO, Contrato de trabalho, pp. 65-67.

12%Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. Cit., pp. 19-33.
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Ora, neste sentido € unanime, em termos doutrinais, a identificagao de trés elementos,
que uma vez conjugados, ddo forma a esta figura contratual. O primeiro elemento diz
respeito a prestacdo de uma atividade «prestagdo de trabalho» que se traduz numa
prestacio de facto positiva e identifica-se, segundo ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES!*, com o objeto do contrato. Constitui, grosso modo, a principal
obrigacio do trabalhador que coloca a disposi¢do de outrem a sua energia'!, no tempo e
local de trabalho acordados, com objetivo de exercer a referida atividade. A mesma tem
de corresponder a um interesse do credor (neste caso o empregador) e obedecer as suas
instrugdes e direcdes. Ainda de acordo com o mesmo autor, no contrato de trabalho “o
que estd em causa € a prépria atividade do trabalhador, que a outra parte organiza e dirige
no sentido de um resultado (...)”'*2. No segundo elemento identificimos a retribuicdo,
que mais ndo é do que a “contrapartida patrimonial da prestacdo”!** levada a cabo pelo
trabalhador. Esta retribuicao, cujo regime se encontra estabelecido no art.® 258° n° 1° CT,
¢ normalmente realizada em dinheiro sem prejuizo de a mesma puder revestir a forma de
retribuicio ndo pecunidria de acordo com o art.° 259 n° 1 CT. Pelo que, sendo o contrato
de trabalho um contrato sinalagmatico, a retribuicdo surge “como o sinalagma entre o

trabalho e o salario.”!3*

Contudo, o principal elemento desta figura contratual é a subordinacdo juridica que,
ndo raras vezes, estd intrinsecamente conectada com a subordina¢do econdmica do
trabalhador. E pois este o terceiro elemento que conjugado com os restantes nos permite
identificar um contrato como sendo de trabalho. De uma forma geral, esta subordinacao
¢ entendida como uma relagdo de dependéncia, em que o empregador dita as regras,
ordens e orientagOes que o trabalhador terd necessariamente de obedecer. Deste modo, é
correto afirmar que este estado de sujei¢do decorre essencialmente do facto de a prestagcao
de trabalho ser realizada no ambito de organizacdo e sob a autoridade do empregador,
constituindo sem margem para didvidas o principal elemento diferenciador entre o

contrato de trabalho e outros contratos e figuras muito préximas dele.

A subordinag¢do juridica ganha forma através do poder diretivo, previsto no art. 97°

do CT, através do qual o empregador adquire legitimidade para emanar instrucdes e

130 Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit. pp. 123.
I3Expressdo utilizada por Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 68.
132 Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 124.

13Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. Cit., pp. 69.

B34 dem.
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direcdes ao trabalhador. E assim, um poder que consiste na conformacio do contrato de
trabalho, através de instrucdes e ordens em relacdo a obrigacdo aceite pelo trabalhador,
assim que se inicia tal contrato. Através dele, o empregador define o modo, o lugar e com
que meios o trabalhador deve executar a sua actividade. Ao trabalhador cabe a obrigacdo
de cumprir todas as ordens e instru¢cdes dando cumprimento ao disposto no art.” 128 CT.
Todavia, o CT consagra limites a este poder estipulando no art.® 128° n°1 al. e) que o
trabalhador tem de “cumprir as ordens e instrucdes do empregador respeitantes a
execucdo ou disciplina do trabalho, bem como a seguranca e satide no trabalho, que nio
sejam contrdrias aos seus direitos ou garantias; Ao referir na dltima parte do artigo “que
ndo sejam contrarias aos seus direitos ou garantias”, quis o legislador acautelar aqueles
casos em que exista um abuso de poder por parte do empregador. Neste sentido a
subordinagdo juridica nao se encontra isenta de qualquer tipo de limites e, pode, aliés,
comportar diferentes formas, tanto podendo “assumir-se como muito extensa ou revelar-
se em moldes mais ténues atendendo a atividade que tem de ser desempenhada pelo

trabalhador.”'?

A relagdo trabalho é desse modo uma relagdo especial, por se revelar assimétrica
e profundamente desigual. Apesar de ser uma relacdo fundada num contrato de feicdo
profundamente patrimonial, ndo parecem existir dividas quanto a dimensdo pessoal da
mesma e foi essencialmente essa razdo que levou, na reforma do CT em 2009, a inclusao
de direitos de personalidade dos trabalhadores no CT (art.° 14 a 22) onde se destacam,
por exemplo, a proibi¢do de controlo através de meios de vigilancia a distancia ou entdo

a confidencialidade das mensagens'®.

Por outro lado, o contrato de trabalho é um negdcio juridico. E como tal pode ser
composto por determinadas carateristicas. Comecemos por referir que € um negocio
juridico bilateral ou sinalagmético, uma vez que € integrado por dois tipos de obrigacoes:
a obrigacdo de prestar uma determinada atividade e a obrigacdo de retribuicdo pela
atividade prestada. Pelo que, e apesar de serem obrigacdes de contetido oposto, sdao

convergentes, encontrando-se ligadas e conectadas por uma relagdo de interdependéncia.

35 Ibidem, ob. cit., pp. 70.

136V amos analisar esta temdtica mais 2 frente na presente dissertagdo. Contudo, deixamos desde j4 a ideia
de Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, ob. cit., pp. 68, onde refere que o contrato de trabalho
“assenta numa estrutura de direcdo-subordinacdo, que implica a alienacéo, por parte do trabalhador, de uma
atividade laboral dirigida por outrem, o trabalhador subordinado envolve de forma especial a pessoa e a
dignidade de quem o presta.”
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E ainda um negdcio oneroso que implica para ambas as partes um conjunto de direitos e
obrigacdes. E, ainda um contrato obrigacional, visto que a sua celebra¢do nao implica a

3

constituicio de quaisquer tipos de direitos reais'*’, em que surgem obrigacdes reciprocas

para as duas partes.

O contrato de trabalho €, também, um contrato duradouro ou de execucdo duradoura
uma vez que a sua execucdo ndo se esgota num Unico ato mas sim num conjunto de atos
e de condutas que se prolongam no tempo. Todavia, isso ndo implica que 0 mesmo seja
considerado como um contrato vitalicio. Esta durabilidade do contrato de trabalho e o
facto de ser um contrato de execuc¢do sucessiva tem uma grande importancia em diversos
aspetos juridicos que regulam o Direito do Trabalho, nomeadamente em sede de cessacao

do contrato de trabalho.

Por ultimo, é frequente designar o contrato de trabalho como sendo um contrato
intuitu personae. A prestacdo de trabalho € uma prestacdo de cardcter iminentemente

pessoal'®

onde adquirem particular importancia as caracteristicas pessoais do
trabalhador. Dizemos, iminentemente pois para certos tipos de trabalho estas
caracteristicas ndo sdo atendiveis ndo se revelando por essa razao como um fator a ter em
conta para se desencadear a relagio de trabalho. E neste sentido que igualmente se
caracteriza a prestacdo laboral como sendo de caracter infungivel, ndo podendo um
trabalhador se fazer substituir por outro na prestacio da atividade laboral. Obviamente,

que neste caso falamos de infungibilidade juridica e ndao econdmica pois nenhum

trabalhador € insubstituivel.

N3ao poderiamos terminar a caracterizacdo do contrato de trabalho, sem antes referir
a ideia de A. MONTEIRO FERNANDES'* que a nosso ver carateriza de forma
abrangente e completa, as duas faces das relacdes laborais. Refere o autor que “quando
uma pessoa coloca, por via de um contrato, a sua for¢a de trabalho a disposi¢do de outra,
passam a desenrolar-se entre ambas contatos de diversa natureza, através dos quais vao

sendo imitidas diretrizes e precisados objetivos, a0 mesmo tempo que (...) as esferas

37Jod0 Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit. pp.74. No mesmo sentido, Pedro Romano MARTINEZ,
Direito do Trabalho, ob. cit. pp. 299, onde refere o autor que o contrato de trabalho “corresponde a um
contrato obrigacional, porque se limita tdo-s6 a criar obriga¢des para ambas as partes; ndo €, pois, nem um
negdcio juridico real quoad effectum, na medida em que a sua celebracdo ndo implica a constitui¢do ou a
transferéncia de direitos reais.”

138Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 75.

139 Ant6nio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit. pp. 181.
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pessoais dos sujeitos entram também em multiplos contatos, com projecdes psicoldgicas,

econdmicas e sociais.

4.1 O Trabalhador

E com a ideia de que o trabalhador é “o personagem central na regulamentacio
das relacdes laborais”'®® que ANTONIO MONTEIRO FERNANDES o define
juridicamente. Alids, o autor vai ainda mais longe ao referir que o contrato de trabalho
poderia ser definido em termos gerais com a posi¢do juridica que este adquire, ou seja, a
de trabalhador subordinado. Da conjugacdo dos arts. 1152°do CC e 11° do CT concluimos
que qualquer pessoa, desde que singular, e que leve a cabo uma determinada atividade
por conta e sob dire¢des de outrem adquire o estatuto de trabalhador. Atualmente e com
a grande evolugdo das NTIC, que j4 tivemos oportunidade de referir no capitulo I,
passaram a ser usadas, por alguns autores, diversos tipos de expressdes para o caraterizar.
Expressoes essas, reveladores da influéncia que as tecnologias detém nas relagdes
laborais e que nos levam a concluir que na “ndo tdo curta” histdria do direito do trabalho,
nunca esteve o trabalhador em posi¢do tao débil e fragilizada. Deste modo, expressoes

como “trabalhador vidro” ou “trabalhador transparente”!*!

sdo usadas para cateterizar o
trabalhador dos dias de hoje e comportam em si um verdadeiro significado daquilo que
acontece um pouco por todo o mundo em relagdo ao avancos e desenvolvimentos das
NTIC, que permitindo um controlo desenfreado e intensivo das pessoas, tem afetado o

seu direito a privacidade.

101bidem, ob. cit., pp- 187.
14'Expressdes retiradas de, Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizagcdo das
redes sociais online: algumas questdes, ob. cit. pp. 46.
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4.2 Direitos de Personalidade

Os direitos de personalidade'+?

sdo direitos que se encontram intimamente conectados
com o principio da dignidade da pessoa humana'*® previsto no art. 1° da CRP. De acordo
com KANT!* dignidade “é tudo aquilo que ndio tem preco”, na sua obra “Fundamentacdo
da Metafisica dos Costumes”, referia o autor que “no reino dos fins tudo tem ou um preco
ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prec¢o, pode-se pdr em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto
nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade.”, transportando a ideia do autor para a
realidade laboral, dirfamos que os direitos que sdo conferidos ao trabalhador, quer
enquanto cidaddo quer enquanto detentor dessa categoria, nunca poderdo ser
substituiveis: os mesmos ndo t€m preco e tdo pouco sdo passiveis de qualquer tipo de
contrapartidas ou de equivaléncias, sendo por isso invioldveis'*’. Com efeito, os Direitos
de Personalidade sdo, antes de mais, direitos subjetivos ligados a personalidade humana

e, que por essa razio, incidem sobre bens pessoalissimos'*® que a projetam. De acordo

com GUILHERME DRAY'Y o que caracteriza, essencialmente, os direitos de

1420 tema dos Direitos de Personalidade, em sentido geral, e expressamente consagrados no CT, encontram
uma forte andlise doutrinal. Para um estudo mais aprofundado em relagdo ao tema, vd., entre outros, José
Jodao ABRANTES, O novo codigo de trabalho e os direitos de personalidade, in, Estudos sobre o Cddigo de
Trabalho, Almedina, 2004, pag. 145 e ss; Teresa Coelho MOREIRA, Estudos do Direito de Trabalho,
Almedina, 2016, pag. 65 e ss; Guilherme Dray, Direitos de Personalidade — Anotacées ao Codigo Civil e
ao Codigo de Trabalho, Almedina, 2006; Pedro Pais de VASCONCELOS, Direitos de Personalidade,
Almedina, 2014; Ana Filipa Moreira ANTUNES, Comentdrios aos artigos 70° a 81° do Codigo Civil —
Direitos de Personalidade, Universidade Catdlica, 2012; Capelo de SoOUSA, O Direito Geral de
Personalidade, Coimbra Editora, 2011; Diogo Costa GONCALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade —
Fundamentacdo Ontologica da Tutela, Almedina, 2008; Diogo Leite de CAMPOS, Licdes de Direitos de
Personalidade, Almedina, 2000; José Jodo ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais,
Coimbra, 2005; José Jodo ABRANTES, Os direitos de Personalidade do Trabalhador e a Regulamentacdo
do Cdédigo de Trabalho, in Prontudrios de Direito do Trabalho n° 71, Coimbra Editora, 2005; Paula do
Couto Quintas, Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cdédigo de Trabalho na perspectiva
exclusiva do trabalhador subordinado — Direitos (des) figurados, Universidade Auténoma de Lisboa,
Almedina, 2013.

143Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do controlo electronico, ob. Cit, pp.
269, o direito a dignidade da pessoa humana é um principio fundamental das sociedades democréticas que
se estende a todos os ramos do direito e que influencia quer a atividade do legislador, quer dos julgadores
de direito. Afirmando que nenhum ato judicial pode violar este principio.

144Citado no Acérddo do STJ de 15 de Maio de 2013, em que foi relator Fonseca Ramos, (processo n°
2612/07.2TVLSB.L1.S1), disponivel em www.dgsi.pt, a obra corresponde a traducido de Paulo Quintela,
pag.77, de KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes.

145Como refere José Jodo ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coimbra Editora,
2005, pag.189, “Na empresa o trabalhador ndo deixa de ser um cidaddo como qualquer outro e, por isso, a
sua liberdade, deve manter-se na maxima extensio possivel.”

146Conforme nos ensina Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, ob., cit. pp. 40.

“ldem;
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personalidade ¢ o seu “especial e significativo contetido ético” na medida em que os
Direitos de Personalidade incidem sobre bens pessoais dotados de uma especial
dignidadel48. Existe, uma certa tendéncia, para se confundirem os conceitos de direitos
de personalidade e de direitos fundamentais'*’, quando é certo que, apesar de terem uma

drea de coincidéncia, os primeiros nio se confundem com os segundos.

Os Direitos de Personalidade, no ordenamento juridico Portugués e na generalidade
de outros ordenamentos, encontram-se expressamente regulados na Lei Fundamental
(CRP) e em legislac@o ordindria. O primeiro dispositivo legal a tratar da questdo dos
direitos de personalidade foi o CC, ja na sua primeira versao em 1966, nos arts. 70° e ss,
sendo nessa sede que se encontram tutelados. Dispde o art. 70° do CC'*°, que a lei confere
protec¢ao aos individuos contra qualquer tipo de ameagas, reconduzindo essas ameagas a

dois grupos distintos: personalidade fisica e moral'”!

. A técnica utilizada pelo legislador
civil quanto a regulamentacdo destes direitos pode ser dividida em duas partes essenciais.
Numa primeira parte, o legislador consagrou uma cldusula geral, art. 70° do CC, da tutela
da personalidade. Num segundo plano, dos arts. 72° a 80°, consagrou essa tutela de forma
especial, onde encontramos um elevado numero de direitos de personalidade. Porém, os
direitos que ai encontramos niio possuem um cardcter de taxatividade'>?, basta pensar, por
exemplo, que existe um conjunto de direitos que ndo se encontram especificamente
consagrados no CC, como € o caso do direito a vida (art.25° CRP), que se encontra
consagrado na CRP, pelo que alguns direitos de personalidade encontram, ainda, uma

protecdo especial e constitucional, como caso paradigmatico podemos apresentar o direito

48No mesmo sentido José Oliveira ASCENSAO, Direito Civil Teoria Geral — Volume I — Introdugdo, As
pessoas, Os bens, Coimbra Editora, 2000, pp. 74.

49Um dos principais critérios utilizados na distingdo entre estes dois tipos de direito é o critério da fonte.
De facto, e de acordo com este critério, os direitos fundamentais sdo aqueles que se encontram
expressamente consagrados na CRP, nos denominados “Direitos, Liberdades e Garantias”. Ao passo que,
os direitos de personalidade, merecem tutela juridica, independentemente de estarem consagrados na
medida em que, uma das principais caracteristicas dos mesmos é serem direitos inatos. Outro critério
utilizado € o critério da origem de tais direitos. Como refere Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera
Privada, ob. cit. pp. 41, “Os direitos Fundamentais foram criados e concebidos tendo em vista a tutela das
esferas privadas perante ingeréncias do poder politico — trata-se de direitos dos individuos face ao Estado.
Os direitos de Personalidade, pelo contrario, atendendo ao seu profundo sentido ético, ndo se circunscrevem
a relacdes de natureza vertical — impdem-se a todos os niveis e em todas as direcgodes.”

150Como é referido no Acérdio do STJ de 30 de Setembro de 2008, onde foi relator Fonseca Ramos,
(processo n° 08*2452) disponivel em www.dgsi.pt, “O art. 70° do Cdodigo Civil tutela a personalidade, como
direito absoluto, de exclusdo, na perspetiva do direito a satide; a integridade fisica, ao bem-estar, a liberdade,
ao bom-nome, e a honra, que sdo aspectos que individualizam o ser humano, moral e fisicamente, € o
tornam titular de direitos inviolaveis.”

151Como nos ensina Guilherme DRAY, Justa causa e Esfera Privada, ob. cit., pp. 40, este tipo de direitos
podem ter por “objeto bens tdo dispares como o direito a vida, a integridade fisica, a0 nome”.

12Ibidem, ob. cit., pp. 43.
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a reserva da intimidade da vida privada, que sendo um direito de personalidade, se
encontra também consagrado na CRP. Em termos laborais, a CRP consagra um conjunto
de direitos que denomina de “Direitos, Liberdades e Garantias dos Trabalhadores™ nos
arts. 53° a 57°, sendo certo que estes possuem um caracter fundamentalmente colectivo
ou 0rganizativ0153. Todavia, e considerando que, a relacdo de trabalho, como ja tantas
vezes tivemos oportunidade de referir, ¢ pautada por um forte desequilibrio entre as
partes; que o contrato de trabalho ¢ iminentemente pessoal onde o trabalhador envolve
(muito mais que o empregador) a sua pessoa na prestac¢do da atividade; que o trabalhador
€ o contraente mais fraco e um alvo mais fécil no que a violagao de direitos concerne, os
seus direitos ndo se poderiam compadecer, apenas, com uma consagracdo civil ou
constitucional. De facto, a importancia dada aos direitos de personalidade, tem assumido
uma importancia fulcral na atualidade, muito devido a evolucdo significativa ao nivel das
NTIC, e o Direito do Trabalho ndo poderia permanecer a margem desta realidade. Foi
tendo em conta estes factores, nomeadamente de que o trabalhador por adquirir tal
estatuto nao perde a sua individualidade, que se comecou a generalizar a ideia de que
antes de ser trabalhador, a pessoa € um cidaddao como qualquer outro, e nesse sentido os
seus direitos de personalidade, ndo podem em momento algum ser violados. Como refere
GUILHERME DRAY '3 “as especificidades do direito do trabalho ndo s6 justificavam,
como aconselhavam a consagragdo de um regime auténomo no dominio dos direitos de
personalidade”. As especificidades a que se refere o autor prendem-se essencialmente
com o facto da relagdo laboral ser fortemente desigual, estando em confronto interesses
de duas partes, que surgem em posicdes, qualitativamente e hierarquicamente, distintas.
Deste modo, na esfera juridica do empregador apresenta como principal intuito a
salvaguarda dos interesses da empresa. Na esfera juridica do trabalhador, importante € a
conciliacdo, manuten¢do e respeito de interesses pessoais e patrimoniais, sobretudo,
reiteramos nds, a conciliacdo entre a vida privada e a vida profissional. Assim, e

continuando a seguir a linha de pensamento do mesmo autor!'>>

mais do que qualquer
outra situacao juridica relativa, a relacio juridico-laboral, atinge de forma particularmente

significativa a esfera privada e a dignidade do trabalhador (...). Nao fazia sentido

I33Neste sentido vd., Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicéio da Repiiblica Portuguesa Anotada,
ob. cit., pp. 542.

154Guilherme DRAY, Luis Gongalves da SILVA, Pedro Romano MARTINEZ, Joana VASCONCELOS, Luis
Miguel MONTEIRO, Pedro Madeira de BRITO, Cddigo do Trabalho Anotado, 10* edicao, Almedina, 2016,
pp. 142.

1551bidem, ob. cit., pp- 143.
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consequentemente, que precisamente neste dominio, em que o desequilibrio contratual é
manifesto, ndo existissem previsdes normativas especificas especialmente concebidas
para garantir a proteccdo dos direitos de personalidade do trabalhador (...)”. O mesmo
entendimento é perfilhado por TERESA COELHO MOREIRA"™® ao referir que
“atualmente assiste-se a chamada cidadania na empresa”, ou seja, a consagragdo dos
direitos fundamentais ndo especificamente laborais.”. O legislador, imbuido por este
espirito, sentiu, entdo, a necessidade de estabelecer em concreto estes direitos no proprio
CT. Todavia, nao podemos afirmar que até a essa incorporacao, na revisdo do CT em
2003, estes nao tinham qualquer protecdo, pois tal afirmacdo ndo corresponde a

realidade!’.

Deste modo, para além da protecdo conferida nos vérios diplomas legais aplicaveis,
como o CC e a CRP, o CT consagra nos arts. 14° a 22° um conjunto de direitos de
personalidade dos trabalhadores. Para a caracterizagdo deste regime, iremos seguir de
perto a sistematizacdo a que alude GUILHERME DRAY '8, Este regime de direitos de
personalidade, que temos vindo a falar, trata-se de um regime recente no ordenamento
juridico portugués, que carece ainda de uma (forte) regulamentacdo. Na verdade, estamos
na presenca de um regime que nao constitui um “ponto de chegada”, mas antes um “ponto
de partida” na medida em que o legislador adotou um conjunto basto de conceitos
indeterminados, que na perspetiva do autor foi propositado, que devem ser desenvolvidos
e caraterizados quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia. Para além disso, trata-se de
um regime que “descarta a conceitualizagao juridica e o silogismo judiciario”, pois que
neste dominio estamos perante uma conjugacdo de direitos e interesses contrapostos.
Ademais, estamos na presenca de um regime, especial (porque se destaca do civil e do
constitucional, para adaptar-se as especificidades do direito do trabalho), abrangente
(porque se aplica nas trés fases da relacdo de trabalho: na fase de acesso; na fase de
execug¢do do contrato de trabalho e na cessacdo do mesmo) e aberto (no sentido em que
estes direitos de personalidade se articulam com outras matérias, nomeadamente, com o

regime da igualdade e ndo discriminagao).

156Teresa Coelho MOREIRA, Direitos de Personalidade, in Estudos de Direito do trabalho, ob. cit., pp. 68.
I5Todavia, tal ndo significa que anteriormente os direitos de personalidade do trabalhador n#o
encontrassem qualquer tipo de protec¢do.Com efeito, a tutela de tais direitos resultava, desde logo, da
prépria constitui¢do, isto €, por forca do disposto no art.18° n° 2, os direitos fundamentais aplicam-se nas
relacdes que se estabelecem no dominio privado.

138Guilherme DRAY, Luis Gongalves da SILVA, Pedro Romano MARTINEZ, Joana VASCONCELOS, Luis
Miguel MONTEIRO, Pedro Madeira de BRITO, Cédigo do Trabalho Anotado, pps. 146-149.
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A doutrina aplaudiu esta inovacdo no CT, por finalmente atender aos vdrios
problemas que se desencadeavam quanto aos direitos dos trabalhadores e por, finalmente,
ter-se entendido que a especificidade das relagdes de trabalho justificava a consagracdo
de um regime especifico. Todavia, as criticas (construtivas, a nosso ver) ndo se fizeram
esperar, sobretudo tendo em conta que o regime consagrado ndo € exaustivo, nem
completo, tendo, alids, deixado uma forte margem para uma interpretacdo quer da
jurisprudéncia quer da doutrina. Para TERESA COELHO MOREIRA', o legislador
poderia ter incorporado estes direitos de uma forma mais completa e inovadora. De
acordo com a autora, deveriam ter sido incluidos e regulamentados outros direitos de
personalidade e deveriam ter sido proibidas outras formas de violagdo dos direitos do
trabalhador; Considerando ainda, que o legislador fez um uso excessivo de conceitos
indeterminados, “principalmente nas excepgdes a regra geral”, e ndo teve em linha de
conta a atualidade socio laboral. Entendemos que a atualidade a que a autora se refere diz
respeito a influéncia cada vez mais intensiva e intrusiva das NTIC nas relagcdes laborais.
N3ao obstante, somos da opinido que nesta matéria, o recurso a conceitos indeterminados
€ recorrente, € na nossa perspetiva, ndo é completamente errado, no sentido em que nao
€ possivel antever todas as situacdes que poderdo ter lugar, isto é, dado que estamos
perante direitos e interesses contrapostos, nao serd possivel, por exemplo, antever em que
situagdes e licito ao empregador pedir determinadas informagdes privadas ao candidato
ao emprego se tais informacdes forem essenciais para a execugdo do contrato de trabalho.
No mesmo sentido SONIA LOPES ', quando refere que “o Cédigo do Trabalho levou a
cabo uma enunciacdo meramente indicativa dos direitos de personalidade do trabalhador,
incidindo apenas sobre aqueles que mais se fazem sentir na relacdo de trabalho, continua
a justificar-se o recurso a Constitui¢do, ao Codigo Civil ou ao Codigo Penal, em sede da
apreciacdo dos direitos de personalidade do trabalhador.” Pelo que tendo em conta estas
especificidades, sobretudo que no CT € apenas feita uma consagracio meramente
indicativa, € necessario, na andlise destas questdes, ter-se em conta o regime consagrado
na lei fundamental e no cdédigo civil. Os direitos de personalidade terdo sempre por
finalidade a protecdo e garantia de vérios direitos fundamentais como também a limitacdo

dos poderes que o empregador detém sobre o trabalhador.

I59Teresa Coelho MOREIRA, Direitos de Personalidade, in Estudos de Direito do trabalho, ob. cit., pp. 77.
10S6nia LOPES, Direitos fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador & luz do Cédigo do
Trabalho, in Direitos Fundamentais e de personalidade do trabalhador, Centro de Estudos Judicidrios,
Junho de 2013, pp. 17. Disponivel para download em: http://www.cej.mj.pt/cej/home/home.php
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4.2.1 Limitacoes aos Direitos de Personalidade: aproximacao geral

Escreviamos em 4.2, em relagdo aos direitos de personalidade do trabalhador, que “os
mesmos nao t€m prego e tao pouco sdo passiveis de qualquer tipo de contrapartidas ou de
equivaléncias, sendo por isso invioldveis.”, a ideia que acabamos de referir comporta na
sua esséncia a inviolabilidade destes direitos, ndo s6 por encontraram protecao laboral
como também, constitucional, como por exemplo, o direito a reserva da intimidade da
vida privada e a liberdade de expressdo. Porém, nao podemos partir, erradamente, da ideia
de que a relacdo de trabalho, profundamente desigual como j4 sabemos, protege apenas o
trabalhador e o empregador por ser o sujeito mais forte dessa relacdo, fica
legislativamente desamparado e desprotegido, até porque a propria CRP consagra
direitos, que comprovam, objetivamente, o facto da entidade empregadora ser também
ela titular de direitos. A titulo de exemplo, podemos identificar o direito a liberdade de
iniciativa e de organizacio empresarial previsto e regulado no art. 80° n°1 al.) c. Todavia,
dizer que os direitos ndo podem ser violados ndo € necessariamente 0 mesmo que afirmar
que ndo podem ser objeto de limitacdes'®'. Portanto, se estamos perante uma relacio
dotada de um elevado grau de complexidade, que se desenvolve em torno de direitos e
deveres que gravitam em funcdo de duas partes, € necessdrio que em eventuais situacoes
de conflito se adote um critério que permita a compatibilizacdo dos direitos e interesses
em causa. Foi precisamente este o entendimento do legislador ao admitir no art. 18° n° 2
da CRP um mecanismo de restri¢ao, que se deve aplicar em situagdo de colisao de direitos
e que deve, de acordo com o art. 18 da CRP, “limitar-se ao necessdrio para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, sendo certo que por forca
do art. 18 n° 1 CRP, estes direitos sdo de aplicacdo imediata e vinculam entidades ptblicas
e privadas, ficando desse modo as relagdes juridico-laborais abrangidas por tais preceitos.
De acordo com JOSE JOAO ABRANTES 2, “apenas sdo admissiveis limitagdes aos
direitos fundamentais se, e na medida em que, o seu exercicio colidir com interesses
relevantes da empresa, ligados ao seu bom funcionamento e ao correcto desenvolvimento

das prestacOes contratuais, e, ainda assim, sempre em obediéncia aos mencionados

161Como refere José Jodo ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coimbra Editora,
2005, pp. 65, “A ordem juridico-constitucional pretende garantir uma cidadania plena, designadamente
(também) na empresa (...), tal ndo significa, obviamente, que esses direitos ndo possam ser objecto de
limitacdes ao seu exercicio, o que sempre resultaria, pelo menos, da regra de qualquer direito tem por limites
os direitos de outrem.”

121bidem, ob. cit., pp- 199.
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critérios de respeito pelo conteido essencial minimo do direito atingido e
proporcionalidade”. Deste modo, o art. 18° n°2 da CRP, refere que estas restricdes devem
“limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”, pelo que ¢ unanime, em termos doutrinais e
jurisprudenciais, a aplicabilidade deste art. as relagdes de trabalho. Nesta conformidade,
quando estamos perante uma colisdo de direitos tem de existir uma ponderacdo dos
interesses em causa. Como nos ensina JOSE JOAO ABRANTES '®, para se apreciar e
analisar de forma correta a contraposi¢ao de interesses e de colisao de direitos por forma,
a assegurar a concorddncia prdtica, é necessario que as limitagdes aos direitos do
trabalhador se justifiquem seguindo uma légica de diversos critérios. Assim, terd sempre
de atender-se a um critério de proporcionalidade que se desenvolve de acordo com trés
dimensoes: a necessidade, a adequagdo e a proibicdo do excesso. De necessidade porque
sO serdo admitidas limitagdes conducentes a salvaguarda da manutencdo do contrato de
trabalho, assim sendo, ndo poderd haver lugar a limitacdes fora deste ambito. De
adequagdo porque tem de existir, sempre e em qualquer circunstancia, entre o interesse e
direito do empregador com o direito (alvo de limita¢des) do trabalhador. Portanto estas
limitagdes s6 t€m lugar quando for estritamente necessario. De proibicdo do excesso
porque tais direitos devem apenas ser limitados para salvaguardar os direitos do

empregador.

Na esteira de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO'* a imposicio dos
direitos fundamentais e de personalidade do trabalhador no desenvolvimento da relacdao
de trabalho admite limites e restricdes que encontram legitimidade no préprio contrato de
trabalho. Dentro desses limites podemos distinguir trés grupos: os limites imanentes; os
limites extrinsecos e os limites voluntarios. Os primeiros decorrem do principio geral de
que as situacdes juridicas devem respeitar os principios de adequacdo funcional ou de
admissibilidade para as quais foram realizadas. Uma vez ultrapassados os limites
inerentes a esses principios estaremos perante uma situacdo de abuso de direito, que terd
de ser resolvido com recurso ao art. 334° do CC. Os segundos, prende-se com as situagoes
em que existe um conflito de direitos, ou seja, € como ja tivemos oportunidade de referir,
neste ponto em concreto estamos perante situacdes em que os interesses e direitos do

empregador e trabalhador entram em colisdo. Neste tipo de situagdes deve ser feita uma

163José Jodo ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. cit., pp. 198.
14Maria do Rosario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — parte II - Situacbes Laborais
Individuais, 5* edi¢do, Almedina 2014, pp. 433.
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ponderacgdo entre tais direitos e interesses para que nenhuma parte fique prejudicada em
detrimento da outra. Perante estas situacdes € necessdrio, no entender da autora, recorrer
ao art. 335° do CC, onde terd de ser feita uma escolha perante o direito que deve prevalecer
dada a sua maior importancia em relagao ao outro. Os terceiros, como o proprio nome
indica, estdo ligados a situacdo de autolimita¢do de direitos, quer seja por vontade do
proprio trabalhador, por acordo entre as partes ou, ainda, por regulamentacgdo coletiva de

trabalho.

4.3 O Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada

O direito a reserva da intimidade da vida privada estd intrinsecamente conectado com
o principio da dignidade da pessoa humana, e encontra protec¢do em diversos dispositivos
legais, o que nos leva a concluir que no ordenamento juridico portugués, a protecao

165

conferida a este direito se desenvolve em diversos niveis >°: civil, constitucional, penal e

laboral. Nio se pretendendo desprestigiar todos os estudos realizados até 1890'%, foi a
partir desta data, com a publicacdo de um estudo na Harvard Law Review!S” por
SAMUEL WARREN e LOUIS BRANDEIS, que para além de surgir a primeira
formulacio deste conceito, se comecou a densificar aquilo que poderia ser entendido
como privado. Este artigo fez despoletar as mais diversas teorias doutrinas e influenciou

algumas decisdes em que se discutiam questdes de privacidade'®.

Definir, no entanto, aquilo que se poderd entender por direito a privacidade ndo se

revela facil na medida em que é um conceito que embarca diversas dimensdes.

165David Oliveira FESTAS, O Direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no Cédigo do
Trabalho, in, Revista da Ordem dos Advogados, 2004, pp. 376 e ss.

166Para uma sistematizagfio e contextualizagdo historia vd. Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos
Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos
limites do controlo electrénico, pp. 105 e ss.

167Samuel WARREN, Louis BRANDEIS, The right to Privacy, in, Harvard Law Review, V. IV, N°5, 1980.
168Sobretudo na jurisprudéncia norte-americana dessa época, onde passaram a reconhecer este direito nas
suas decisdes. A titulo de exemplo podemos referir as decisdes que se tornaram famosas nessa época: Marks
vs Joffra; Pavesich vs New England Life Insurance Co. Sobre estas decisdes vd. André Pestana
NASCIMENTO, O impacto das novas tecnologias no direito do trabalho e a tutela dos direitos de
personalidade do trabalhador, Lisboa, 2009, disponivel em:

Https://www.google.pt/url 7sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKE
wjS38PbhrfPAhXFOxQKHV2tCx0QFggbMA A&url=http%3 A %2F%2Fwww .uria.com%2Fdocumentos
9%2Fpublicaciones%2F2242%2Fdocumento%2F068apa.pdf%3Fid%3D1948 &usg=AFQjCNGSxe8uYilX
_sDil6NL1KB7zDNQUQ&sig2=Dj6N8§xMGFVOFEw{qNj99zQ&bvm=bv.134495766,d.d24
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Concordamos com TERESA COELHO MOREIRA'®, ao referir que o direito 2
privacidade ¢ um “enigma”, “enigma” esse que, de acordo com a autora, se coloca ndo sé
quanto 2 delimitacdo do conceito como também quanto as suas fungdes e natureza. E pois
um conceito que para além de envolver diversas dimensdes estd em constante evolu¢ao
fazendo com que a tarefa de definir o direito a privacidade em termos exatos e objetivos,
se torne dificil ou quase impossivel. Ndo obstante, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
tém-nos dado um valioso contributo na compreensdo deste direito quer quanto a
delimitacdo, quer quanto aos limites que lhe sdo impostos. Com efeito, é frequente em
termos doutrinais e jurisprudenciais fazer-se uso da tdo aclamada Teoria das trés

esferas'™®

no sentido de diferenciar o que pertence a esfera publica e a esfera privada. De
acordo com esta teoria podemos distinguir vérias esferas. A primeira delas denomina-se
de esfera intima ou secreta onde se inserem aqueles aspetos da vida de cada individuo
que sdo intimos e que por essa razdo sdo, absolutamente, protegidos. Assim, 0s aspetos
relacionados com a vida intima e familiar, com convicc¢des politicas ou religiosas, com a
sexualidade estdao abrangidos por esta esfera e ndo podem estar a disposicado de todos e de
qualquer um, sendo por isso de acesso restrito. A segunda diz respeito a esfera privada e
nesta esfera estdo abrangidos todos os aspetos cujo titular tem interesse em que sejam
protegidos, também nela se enquadram aquelas informagdes privadas, mas que sao menos
inacessiveis aos outros, mas igualmente reservadas. Engloba, por assim dizer, os habitos
de vida e as informacgdes que a pessoa possa partilhar com a sua familia e circulo de
amigos. Quanto as duas primeiras esferas cumpre referir que a sua aplicacio prética se
reveste de alguma dificuldade no sentido em que as mesmas, ndo raras vezes, se

71 “N3o se deve

confundem. Tal como reconheceu o STJ numa das suas decisdes
distinguir entre "intimidade" e "vida privada" simples, com apelo 4 denominada “teoria
das esferas” porquanto ¢ dificil determinar o que € que deve ser incluido em cada uma
das classificacdes, sendo sempre uma op¢ao em alguma medida, arbitraria. Alids, ndo se
vislumbra uma drea que mereca uma proteccdo tao intensa que se sobreponha a todos os

restantes valores da ordem juridico-constitucional e cuja protec¢do seja absoluta e, por

169Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informagdo e
Comunicacgdo: contributo para um estudo dos limites do controlo electronico, ob. cit., pp. 105 e ss.
1"0Para uma visdo mais aprofundada sobre a teoria das trés esferas vd., entre outros, Guilherme Dray, Justa
causa e esfera privada, ob. cit., pp. 48-49; Rabindranath V. A Capelo de SOUSA, O direito Geral de
Personalidade, Reimpressao, Coimbra Editora, 2011, pp. 316 e ss; Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués, vol. I, tomo 111, pps. 316 e ss;

M Acérddo do STJ, de 28/09/2011, em que foi relator Santos Cabral, (processo n® 22/09.6YGLSB.S2),
disponivel em www.dgsi.pt
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outro lado é impossivel configurar cada uma das esferas como compartimentos estanques
sem inter-relacdo.” A ultima esfera reconduz-se a esfera piiblica onde sdo incluidos todos
os aspetos, factos ou situacdes, que sdo susceptiveis de conhecimento por todos, sem
qualquer tipo de reserva. Dizem, em modo geral, respeito aos comportamentos que se
desenvolvem aos olhos de toda a comunidade e que por isso sdo de conhecimento
puiblico.!”? De acordo com DAVID DE OLIVEIRA FESTAS'”, o direito & reserva da
intimidade da vida privada deve ser analisado de acordo com trés perspetivas: uma
estrutural, teleoldgica e substancial. Na dimensdo estrutural podemos identificar dois
direitos menores que dizem respeito: a direito de impedir intromissdes na vida privada e
o direito de impedir a divulgacdo de informacdes respeitantes as informagdes privadas.
Na dimensdo teleolégica identificamos a defesa de dois interesses, o de evitar o
conhecimento de informagdes privadas e o direito de ndo ser notado pelos outros, isto
sem se reconduzir ao right to be alone. Na dimensdo estrutural, defende o autor que este
direito pode ser delimitado de acordo com a teoria das esferas. Iremos analisar, de seguida

de que forma a lei o consagra, fazendo-se uma referéncia as suas principais dimensoes.

4.3.1 Consagracao normativa: constitucional e civil

Como ja tivemos oportunidade de referir o direito a reserva da intimidade da vida
privada, encontra-se consagrado em diversos diplomas nacionais e internacionais. Apesar
de reconhecermos a importancia da consagracdo normativa a nivel europeu e

internacional, deixaremos de parte essa andlise, focando-nos apenas na consagragdo a
nivel do ordenamento juridico portugués'’.
A prote¢do constitucional da privacidade decorre, como ja referimos, do principio da

17

dignidade da pessoa humana'”>, e tal direito (a privacidade) encontra-se expressamente

1"2Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pp. 316, apresenta uma visdo distinta
para a teoria das trés esferas, concebendo a criacdo de cinco esferas: uma esfera ptiblica; uma esfera
individual-social; uma esfera privada; uma esfera secreta; e, uma esfera intima.

173David Oliveira FESTAS, O Direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no Cédigo do
Trabalho, in, Revista da Ordem dos Advogados, ob. cit., pp. 377.

174Para uma contextualizacio da consagragfio normativa deste direito, a nivel europeu e internacional e,
ainda, numa perspetiva de direito comparado vd. Teresa Coelho MOREIRA A privacidade dos Trabalhadores
e as Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do controlo
electronico, pp. 125- 252.

'7>No mesmo sentido Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica, Da Esfera Privada do Trabalhador e o
Controlo do Empregador, pp. 274.
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consagrado no art. 26° n°l da CRP. Antes de mais, importa referir que a consagragao
constitucional deste direito se encontra intimamente conectada com os direitos de
personalidade, e por ser considerado um direito fundamental, ¢ enquadrado nos
denominados Direitos, Liberdades e Garantias. Assim sendo, aplicam-se-lhe as
disposic¢des constantes no art. 18° da CRP. O preceito em causa, ndo se refere unicamente
ao direito a reserva da intimidade da vida privada, mas a um conjunto alargado de direitos,
que a propria epigrafe do art. identifica como outros direitos pessoais. Como referem
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA 76 “ao reunir num tinico artigo nada menos
do que nove direitos distintos, a Constituicao sublinha aquilo que, para além da sua
diversidade, lhes confere cardcter comum, e que consiste em todos eles estarem
directamente ao servico da proteccdo da esfera nuclear das pessoas e da sua vida (...)”.
Todavia, o legislador constitucional foi mais longe e acabou por consagrar outros direitos
fundamentais que funcionam como garantia da privacidade, € o caso do direito a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, art. 34° da CRP, e o da proibi¢do de

tratamento informatico de dados referentes 2 vida privada'’’.

Como ja tivemos oportunidade de referir o CC enuncia no art. 70° um principio geral
no que aos direitos de personalidade diz respeito, concretizando nos art. 72° a 80° um
conjunto de direitos de personalidade. O art. 80° do CC na perspetiva de GUILHERME
DRAY'” pode ser densificado tendo em conta trés aspetos essenciais. O primeiro diz
respeito aquilo que se pode entender por vida privada; o segundo reporta-se as
informacdes que ficam abrangidas por tal direito e o terceiro se tal direito se circunscreve
apenas a divulgacao da informacdo ou também a intromissao. Partindo da ideia do autor

somos da opinido de que tal direito € constituido, necessariamente, por estas duas

componentes, o da divulgacdo e da intromissao.

4.3.2 No Codigo de Trabalho

Dispde o art. 16° n° 1 do CT “O empregador e o trabalhador devem respeitar os

direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva

17Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, ob. cit., pp.
461.

'7"Tivemos oportunidade de analisar a vertente deste direito no capitulo II do presente estudo.
18Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, ob. cit., pp. 47 € ss.
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quanto a intimidade da vida privada.”, concretizando no n°® 2 “O direito a reserva da
intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacao de aspectos atinentes
a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar,
afetiva e sexual, com o estado de saide e com as convicgdes politicas e religiosas. Em
primeiro lugar cumpre referir que o n° 1 do preceito em andlise estipula um dever de
respeito mutuo entre empregador e trabalhador. Por sua vez o n° 2, ao contrdrio do
estipulado no CC, afirma que tal direito abrange a proibicao quer de acesso 4 informagdo
quer de divulgagdo, pelo que o legislador protege este direito duplamente: existe uma
proibicdo de acesso a informagdo e uma proibicdo de divulgacdo dessa informagao,
fazendo uma indicacdo dos aspectos da vida do trabalhador que devem ser
salvaguardados”g. Deste modo, mesmo que o trabalhador consinta no conhecimento de
tais informagdes o empregador nao as pode divulgar salvo autorizagdo expressa por parte

do trabalhador.

A consagracdo deste art. acabou por ditar a consagracdo de outros arts. que se
encontram intimamente conectados com o primeiro, isto é, no CT encontramos um
conjunto de artigos como a protecdo de dados pessoais (art. 17°), dados biométricos (art.
18°), testes e exames médicos (art. 19°), meios de vigilancia a distancia (art. 20°), e
confidencialidade de mensagens (art. 22°). Todavia, esses preceitos apenas serao
aplicadas quando estejamos perante situacdes que se enquadrem em concreto a cada um
deles. Por exemplo sera de aplicar o art, 17° sempre que ao candidato ao emprego sejam
pedidas determinadas informacdes. Assim, o art. 16° apesar de estar ligado restantes,

demarca-se destes por ser autonomo e um direito em sentido geral.

O direito em analise nao é, contudo, ilimitado. Como nos ensina GUILHERME
DRAY!'¥ o direito  reserva da intimidade da vida privada é a regra e niio a excegio, pelo
que “a sua limitagdo so se justifica quando interesses superiores o exigem e dentro dos
limites decorrentes do artigo 335° do Codigo civil”. Nestes casos, terd de existir uma
ponderacdo, para além de que na andlise destas questdes deve ter-se em conta cada caso
em concreto e a funcdo que o trabalhador exerce. Na verdade, o circulo da vida privada

nao € uniforme, a titulo de exemplo podemos referir o caso dos inimeros trabalhadores

1"Na perspetiva de Guilherme DRAY, Cddigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 153, o elenco deste art.
ndo ¢ taxativo nem exaustivo, “pelo que o direito em causa podera envolver outros aspetos merecedores de
idéntico grau de tutela, nomeadamente gostos pessoais e hdbitos da vida do trabalhador, relativas ao seu
patrimonio pessoal.”

1801 dem.
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desportistas que t€m a sua vida extraprofissional mais controlada por parte da entidade
empregadora. Na relagdo laboral o trabalhador deve cumprir determinados deveres que
se encontram previstos no art. 128° do CT e fora do local e tempo de trabalho, o
trabalhador ndo tem de exprimir nem opinides, nem pensamentos conducentes a vontade
do empregador. Todavia, ndo podemos deixar de considerar que tais principios ndo sdo
absolutos, podendo nalguns casos e segundo principios de necessidade, adequacgdao
valorativa e proporcionalidade ser limitados, nomeadamente quando embatam no

principio da liberdade da gestdo empresarial.

Ainda dentro deste direito, e pela sua importancia para o tema em andlise, temos o
direito a protecdo de dados pessoais dos trabalhadores, que se desmarca do preceituado
no art. 16° do CT por se reportar apenas as situagdes em que o empregador solicita
informacdes quer ao trabalhador quer ao candidato ao emprego. Recentemente a CNPD
na deliberacdo n® 1638/2013!8! aplicdvel ao tratamento de dados pessoais decorrentes do
controlo da utilizacdo para fins privados das tecnologias de informa¢do e comunicagdo
no contexto laboral, teve oportunidade de se pronunciar quanto a intromissdo do
empregador nos perfis que os trabalhadores possuam nas redes sociais, referindo que é
ilicito e proibido tal intromissdo na medida em que tais perfis cont€ém “informagdes de
caracter pessoalissimo, ¢ mesmo intimo”. Também o comité de Ministros do Conselho
da Europa elaborou uma recomendacdo'? sobre o tratamento de dados pessoais em
matéria laboral reiterando que o empregador ndo pode monitorizar as contas das redes

sociais dos trabalhadores.

4.4 Liberdade de Expressao

O direito a liberdade de expressdo e informacdo para além de ser um direito
consagrado constitucionalmente (art. 37° da CRP) € um direito que se encontra fortemente

regulamentado e protegido em diversos diplomas internacionais'®® o que é bem

BIDisponivel em www.cndp.pt.

182Recommendation CM/Rec (2015) 5 of the Committee of Ministers to member States on the processing
of personal data in the context of employment, disponivel em: www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/conselho-
da-europa_3/downloadFile/attachedFile fO/CMRec20155E.pdf?nocache=1428485746.25

185Para uma contextualizacdo e sistematiza¢do em relagfio as normas internacionais referentes ao Direito de
Liberdade de Expressdo e Informacgdo, vd. Paula do Couto QUINTAS, Os Direitos de Personalidade
Consagrados no Cédigo de Trabalho na perspectiva exclusiva do trabalhador subordinado — Direitos (des)
figurados, Universidade Auténoma de Lisboa, Almedina, 2013, pp. 149-156.
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demonstrativo da importancia e forca que detém no plano das relagdes socioculturais

individuais e coletivas, quer sejam publicas ou privadas.

Segundo o art. 37° da CRP “todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o
seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o de
informar, de se informar e de ser informado, sem impedimentos nem discriminagdes”. De
acordo com MENEZES CORDEIRO'#* a liberdade aparece como “um campo de livre
atuacdo, suscetivel de se concretizar noutras liberdades, em diversos direitos e em
vinculos obrigacionais, incluindo deveres”. Concretizando a ideia referida anteriormente,
dirfamos que o direito a liberdade de expressdo se densifica em multiplos direitos, mas
terd sempre como contrapartida determinados deveres e obrigacdes. Estes direitos e
obrigacdes ndo serdo considerados como restrigdes, mas tdo-somente como limitagdes.
Neste sentido, a CRP um conjunto de quatro artigos que acabam por ser a expressao e
regulamentacio desse direito a “liberdade”!®*, acabando por consagrar direitos de defesa
perante possiveis violagdes. Cumpre referir, que o direito a liberdade de expressdao
envolve dois conjuntos de direitos. Por um lado o direito de expressdo, e por outro o
direito de informacdo. Iremos apenas focar-nos, principalmente, no primeiro desses

direitos.

O nucleo essencial deste direito reporta-se a ideia de que qualquer pessoa pode
exprimir os seus pensamentos recorrendo a qualquer meio para o fazer. O legislador ao
usar o conceito indeterminado — qualquer meio — optou por nao criar limitacdes quanto
aos meios que podem ser utilizados para o exercicio deste direito!%®. Razdo pela qual
podemos facilmente enquadrar neste campo as NTIC, nomeadamente, as redes sociais
que constituem, na atualidade, o meio de comunicacgao por exceléncia. De facto, a Internet
veio modificar de forma avassaladora a forma como as pessoas comunicam e dessa
modifica¢do, adveio um facto incontorndvel: atrds de um computador ou de um

telemdvel, toda a gente d4 a sua opinido sobre os mais diversos assuntos.

Na verdade, os utilizadores das redes sociais, na nossa perspetiva, podem ser

k187

denominados de Jornalistas do Facebook®’, na medida em que, com 0 acesso

184 Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pp. 79.

185Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, ob. cit., pp. 570.
186]bidem, pp. 572, onde referem os autores que “a abertura constitucional — qualquer outro meio — permite
incluir sem dificuldades as novas formas de expressdo como blogs, chats, protestos eletronicos”

187A mesma ideia é apontada por Joana VERISSIMO, Maria MACIAS e Sofia RODRIGUES, Redes sociais na
Internet: um novo conceito de Privacidade? in www.fd.unl.pt, onde referem que, atualmente, as redes
sociais impulsionaram o Jornalismo do cidaddo.
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generalizado as NTIC, todos comentam, partilham e opinam todo o tipo de assuntos que
tanto podem ir desde uma noticia sobre o estado do pais como a uma peti¢cao online com
objetivos muito diversificados, e muitas das vezes fazem-no sem terem qualquer tipo de
cuidado quanto a linguagem que usam, quanto a forma como se dirigem as pessoas, ou se
pura e simplesmente estdo a ofender alguém com os seus comentdrios. E neste sentido
que estabelecemos a comparacio entre os utilizadores das redes sociais e os jornalistas,

porque cada um desses utilizadores tem na sua esséncia um pouco de um Jornalista.

A proteccao conferida a este direito pode ser enquadrada em dois sentidos. O
primeiro, como ja referimos, enquadra-se na protecdo internacional que este direito
encontra. O segundo reporta-se a protec¢do que o ordenamento juridico portugués lhe
oferece, é exatamente sobre este segundo aspeto que nos vamos debrucar de seguida,

procedendo a uma sistematiza¢do quanto a protecao constitucional e laboral.

Em termos constitucionais, onde ja procedemos a uma breve contextualizacio, este
direito encontra-se expressamente consagrado no art. 37° da CRP, sendo certo que o
mesmo deve ser conjugado com o art. 34°, do mesmo dispositivo legal, que diz respeito
a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia. E fundamentalmente, nesta sede, é
nos dito que todos tém o direito de divulgar, livremente, o seu pensamento e exprimir-se,
sem qualquer tipo de condicionamentos 0s seus pensamentos € opinides.

,

Em termos laborais, encontramos, regulado tal direito no art. 14°, onde pode ler-se “E
reconhecida, no ambito da empresa, a liberdade de expressdo e de divulgacdo do
pensamento e opinido, com respeito dos direitos de personalidade do trabalhador e do
empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, € do normal
funcionamento da empresa”. Ora, como ja tivemos oportunidade de referir anteriormente,
a relagdo empregador-trabalhador caracteriza-se pela existéncia de uma subordinagdo
Jjuridica. Mas tal facto ndo quer dizer que, apesar do trabalhador atuar sobre as ordens e
direc¢des do empregador, ndo possa, no local de trabalho ou fora dele, expor os seus
pensamentos ou opinides, em relacdo aos mais diversos assuntos. Ao empregador nao é

188

licito proibir ou impor limites a tal direito °°. Deste modo, o trabalhador € visto como um

cidaddo normal e como possui tal condic¢do, pode livremente divulgar o seu pensamento

188para Paula do Couto QUINTAS, Os Direitos de Personalidade Consagrados no Codigo de Trabalho, ob.
cit. pp. 187, “a liberdade de expressdo € indissocidvel da liberdade de pensamento, e, ambas estdo
intrinsecamente relacionadas com interpretagdes valorativas. E nesse espaco de intersubjetividade que a
liberdade de expressdo dentro da empresa deverd conquistar o seu lugar”.
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e as suas opinides quer digam respeito a convicgdes politicas, religiosas, gostos pessoais.
No entanto, somos da opinido que nos casos das empresas de tendéncia este direito

encontra-se na sua génese mais limitado.

Todavia, o direito a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto'® de tal forma
que ndo possa sofrer limitacdes. De acordo com a segunda parte do art. 14°, esse direito
terd como limites os “direitos de personalidade dos trabalhadores e do empregador,
incluindo as pessoas singulares que o representam, e o normal funcionamento da

empresa’.

4.5 Os Deveres do Trabalhador'*°

A relagdo de trabalho € uma relacdo complexa que envolve duas componentes
essenciais: direitos e deveres que giram em torna de obriga¢des mutuas. Em relagcdo ao
trabalhador, para além dos direitos que lhe sdo conferidos por lei, o CT consagra um
conjunto de deveres que o mesmo tem de respeitar. Com efeito, para além da prestacdo
da atividade de trabalho, que constitui a sua obrigacdo principal, o trabalhador terd,
também, de respeitar um conjunto de deveres secundarios e acessorios que decorrem do
proprio contrato de trabalho. Deste modo, e de acordo com PEDRO ROMANO
MARTINEZ'! € possivel aglomerar os deveres do trabalhador em trés grupos distintos,
o dever principal, os deveres secunddrios, intrinsecamente conectados com o dever
principal, e os deveres acessorios, que se legitimam no principio geral de boa-fé. MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO'? apresenta uma visio diferenciada quanto 2
reparticdo dos deveres acessorios reconduzindo-os a dois grupos distintos: os deveres
acessorios integrantes da prestacdo principal; e os deveres acessérios auténomos da

prestacdo principal. No que diz respeito ao primeiro grupo estamos na presenca dos

189Como refere Guilherme DRAY, Cédigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 150, “A liberdade de expressao
no local de trabalho ndo ¢ todavia absoluta e ilimitada.”

1%9Em relacio aos deveres do trabalhador ndo iremos, no presente estudo, realizar uma analise extensiva a
todos eles mas apenas aos deveres que consideramos pertinentes analisar na temdtica em andlise. Assim, e
para um estudo mais aprofundado, vd., entre outros, Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho,
pp- 226-241; Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, pp. 497-517;

191Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 497.

12Maria do Rosdrio Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situagées Laborais
Individuais, apresenta um conjunto de critérios que devem ser utilizados na classificacdo dos deveres do
trabalhador que se reconduzem aos seguintes: fonte e natureza dos deveres (critérios gerais) e um critério,
especificamente laboral, que se prende com a relagio entre esses deveres e o dever principal.
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deveres que estdo intrinsecamente ligados a prestacdo da atividade de trabalho e que por
essa razao sdo exigiveis na execucdo dessa mesma atividade. Neste campo destacamos, a
titulo de exemplo, o dever de obediéncia e o dever de zelo e diligéncia. Quanto ao segundo
grupo, falamos daqueles deveres que ja ndo se encontram intrinsecamente ligados a tal
atividade, mas que o trabalhador tem de respeitar, quer na pendencia da sua execugao
quer nas situagcdes que vao para além dessa componente, ou seja, tais deveres nao
dependem da obrigacdo principal e que por essa razdo se mantém fora da execugdo e até
mesmo apds a cessacdo do contrato de trabalho. Neste campo, temos como exemplos
paradigmadticos os deveres de lealdade e de respeito e urbanidade para com o empregador,
superiores hierarquicos, colegas de trabalho e terceiros que tenham contato com a
empresa. Dado que no tema em andlise estamos apenas a debrucar-nos perante situacoes
que ocorrem, fora do hordrio e local de trabalho, iremos somente focar-nos na anélise dos
deveres acessorios autonomos, nomeadamente, no dever de lealdade e de respeito e

urbanidade.

4.5.1 Dever de Urbanidade

O Dever de urbanidade (art. 128° do CT) que se carateriza, essencialmente, por
ser um dever de conduta, € um dever que se direciona perante multiplas entidades:
empregador e superiores hierdrquicos, colegas de trabalho e qualquer outra pessoa
(terceiro) que tenha contato com a empresa, por exemplo, os clientes'®>. O dever de

urbanidade, que decorre, em termos gerais, do principio da boa-fé!**

, que se quer presente
em qualquer relacdo laboral, ndo foi amplamente delimitado e caracterizado pelo
legislador, o que nos leva, na avaliacao de eventuais violacdes, necessariamente, a andlise

casuistica de cada relac@o de trabalho. Deste modo, e seguindo de perto as palavras de

19Nas palavras de Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 503, trata-se de uma regra
de conduta que tem um “direcionamento triplice”.

194Para o Direito do Trabalho, a boa-fé decorre desde logo do estipulado no art. 126° n°1 do CT, “O
empregador e o trabalhador devem proceder de boa-fé no exercicio dos seus direitos e no cumprimento das
respectivas obrigacdes”. A propdsito veja-se o entendimento do STJ em relacdo a boa-fé, Acérddo do STJ
de 17/05/2012, em que foi relator Lopes de Rego, (processo n° 2841/03.8TCSNT.L1.S1), disponivel em
www.dgsi.pt, onde € referido “O conceito normativo de boa-fé € utilizado pelo legislador em dois sentidos
distintos: no sentido de boa-fé objectiva, enquanto norma de conduta, ou seja, no plano dos principios
normativos, como base orientadora e fundamento de efectivas solugdes reguladoras dos conflitos de
interesses, alcangadas através da densificacdo, concretizacdo e preenchimento pelos Tribunais desta
cldusula geral; e no sentido de boa-fé subjectiva ou psicoldgica, isto é, como consciéncia ou convic¢ao
justificada de se adoptar um comportamento conforme ao direito e respectivas exigéncias éticas.”
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MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO' o dever em causa, nfo se circunscreve
apenas ao tipo de tratamento do trabalhador perante as entidades visadas nesse art., como
também, se afirma em matéria de apresentacdo pessoal e de conduta. Com efeito, o grau
de exigéncia dado a este dever, vai depender sempre dos factos e circunstancias de cada
caso em concreto. Em algumas rela¢des de trabalho, serd exigivel um elevado grau em

19 Todavia, o

relac@o a conduta adotada pelo trabalhador e noutras esse grau serd menor
ambito de aplicacdo deste dever ndo se circunscreve apenas a execu¢do do contrato de
trabalho!'®’, como também 2s situacdes ocorridas fora do tempo e local de trabalho e por
essa razdo enquadradas no ambito extralaboral. Dai que, viola o dever de urbanidade, o
trabalhador que no facebook realize uma publicacdo, em que ofende o empregador, o
trabalhador que agrida um colega de trabalho quando se encontre de férias, entre tantos
outros exemplos. Neste sentido, e dado que estamos perante um comportamento
enquadrado na vida privada do trabalhador, os limites impostos a este dever serdo os
direitos de personalidade do trabalhador, ou seja, direito a privacidade; a imagem e a

liberdade de expressdo, nao sendo fécil a tarefa de conciliar, o ambito deste dever com a

liberdade de atuacdo do trabalhador.

4.5.2 Dever de Lealdade

O contrato de trabalho e toda a relagdo que se desenvolve a partir dele pressupoe
a existéncia de um elo entre trabalhador e empregador, essencialmente caracterizado pela
confianca e lealdade, jd que se assim ndo fosse a relacdo de trabalho iria ser quebrada
mais facilmente. Um dos principais deveres acessorios do trabalhador diz respeito ao
dever de lealdade, que nos termos do disposto no art. 128° n°1 al. f) do CT, nos diz que

deve o trabalhador “guardar lealdade ao empregador, nomeadamente ndo negociando por

1%Maria do Rosario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Situacées Laborais Individuais,
ob. cit., pp. 424.

19Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, pp. 497, apresenta como exemplo, a comparagdo entre
a conduta exigivel a um trabalhador de um hotel de luxo e ao trabalhador de uma pensdo. No caso do
segundo, a conduta exigivel serd de menor grau em relagcdo ao primeiro.

197Vd., neste sentido o decidido no Acérdio do STJ de 12/03/2009 em que foi relator Sousa Grandao
(processo n° 08S2589) disponivel em www.dgsi.pt “E violador dos deveres de respeito e urbanidade o
comportamento do trabalhador eletricista que, num momento de pausa na sala de café da empresa, apds
consultar o mapa de férias ali afixado nesse dia e verificar que lhe havia sido atribuido um periodo
divergente daquele que combinara com o engenheiro Director de Producio do empregador, abordou este,
que ali passava naquele instante, e disse em tom exaltado, perante os trabalhadores que se encontravam na
sala: “Estd a brincar comigo?” e “Ndo gosto que brinquem comigo”.
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conta prépria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando informacdes referentes
a sua organizacao, métodos de producao ou negdcios;”. Este dever € a expressao maxima,
no direito do trabalho, do principio da boa-fé e manifesta-se em duas dimensdes

198 Na dimensdo restrita este

essenciais: uma dimensdo restrita € uma dimensdo ampla
dever manifesta-se, basicamente, nos deveres de ndo concorréncia e de sigilo profissional.
Significando que o trabalhador ndo deve aproveitar-se da posi¢cdo funcional que ocupa na
empresa em detrimento do empregador, nomeadamente desviando a clientela, revelando
segredos a concorréncia, entre outros. O dever de ndo concorréncia, ndo obsta ao
pluriemprego do trabalhador, a ndo ser que as partes tenham convencionado um pacto de
exclusividade, em que se proibe o trabalhador de exercer qualquer outra actividade
remunerada na vigéncia do contrato de trabalho, manifestando-se essencialmente na
proibi¢do do trabalhador negociar em areas que possam concorrer diretamente com a
atividade que desenvolve para o empregador. O dever de sigilo impede que o trabalhador

divulgue informagdes acerca da empresa, isto €, informacdes relativas a organizacdo da

empresa, aos dados dos clientes, entre outros aspetos considerados relevantes.

No entanto, a dimensdo deste dever que mais nos interessa reporta-se a dimensao
ampla, pois € nesta dimensao que poderemos enquadrar os comportamentos extralaborais
dos trabalhadores. De facto, o dever de lealdade ndo se circunscreve apenas as duas
componentes cldssicas que, fundamentalmente, o caraterizam: o dever de ndo
concorréncia e o dever de sigilo. Na verdade, e como j4 referimos, este dever decorre do
instituto geral da boa-fé, e sendo que o contrato de trabalho se carateriza pela forte
componente pessoal do trabalhador, podemos falar até de uma lealdade pessoal'”. Deste
modo, o dever de lealdade impde ao trabalhador a adocdo de determinados
comportamentos, ou melhor, proibe que o trabalhador adote determinados
comportamentos fora do local e tempo de trabalho. Com efeito, poderd constituir uma
violacdo do dever de lealdade, a divulgacdo de informagdes falsas ou noticias publicadas
numa rede social que afetem o bom nome e a imagem do empregador. Ou entdo, € em

igual sentido, pode constituir uma violag@o a adoc¢ao de qualquer tipo de comportamento

198Conforme refere Maria do Rosério Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Situagées laborais
Individuais, ob. cit., pp. 420.

19Ibidem, pp. 423, onde refere a autora que “o elemento da pessoalidade explica que a lealdade do
trabalhador no contrato de trabalho seja, até certo ponto, uma lealdade pessoal, cuja quebra grave pode
constituir motivo para a cessa¢do do contrato.” E exatamente neste sentido que a autora enquadra as
condutas extralaborais do trabalhador.
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que coloque em causa o prestigio e honorabilidade do empregador, ainda que tais

comportamentos se enquadrem na vida privada.

4.6 Os Poderes do Empregador: Breve Analise

O empregador € o sujeito a quem cabe conformar a prestagdo de trabalho e
identifica-se com o credor da prestagdo levada a cabo pelo trabalhador. E quem delimita
todo o contrato e a lei confere-lhe determinados poderes para conduzir tal relacdo. Como
sabemos, a relacdo de trabalho é, sem mais, uma relagdo de poder, que se concretiza
através de uma triade laboral e atualmente, com a incidéncia das NTIC no mundo do
trabalho, pode defender-se que, dentro do poder directivo, o poder de controlo ganhou
autonomia. Com efeito, podemos, segundo a doutrina tradicional®”, distinguir trés tipos
de poderes, o poder diretivo (art.97) o poder disciplinar (art.98) e o poder regulamentar
(art.99). Todavia, apesar da basta tradi¢do doutrinal no ordenamento juridico portugués
quanto a esta divisdo somos tendentes a concordar com TERESA COELHO
MOREIRA?! a0 apresentar uma visdo mais ampla dos poderes em causa: uma visio

quadripartida, autonomizando o poder de controlo por forca das NTIC.

O poder directivo resulta, desde logo, da prépria esséncia de contrato de trabalho
e ainda do facto do trabalhador prestar uma actividade de forma subordinada, que é
dirigida e organizada pelo empregador. Assim sendo, traduz-se no poder de emanar
instrucdes e direccdes, as quais o trabalhador terd de obedecer na concretizagdo da
prestacdo de trabalho. O poder de controlo, pode ser entendido de acordo, € como nos
ensina TERESA COELHO MOREIRA?% tendo em conta dois critérios essenciais. Por
um lado, a finalidade de tal poder terd de ser apenas uma: a de controlar a prestacao de
trabalho. Por outro lado, o método que o empregador utiliza que tera de ser “adequado a
finalidade estabelecida, funcionando como um limite a atuacOes discriciondrias do
empregador.” Se por um lado, o trabalhador vé consagrados na lei os direitos a liberdade

de expressdo e reserva da vida intima e privada, por outro encontra-se ja ultrapassada a

204 titulo de exemplo, Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 632, identifica como
poderes do empregador o poder regulamentar, disciplinar e diretivo.

21Teresa Coelho MOREIRA, A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informacdo e
Comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do empregador, ob.
cit., pp. 368.

221bidem, pp. 377.
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velha questao de saber se o empregador tem ou nao legitimidade de usar os mais diversos
meios para controlar o trabalhador, pois ndo seria concebivel que ao empregador fosse
vedado o direito de controlar a execucdo da prestacao de trabalho, quando € certo que a
mesma se desenvolve tendo como pano de fundo a subordinacdo, e o poder directivo é
um dos poderes decorrentes do contrato de trabalho. O problema que se coloca nio € o de
saber se este controlo por parte do empregador € legitimo ou ndo, mas sim e sobretudo
aferir dos limites que lhe sdo impostos. Tais limites serdo a boa-fé e os direitos de
personalidade do trabalhador, tendo-se na andlise dos limites de controlo por parte do

empregador atender-se ao critério de proporcionalidade.

O poder regulamentar € antes de mais, uma manifestacdo do poder diretivo do
empregador. Trata-se da possibilidade do empregador, de acordo com o art. 99° n° 1 do
CT, criar um regulamento interno da empresa acerca da “organizagdo e disciplina no
trabalho”, tal regulamento materializa-se através de um instrumento escrito que ¢é
facultado aos trabalhadores, que tém o direito de se pronunciar quanto ao seu conteido.
Deste modo, o poder em andlise encontra-se de certa forma limitado por este requisito

que a lei determina.

Por outro lado, se o empregador dirige a execugdo do trabalho, através do poder
diretivo, e emana regras, através do poder regulamentar, o mesmo também dispde de um
poder de punicdo que se materializa no poder disciplinar. O poder disciplinar do
empregador na esteira de MARIA MALTA FERNANDES?* “traduz-se no poder do
empregador de predispor e aplicar medidas coercivas adequadas (san¢des disciplinares)
aos trabalhadores cujo comportamento prejudique ou coloque em perigo a empresa’ pelo
que, assume-se como sendo um verdadeiro poder punitivo, através do qual o empregador
sanciona o trabalhador, sempre que entenda que este realizou alguma infraccdo
disciplinar. O empregador tem deste modo ao seu dispor um leque de sangdes, que se
encontram previstas no art. 328° do CT, que consagra um principio gradualista, partindo
da sancdo mais leve (a repreensdo) para a sancdo mais grave (o despedimento sem

indemnizagdo ou compensacdo — despedimento com justa causa).

203Maria Malta FERNANDES, Os Limites d Subordinagdo Juridica do Trabalhador - Em Especial ao Dever
de Obediéncia, Quid luris, 2008, pp. 30.
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Capitulo IV — Redes Sociais: Incidéncia na cessacao do contrato de trabalho

5.0 Problema

A forma como as redes sociais se repercutem no mundo do trabalho pode ser
analisada, como ja referimos, sob trés perspetivas diferentes. A primeira diz respeito a
influéncia que as mesmas exercem no processo de recrutamento e selecdo de candidatos
ao emprego. A segunda diz respeito a forma como se evidenciam na execucao do contrato
de trabalho. E a terceira, aquela que nos cabe analisar, enquadra-se nos efeitos que podem
ter em sede de despedimento com justa causa. Na verdade, falar em redes sociais e
associd-las a casos de despedimento ndo parece constituir uma novidade no mundo do
trabalho. Sdo vdrias as noticias e casos judiciais que nos dao conta dessa realidade e nos
mostram que cada vez mais o mundo do trabalho e das NTIC se encontram
profundamente conectados. Estes casos, que comecam agora a ganhar mais visibilidade
no ordenamento juridico portugués, levam-nos, desde logo, a formulacio de uma
pergunta: serd possivel um trabalhador ser despedido por ter feito comentérios negativos
acerca da empresa onde trabalha no facebook ou no twitter? Poderia ser razoavelmente
facil responder a esta pergunta se considerdssemos que os perfis de uma rede social sdao
espacos privados e que por essa razdo nao seria admissivel o empregador usar como
prova, num processo disciplinar com intencao de despedir o trabalhador, os posts que ai
encontra. Contudo, responder de forma tao simplista, redutora e desfasada da realidade,
seria ignorar todas as circunstancias do caso em concreto € ndo primar por um dos
objetivos principais do Direito do Trabalho: a conciliagdo entre os interesses do

empregador e direitos do trabalhador.

5.1 Cessacdao do Contrato de Trabalho?*: O despedimento com Justa Causa

2040 tema da Cessacio do contrato de trabalho € um tema amplamente tratado quer em termos doutrinais
quer em termos jurisprudenciais. Para um estudo mais aprofundado sobre o tema Vd., entre outros, Pedro
Furtado MARTINS, Cessagdo do Contrato de Trabalho, Principia, 2012; Estudos do Instituto do Direito do
Trabalho — Volume Il — Justa Causa de Despedimento, Coordenador Pedro Romano MARTINEZ, Almedina,
2001; Cessagdo do Contrato de Trabalho, Verlag Dashofer, 2010; Ana LAMBELHO, Luisa Andias
GONCALVES, Poder Disciplinar — Justa Causa de Despedimento, Quid luris, 2010; Jodo Leal AMADO,
Contrato de Trabalho, 4* edi¢do, Coimbra Editora, 2014, pp. 349-455; Anténio Monteiro FERNANDES,
Direito do Trabalho, 17* edicdo, Almedina, 2014, pp. 533-610; Luis Manuel Menezes LEITAO, Direito do
Trabalho, 4* edicdo, 2014, pp. 365-437; Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, T* edi¢d0,2015,
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O contrato de trabalho é um negdécio juridico e como tal, extinguindo-se a relacao
laboral, para além de se aplicarem as regras constantes no CT, aplicam-se ainda as regras

gerais de direito civil®®

. A cessacdo contratual nao € mais do que uma consequéncia da
celebracdo de um contrato, que depois de executado por um determinado periodo de
tempo® se extingue, podendo esta extingdo assumir varias formas e ter como causas

diversos fatores.

A cessac¢ao do contrato de trabalho assume, no dominio do direito dos contratos,
uma particular importancia na medida em que, e como reconhece PEDRO ROMANO
MARTINEZ?Y, se envolvem e cruzam diversas questdes laborais que tanto podem surgir
a propdsito da cessagdo ou como causa desta. Para além de que, e como se sabe, estamos
perante uma figura contratual que se desenvolve através de uma relacdo complexa,
desestruturada e desequilibrada e ao legislador ndo foram indiferentes estas
caracteristicas, razdo pela qual acabou por consagrar um regime extensivo, imperativo’®

209 210

e uniforme que se desenvolve tendo como principal premissa a protecdo juridica do

trabalhador®!!. No capitulo VII do CT encontramos consagrado o regime de cessagdo. O

pp- 893-1040; Maria do Rosério Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — parte II - Situacoes
Laborais Individuais, 5* edicao, Almedina, 2014, pp. 913-970.

205Como refere Pedro Romano MARTINEZ, in Da Cessagéo do contrato, Almedina, 2005, pp. 371 e ss, a
extin¢do do contrato de trabalho aplicam-se “as regras gerais de direito civil, em particular de direito das
obrigacdes”. Contudo, e como refere Menezes CORDEIRO in Manual de Direito do Trabalho, Almedina,
1999, pp. 39 “O regime das situagdes laborais desprendeu-se do das obrigacdes, mercé do particular
condicionalismo que veio enfrentar”. No mesmo sentido Maria Rosario Palma RAMALHO in Direito do
Trabalho — Parte Il — Situagdes laborais individuais, ob. cit., pp. 844 e ss, ao referir que a protegdo
conferida ao trabalhador consagrou, necessariamente, desvios aos vinculos obrigacionais.

26Como j4 referido no Capitulo III, aquando da caracterizagdo do contrato de trabalho, o mesmo &,
tendencionalmente, de execucao longa e duradoura.

207Pedro Romano MARTINEZ, in Da Cessacdo do contrato, ob. cit., pp. 373. Onde o autor demonstra,
enunciando duas razdes, a relevancia da cessacdo do contrato de trabalho. A primeira diz respeito a
seguranga no emprego. A segunda prende-se com as mais variadas questdes juridicas que surgem quanto a
aplicacdo das normas laborais, que tanto podem surgir a propdsito da cessacdo, como causa desta e até
mesmo como um problema lateral a cessacdo de tal contrato.

208 De acordo com o artigo 339° do CT, o regime estabelecido quanto a cessagdo do contrato de trabalho
“ndo pode ser afastado por instrumento de regulamentacao colectiva de trabalho ou por contrato de trabalho
salvo (...)”, quanto, de acordo com o n° 2 do mesmo art.°, a critérios de defini¢do de indemnizagao e prazos
de procedimento de aviso prévio. Neste sentido Pedro Romano MARTINEZ in Direito do Trabalho, ob.
cit, pp. 973, acaba por referir que esta imperatividade tem a ver com “o facto de, no ambito laboral, ser
problemdtica a garantia de uma vontade do trabalhador livre e esclarecida na celebracdo de acordos com o
empregador”.

209 Todavia, a uniformidade que referimos ndo se revela entre os dois sujeitos do contrato de trabalho:
trabalhador e empregador. Como refere Anténio Monteiro FERNANDES in Direito do Trabalho, ob. cit., pp.
520 “(...) o empregador estad sujeito a um conjunto de exigéncias, para que possa promover a rutura do
contrato, que ndo encontram, de modo algum, paralelo no estatuto do trabalhador (...)”.

210Admitindo-se contudo excepgdes a esta caracteristica do regime, por exemplo, o contrato de servigo
doméstico.

2110 CT acaba por consagrar um regime que se desenvolve tendo como ideia principal a prote¢do do
trabalhador. Basta pensar que para se desvincular do contrato de trabalho as regras estabelecidas para o
trabalhador sao bem menos rigidas do que as consagradas para o empregador, que apenas em situagdes
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art. 340° oferece-nos uma lista das modalidades®'? que tal cessacdo pode revestir,
admitindo, contudo, que poderdo existir outras modalidades legalmente previstas. Na al.

¢) do referido artigo encontramos a modalidade — despedimento?'

por facto imputavel ao
trabalhador — que serd de aplicar aos casos em que a publicagdo de um post numa rede
social seja de tal forma gravosa que coloque em causa a subsisténcia da relacdo de
trabalho, admitindo para ja que tal despedimento com base nesse fator seja admissivel e

que por essa razdo o empregador opte por dar inicio ao processo de despedimento.

Sendo admissivel, o empregador dard inicio ao processo de despedimento, uma
das formas de cessacdo do contrato de trabalho, que tem como principal caracteristica o
facto de ser um procedimento desencadeado unilateralmente pelo empregador. Todavia,
o despedimento ndo pode ocorrer sem que existam razdes para isso, isto €, a lei coloca
limites ao poder disciplinar do empregador, como forma de protecao do trabalhador, que
este deve respeitar. Tais limites podem ser aglomerados em dois grupos distintos, por um
lado podemos identificar os limites processuais, ou seja, a lei consagra um conjunto de
mecanismos processuais que tém de ser respeitados para que tal despedimento seja licito

do ponto de vista formal®'*. Por outro lado, para que possa ocorrer tém de existir causas

tipificadas na lei pode proceder a cessagdo do contrato de trabalho. Como refere Maria Rosario Palma
RAMALHO Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes laborais individuais, ob. cit., pp. 895, “Ao contrario
do que sucede, com o trabalhador, cuja faculdade de pdr fim ao vinculo laboral é relativamente
incondicionada, o empregador s6 pode fazer cessar unilateralmente o contrato de trabalho em situagdes
tipicas e taxativas.”

212De acordo com Jodo Leal AMADO in Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 39 “Reduzindo as coisas a sua
expressdo mais simples, dir-se-ia serem quatro as formas de cessag¢@o do contrato de trabalho. Com efeito,
este extinguir-se-4: a) por vontade do empregador (despedimento); b) por vontade do trabalhador
(demiss@o); c) por vontade de ambos os sujeitos (revogacdo); d) pela verificacdo de certo evento
superveniente a que a lei atribui esse efeito (caducidade);

213 Para Pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e Justa causa despedimento, Coordenador
Pedro Romano MARTINEZ, Estudos do Instituto do Direito do Trabalho — Volume II — Justa causa de
Despedimento, Almedina, 2001, pp. 111, “O despedimento constitui um poder vinculado conferido ao
empregador de extinguir o contrato de trabalho, fundado no incumprimento de deveres obrigacionais por
parte do trabalhador.” No mesmo sentido ¢ do mesmo autor, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 973, o
despedimento exige uma declaracio de vontade na qual se comunica a intenc¢do de cessar o contrato, sendo
certo que essa declaracdo € recepticia o que significa que sé produz efeitos apds ser recebida pelo
trabalhador. Para Pedro Furtado MARTINS, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 3* edi¢do, Principia, 2012,
pp. 149 o despedimento é “uma declaragdo de vontade do empregador, dirigida ao trabalhador, destinada a
fazer cessar o contrato de trabalho para o futuro.”

2l4Na presente dissertacio de mestrado ndo iremos abordar o procedimento que estd na base do
despedimento. Para um estudo sobre o tema, vd., entre outros, Pedro Ferreira De SOUSA, O procedimento
Disciplinar Laboral, Almedina, 2016; Paula QUINTAS, Hélder QUINTAS, Manual de Direito do Trabalho e
de Processo de Trabalho, 5* edicdo, Almedina, 2016; Luisa Andias GONCALVES, Manual de Direito do
Trabalho, Da Teoria a Prdtica, Coimbra Editora, 2014, pp. 371 e ss; Pedro Romano MARTINEZ, Direito
do Trabalho, pps. 984-991; Maria do Rosério Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte 11
— Situagoes Laborais Individuais, pps. 771-790.
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215

substantivas que o tornem legitimo~'>. Assim, o mesmo nao pode ocorrer sem que exista

justa causa e isso decorre desde logo da prépria CRP que no art. 53° declara
expressamente essa proibi¢cdo ao consagrar que “os despedimentos sem justa causa ou por

motivos politicos ou ideolégicos”, sio proibidos>!¢ 27, Este preceito legal coloca desde

218 219

jé em evidéncia um conceito indeterminado”'® — a justa causa”'~ — conceito esse que tem
sido amplamente trabalhado quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia. De acordo com

o art.’ 351%%° a justa causa deriva de um comportamento ou conjunto de comportamentos

215 No mesmo sentido Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada, in Estudos do Instituto do Direito
do Trabalho — Volume II — Justa causa de Despedimento, ob. cit., pp. 64, “O despedimento individual
promovido pela entidade empregadora mostra-se assim, actualmente, francamente limitado e legalmente
condicionado: contrariamente a regra da livre revogabilidade dos contratos de prestagdo de servigos, os
contratos de trabalho s6 podem ser denunciados pela entidade patronal perante um motivo atendivel,
objetivamente determinado, ou em situagdes extremas de “justa causa disciplinar”, mediante a observancia
de determinadas regras pessoais.”

26Todavia, o conceito de justa causa consagrado na CRP néo se confunde com o conceito de justa causa
estipulado no CT. Vd. a propdsito, Anténio Monteiro FERNANDES, A justa causa de despedimento entre a
Constituicdo e a lei Notas de um "check-up" periodico, in Questoes Laborais n° 39, Coimbra Editora, 2012,
onde refere o autor que “ O que se encontra no art.® 53.° ndo é, pois, apenas a afirmacdo de um principio
director da accdo do Estado (legislador e administrador) — o principio segundo o qual a seguranca do
emprego deve ser objecto de tutela sistemdtica pelo ordenamento juridico -, mas € algo mais; €, sobretudo,
uma proposi¢do particularmente incisiva: uma proibicdo dirigida a certo tipo de negécios juridicos
unilaterais caracteristicamente susceptiveis de conflituarem com o referido principio: os "despedimentos
sem justa causa". No mesmo sentido Pedro Furtado MARTINS, Cessacdo do Contrato de Trabalho, ob. cit.,
pp- 161 e ss.

270 artigo 338 do CT também consagra esta proibi¢do, onde sob a epigrafe Proibicdo de despedimento
sem justa causa se pode ler “E proibido o despedimento sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideoldgicos”.

218Como refere Guilherme DRAY, “Justa Causa e esfera privada, ob. cit., pp. 67, “A justa causa constitui,
porém, um conceito indeterminado, que ndo nos faculta uma ideia precisa quanto ao seu conteido. Dela
nao resulta com precisdo uma ideia quanto ao tipo de comportamento que pode ser considerado de tal forma
grave que torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relagao laboral, justificando por essa
razdo o despedimento do trabalhador.”

219 Sobre a evolugdo do conceito de justa causa vd., entre outros, Joana VASCONCELOS, O conceito de Justa
Cusa de Despedimento: Evolucdo legislativa e situacdo actual, Coordenador Pedro Romano MARTINEZ,
Estudos do Instituto do Direito do Trabalho — Volume II — Justa causa de Despedimento, Almedina, 2001,
pp- 17-29, e ainda Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, 14* edigdo, Almedina 2014, pp.
533-548.

20Artigo 351° CT, n°1 “Constitui justa causa de despedimento o comportamento culposo do trabalhador
que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacio
de trabalho. N° 2 “Constituem, nomeadamente, justa causa de despedimento os seguintes comportamentos
do trabalhador:

a) Desobediéncia ilegitima as ordens dadas por responsaveis hierarquicamente superiores;

b) Violacdo de direitos e garantias de trabalhadores da empresa;

¢) Provocacio repetida de conflitos com trabalhadores da empresa;

d) Desinteresse repetido pelo cumprimento, com a diligéncia devida, de obrigacdes inerentes ao exercicio
do cargo ou posto de trabalho a que esté afecto;

e) Lesdo de interesses patrimoniais sérios da empresa;

f) Falsas declaracdes relativas a justificacdo de faltas;

g) Faltas ndo justificadas ao trabalho que determinem directamente prejuizos ou riscos graves para a
empresa, ou cujo nimero atinja, em cada ano civil, cinco seguidas ou 10 interpoladas, independentemente
de prejuizo ou risco;

h) Falta culposa de observancia de regras de seguranca e saide no trabalho;
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levados a cabo pelo trabalhador, que uma vez ilicitos (no sentido em que a lei pressupde
que sejam dotados de culpa®?!), merecem censura por parte do empregador no sentido em
que tornam a relac@o laboral insustentdvel e por essa razdo praticamente impossivel de
continuar a produzir os seus efeitos. Deve referir-se, desde j4, que em sentido lato, a justa
causa diz respeito a um incumprimento contratual?** que reveste a forma de infragio
disciplinar’*® podendo reduzir-se no seu niicleo essencial ao motivo ou conjunto de
motivos que levam o empregador a optar pela san¢do mais grave que o meio juridico-
laboral coloca a sua disposi¢ao, que entre nds é o despedimento por facto imputavel ao
trabalhador, em detrimento de uma san¢@o menos grave, que de acordo com a prépria lei,

pode ser, entre outras, a repreensio, ou a perda de dias de férias??*,

Ora, tratando-se de um conceito indeterminado, alguns autores como JORGE
LEITE?? tendem a carateriza-lo como sendo um conceito objetivo normativo, ou seja, a
justa causa ““ deve entender-se como um conceito objetivo normativo e ndo subjetivo
normativo, isto €, a resposta a questdo de saber se um determinado comportamento é ou
ndo grave em si e nas suas consequéncias nao pode obter-se através do recurso a critérios

de valoracdo subjetiva do empregador, mas a critérios de razoabilidade (ingrediente

i) Pratica, no ambito da empresa, de violéncias fisicas, injirias ou outras ofensas punidas por lei sobre
trabalhador da empresa, elemento dos corpos sociais ou empregador individual ndo pertencente a estes,
seus delegados ou representantes;

J) Sequestro ou em geral crime contra a liberdade das pessoas referidas na alinea anterior;

1) Incumprimento ou oposi¢ido ao cumprimento de decisdo judicial ou administrativa;

m) Reducdes anormais de produtividade.

3 - Na apreciagdo da justa causa, deve atender-se, no quadro de gestdo da empresa, ao grau de lesdo dos
interesses do empregador, ao caricter das relacdes entre as partes ou entre o trabalhador e os seus
companheiros e as demais circunstancias que no caso sejam relevantes.”

22INa base da justa causa estd a culpa. Referimos que os comportamentos do trabalhador sdo ilicitos na
medida em que no plano da responsabilidade civil, a culpa e a ilicitude ndo se podem dissociar uma da
outra.

22Para Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 977, ao entender-se que “a justa causa
pressupde um comportamento culposo (...)”, esta a identificar-se a justa causa com o incumprimento
contratual.

223 Nido existe na letra da lei uma defini¢do concreta em relacdo ao que se pode entender por infrac¢do
disciplinar. Para Jorge LEITE, Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, 1999, pp. 109, a infragdo disciplinar
¢ “o comportamento (ac¢do ou omissdo) imputavel ao trabalhador a titulo de culpa que se traduz na violag@o
de deveres ou negacdo dos valores, inscrito no circulo dos deveres ou na nega¢do dos valores, inscrito no
circulo dos deveres ou valores da ordem juridica laboral estabelecidos no interesse do empregador. No
mesmo sentido Maria Rosdrio Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacoes
Laborais Individuais, ob. cit., pp. 715, ao entender que a infracdo disciplinar, na perspetiva dos deveres do
trabalhador, pode ser qualificada como “todo e qualquer comportamento do trabalhador que viole um dos
seguintes deveres: o dever principal de prestacdo da actividade; os deveres acessérios integrantes e
auténomos da prestagdo de trabalho; outros deveres decorrentes do contrato de trabalho, de instrumentos
de regulamentag¢ao colectiva do trabalho ou de regulamento empresarial; e ainda deveres legais e contratuais
gerais, bem como deveres resultantes de conceitos indeterminados.”

224 ., acerca das formas de repreensdo do trabalhador, Luisa Andias GONCALVES, Ana LAMBELHO, Poder
Disciplinar — Justa causa de despedimento, Quid luris, 2012, pp. 14-17.

25 Apud Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 370.
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objetivo), tendo em conta a natureza da relagao de trabalho, as circunstancias do caso e
os interesses em presenca”. Na esteira de JOAO LEAL AMADO?? justa causa sera “um
comportamento censurdvel por parte do trabalhador, numa qualquer accio ou omissao
que lhe seja imputdvel a titulo de culpa (....) e que viole deveres de natureza laboral,
quando esse comportamento seja de tal modo grave, em si mesmo e nos seus efeitos que
torne a situagdo insustentdvel, sendo inexigivel ao empregador”, manter o vinculo laboral.
A jurisprudéncia dos tribunais superiores??’ tem reconduzido o despedimento com justa
causa a verificagdo de trés pressupostos cumulativos: o comportamento culposo do
trabalhador que torne a relacdo de trabalho insustentavel, pressupondo a necessidade de
um nexo de causalidade entre o comportamento violador e a sua repercussdo na relacao
de trabalho. De todas as ideias anteriormente apresentadas pode concluir-se que no
ordenamento juridico portugués tanto a doutrina como a jurisprudéncia sao convergentes
quanto aquilo que se pode entender por justa causa e seja qual for o comportamento
adotado pelo trabalhador este terd sempre de ser ilicito, uma vez que tem de ser culposo,

e ter como principal consequéncia a insubsisténcia da relagcdo de trabalho.

Como j4 tivemos oportunidade de referir, o despedimento para que seja

considerado licito terd sempre de fundamentar-se num motivo atendivel**3

- a justa causa
- e neste dominio podemos distinguir dois tipos*?’: uma objetiva e outra subjetiva. Deste
modo, estaremos perante um despedimento com justa causa subjetiva nas situacdes em
que o trabalhador adota um comportamento que viola os deveres contratuais aos quais,
por for¢a do contrato de trabalho, esta adstrito. Relaciona-se assim com a conduta culposa
do trabalhador que devido a sua gravidade merece um juizo de censura por parte do

empregador (art. 351° n° 1 do CT). No ordenamento juridico portugués a justa causa

objetiva?®® diz respeito aos casos em que por razdes de viabilidade econémica e financeira

226 Jodo Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 370.

227 Para uma sistematizagio da jurisprudéncia dos Tribunais portugueses em relagio ao despedimento com
justa causa vd. Luisa Andias GONCALVES, Ana LAMBELHO, Poder Disciplinar — Justa causa de
despedimento, Quid luris, 2012, pp. 29 e ss.

228Como refere Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 549, estd erradicada do
ordenamento laboral portugués a admissibilidade do despedimento ndo motivado. Referindo o autor que
para caracterizar o nosso sistema “ndo basta dizer que ele exclui o despedimento ndo motivado; € preciso
também apontar os tipos e graus que a motivagdo pode assumir sem por em causa a eficdcia da declaracio
extintiva do empregador.”

WR uninime, em termos doutrinas, reconduzir a justa causa de despedimento, a estes dois niveis, vd., entre
outros, Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho, pps. 572-595; Jodo Leal AMADO, Contrato de
Trabalho, pp. 384-399; Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, pp. 973.

20Nas palavras de Luisa Andias GONCALVES, Manual de Direito do Trabalho, Da Teoria & Prdtica,
Coimbra Editora, 2014, pp. 369, a justa causa objetiva tera lugar nos casos em que “ndo obstante ndo existir
qualquer culpa do empregador, o trabalhador vé-se colocado numa posi¢do em que € tida por inexigivel a
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ou até mesmo social ndo serd possivel ao empregador manter o vinculo laboral. Serdo,
portanto os restantes casos em que o despedimento serd licito: o despedimento coletivo;
o despedimento por extingdo do posto de trabalho e o despedimento por inadaptacio, se
bem que o despedimento por inadaptacdo terd, grosso modo, algum caracter de justa

causa subjetiva. 3!

Procedendo a uma andlise do art. 351° do CT constatamos que o legislador optou

por utilizar uma técnica?*?

que se desenvolve tendo em conta trés fragmentos
fundamentais. Em primeiro lugar, no n°1 € enunciado de forma geral o conceito de justa
causa, que nos oferece, desde logo, o conjunto de critérios que tém de estar preenchidos
para que a mesma tenha lugar. Em segundo lugar, o legislador acaba por, no n° 2 do
mesmo art., concretizar € descrever um conjunto de comportamentos que uma vez
corporizados podem ter como consequéncia direta o despedimento, dizemos podem pois
como veremos mais a frente, ndo basta apenas e s6 que um determinado comportamento
seja praticado e dotado de culpa, mas sobretudo que tenham consequéncias insustentaveis
e diretas na relagdo de trabalho. Este n° 2 acaba por esclarecer e densificar o conceito
geral de justa causa dando inimeros exemplos. Em terceiro lugar, na apreciacdo de tal
despedimento deve ter-se em conta, quer o grau de lesdo dos interesses do empregador,
quer a relac@o estabelecida entre trabalhador e empregador. O mesmo art. admite que
outras circunstancias, nao especificamente enunciadas, devem ser tidas em linha de conta.
Assim, e apesar do julgador de direito usufruir neste caso de um poder discriciondrio, terd
sempre como base para a sua interpretacao os critérios constantes no n° 3. Tais critérios
correspondem ao i) ao grau de lesdo dos interesses do empregador; ii) ao caracter das

relacoes entre as partes; iii) e as demais circunstdncias relevantes. Todos eles devem ser

continuidade ao servigo do empregador”. No mesmo sentido Maria Rosario Palma RAMALHO, Tratado de
Direito do Trabalho — Parte Il — Situacoes Laborais Individuais, ob. cit., pp. 897, ao referir que a justa
causa objetiva diz respeito a “motivos objetivos, que sdo independentes do incumprimento da outra parte,
mas determinam a impossibilidade ou tornam inexigivel a subsisténcia do vinculo, justificando a respetiva
cessagdo.”

B1Como refere Jodo leal AMADO, Contrato de trabalho, ob. cit., pp. 385, ao identificarmos o despedimento
coletivo, o despedimento por extingdo do posto de trabalho, e o despedimento por inadaptacdo como justa
causa objetiva, estamos a mostrar que “a légica subjacente a esta trilogia de despedimentos ¢ marcadamente
distinta da légica disciplinar da justa causa, pelo que o respetivo regime juridico também se diferencia
nitidamente deste.”

22Como refere Anténio Menezes CORDEIRO, Estudos do Instituto do Direito do Trabalho — Volume 1I —
Justa causa de Despedimento, Almedina, 2001, pp. 11, “a lei portuguesa seguiu, a proposito da justa causa
de despedimento, a técnica dupla de, definir em geral, o conceito de justa causa; e complementar essa
definigdo através de uma enumeragdo exemplificativa.”
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analisados a luz do “quadro de gestdo da empresa”, isto €, analisados tendo em conta o

exato contexto em que tal infracciio aconteceu®® 234,

Assim, € necessario que exista uma ponderagao entre os diversos fundamentos e
motivos das circunstancias que levam o empregador a iniciar o processo de despedimento.
Motivos esses que podem dizer respeito, nas palavras de ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES?®, a um comportamento do trabalhador, que se revele desacuado as
ordens e instrucdes do empregador e aos padrdes organizacionais e diretivas da empresa;
a relagdo entre ele e a funcdo que lhe estd atribuida, nao demonstrando que o exercicio
da atividade que presta seja perfeitamente vidvel; Acabando por distinguir ainda quanto

aos fundamentos, entre fundamentos reais, aceitaveis e decisivos.

5.2 Os pressupostos do despedimento com justa causa a luz da relevancia dos

comportamentos extralaborais

E possivel, de acordo com a lei, identificar um conjunto de critérios ou
pressupostos que uma vez preenchidos de forma cumulativa podem culminar num
processo de despedimento com justa causa subjetiva. Seguimos de perto MENEZES
LEITAO?** ao aglomerar esse conjunto de critérios num grupo de trés elementos. De
acordo com o autor, tendo em conta a definicdo de justa causa apresentada pela lei, este
tipo de despedimento pressupOe, em primeiro lugar, que exista um elemento subjetivo,
que diz respeito a conduta levada a cabo pelo trabalhador e que se pode traduzir tanto
numa ac¢ao como numa omissdo, comportamento esse dotado de culpa e por essa razao
ilicito. Em segundo lugar, um elemento objetivo que se manifesta na impossibilidade,
com base no comportamento adotado, de subsisténcia da relagdo de trabalho. E por fim,
um elemento respeitante ao nexo de causalidade que tera de existir entre 0 comportamento
adotado e a impossibilidade de subsisténcia da relacdo de trabalho. A exigéncia do

preenchimento cumulativo destes critérios é bem demonstrativa da forma rigorosa como

23Vd., neste sentido Lufsa Andias GONCALVES, Ana LAMBELHO, Poder Disciplinar - Justa Causa de
Despedimento pp. 59. E ainda, Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica, Da Esfera Privada do
Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. cit., pp. 429.

234Para um maior desenvolvimento em relagdo aos critérios vd., entre outros, Maria Rosédrio Palma
RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situagoes Laborais Individuais, ob. cit., pp. 910.
233 Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do Trabalho ob. cit., pp. 549.

BMenezes LEITAO, Direito do Trabalho, 4* edi¢do, almedina, 2014, pp. 231.
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a lei encara este tipo de despedimento, por um lado e por outro, reveladora de que o
recurso a este mecanismo legal serd apenas aceite em situacdes extremas, sobretudo tendo
em conta que o nosso sistema juridico-laboral tem como principio base a protecdao do

trabalhador.

Importa neste sentido, e antes de passarmos a anélise dos elementos que acabamos
de enunciar, perceber em que termos podera ter lugar o despedimento com justa causa
subjetiva devido a publicacdes realizadas numa rede social, tendo em conta que qualquer
publicagdo realizada fora do local e tempo de trabalho (e mesmo neste) se enquadra no

ambito extralaboral.

Portanto, a primeira pergunta que desde ja se formula é a seguinte: Poderdo os
comportamentos extralaborais®*’ ser considerados motivos atendiveis e suficientes para
se intentar um processo disciplinar contra o trabalhador com a inten¢do de o despedir?
Dirfamos, em moldes gerais, que os comportamentos que se situem fora do ambito da
execugdo do contrato de trabalho, e por isso fora do local e hordrio de trabalho, em
principio, serdo irrelevantes para efeitos disciplinares. Dirfamos até que o trabalhador se
encontra fortemente protegido, no que a reserva da intimidade da vida privada diz
respeito, € que por essa razao qualquer prova produzida a partir da intromissao nessa
esfera intocdvel do seu niicleo intimo e privado seria nula. Até poderiamos ir mais longe
e afirmar que qualquer tipo de intromissao na esfera da vida privada do trabalhador seria
ilicita na medida em que existe uma separacao radical entre a vida pessoal e profissional.
Contudo, responder de forma tao objetiva, fazendo uma apologia direta a separagdo entre
a vida pessoal e profissional, seria redutor, irreal, se ndo mesmo errado da nossa parte.
Seria, antes de mais, admitir a existéncia de uma barreira intransponivel entre a pessoa

enquanto trabalhador e enquanto cidaddao, o que, como veremos, ndo corresponde a

2 A importancia da matéria relativa aos comportamentos extralaborais e do poder de controlo por parte do
empregador levou a que muitos autores se debrucassem sobre os seus fundamentos e limites. Vd., para um
estudo mais aprofundado em relac@o ao tema, Diogo Leote NOBRE, A relevdncia dos comportamentos exta-
laborais em sede de justa causa de despedimento in Revista da Ordem dos Advogados, n° II/111, 2008, pp..
923-960; Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagdo
e comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do empregador,
Colecdo Teses, Tese de Doutoramento, Almedina, 2010; Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica, Da
Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Coimbra Editora, 2004; Jodo Leal AMADO,
As condutas extra-laborais do praticante desportivo profissional, Coimbra Editora, 2005; Jilio GOMES,
Direito do Trabalho - Relacoes Individuais de Trabalho, vol. I, Coimbra Editora, 2007, pp. 973 e ss; Jodao
Leal AMADO, Contrato de Trabalho, pp 377-380; Guilherme DRAY, Justa Causa e Esfera Privada,
Coordenador Pedro Romano MARTINEZ, Estudos do Instituto do Direito do Trabalho — Volume II — Justa
causa de Despedimento, Almedina, 2001; Maria Malta FERNANDES, Os Limites a Subordinacdo Juridica
do Trabalhador — Em especial o dever de obediéncia, Quid Iuris, 2008, pp. 139-160;
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realidade. Na verdade, o facto de vivermos numa sociedade de informagdo, em que o uso
intensivo das NTIC é um facto incontorndvel, tem como efeito direto nas relacdes de
trabalho uma diminui¢do progressiva entre as esferas da vida laboral e pessoal dos
trabalhadores. Nao queremos com isto dizer que até entdo essas esferas ndo se cruzavam,
até porque sdo intimeras as decisoes dos tribunais>*® que nos mostram o contrério, todavia,
a facilidade de utilizacdo e de acesso eleva, necessariamente, o controlo do empregador a
um outro nivel: mais intensivo e intrusivo, tendo como consequéncia direta uma

diminui¢do acentuada entre as esferas da vida privada e da vida profissional.

Quanto a relevancia dos comportamentos extralaborais parece-nos oportuno
comegar por referir a metifora emprenhada por JOAO LEAL AMADO?* quando
compara o0 Homem a um aglomerado de ilhas. Para o autor, que se recusa a aceitar o
dogma da separagdo radical entre a vida pessoal e profissional, o Homem “ndo ¢ um
aglomerado de ilhas (a “ilha da vida pessoal”, a “ilha da vida conjugal” a “ilha vida
profissional”, pelo que “ndo existem muros intransponiveis nesta matéria” e neste sentido
alguns comportamentos ocorridos fora do local e tempo de trabalho, desde que tenham
repercussdes negativas na esfera do empregador, serdo relevantes’?’. Deste modo, e
apesar de considerar que alguns comportamentos poderdo ser relevantes, nao deixa de
afirmar que a regra nestes casos devera ser sempre a “da ndo ingeréncia do empregador

na vida extraprofissional do trabalhador”.

O mesmo entendimento tem TERESA COELHO MOREIRA?*!| para a autora “a
vida extraprofissional do trabalhador constitui o campo privilegiado da sua liberdade
pessoal” e por assim ser ndo € licito ao empregador adotar comportamentos intrusivos
que colidam com os principais direitos de personalidade do trabalhador, mdxime, a sua
vida intima e privada. Neste sentido, todas as carateristicas relacionadas com aspetos de

personalidade, com atitudes e comportamentos pessoais serdao irrelevantes para “o

238Basta pensar nos exemplos cldssicos da jurisprudéncia portuguesa que se utilizam aquando da analise da
relevancia dos comportamentos extralaborais. Vd., a este propésito Guilherme DRAY, Justa causa e esfera
privada, ob. cit., pps. 70-74. E ainda Maria do Roséario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
— Parte I — Situagdes Laborais Individuais, ob. cit., pps. 908-909.

2¥]Jod0 Leal AMADO, Contrato de Trabalho, ob., cit. pp. 376.

201bidem, pp. 377, onde o autor consagra a existéncia de dois dogmas. O primeiro, o dogma da separagio
entre a vida pessoal e profissional, que recusa. O segundo, o da absor¢do integral da esfera pessoal do
trabalhador pela sua esfera profissional, que também recusa. Refere o autor que na perspetiva deste dltimo
dogma “o trabalhador surge como um ser humano absolutamente laboralizado ¢ a autoridade patronal
confunde-se, ndo raro, com a autoridade paternal.”

21Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica 78 - Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do
Empregador, ob. cit., pp. 408.
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estabelecimento, manuten¢do ou extingdo do contrato de trabalho”. Nao obstante, ndo
deixa de considerar a ideia de que certos comportamentos extralaborais poderao e deverao

ser tidos em consideracdo quando se repercutam negativamente na esfera do empregador.

De acordo com as posi¢des apresentadas, os comportamentos dos trabalhadores
levados a cabo no ambito da sua vida pessoal sdo considerados irrelevantes, e em
principio ao empregador ndo € licito invocar justa causa de despedimento com base nos
mesmos. Esta é, entdo, a regra consagrada no ordenamento juridico portugués: a da

irrelevancia dos comportamentos extralaborais®*?,

Todavia, qualquer regra admite
excecdes e neste caso é correto afirmar que no ordenamento juridico portugués é
relativamente consensual a admissibilidade de desvios a esta regra, pelo que as posi¢cdes
que anteriormente apresentamos encontram elevado grau de aceitagdo em termos
doutrinais e jurisprudenciais. Fagamos uma pequena viagem entre algumas dessas
doutrinas e decisdes para percebermos de que forma é que poderao ter lugar os desvios a

regra geral e de que forma os tribunais se tém direcionado perante questdes tdao

complexas.

Na esteira de MARIA MALTA FERNANDES?**?, devido ao principio geral de
mutua colaboracdo, que se encontra intimamente ligado ao dever de lealdade, é
impossivel existir uma separacdo, em termos absolutos, entre a vida profissional e a vida
privada do trabalhador. Ora, pressupondo a relagcdo de trabalho um dever de lealdade, que
se diz reciproco, o seu alcance ndo fica apenas e s6 no local e hordrio de trabalho como
também se estende para além disso, nomeadamente, em condutas da vida privada do
trabalhador®**. Assim, no entendimento desta autora os comportamentos extralaborais

poderdo ser relevantes para efeitos disciplinares, nao deixando, todavia, de considerar que

2]bidem, ob. cit, pp. 407, refere a autora que “no ordenamento juridico portugués, o poder diretivo do
empregador ndo pode debrugar-se, em principio, sobre comportamentos da esfera privada do trabalhador.
Este pode tdo s6 controlar a execucao da prestacdo laboral e aplicar san¢des disciplinares face a condutas
ocorridas no local e horario de trabalho.”

2$3Maria Malta FERNANDES, Os Limites a Subordinacdo Juridica do Trabalhador - Em Especial ao Dever
de Obediéncia, ob. cit., pp. 139.

24N3o negamos, contudo, que a situagio inversa também podera ocorrer. Tal como nos ensina Maria Malta
FERNANDES, Os Limites a Subordinagdo Juridica do Trabalhador - Em Especial ao Dever de Obediéncia,
ob. cit., pp. 139, “assim como determinados aspectos da vida profissional do trabalhador se podem refletir
na sua vida privada, o mesmo pode suceder na situacdo inversa: certas condutas do trabalhador, mesmo
quando assumidas para além do local de trabalho podem em certos casos ser determinantes para a sua vida
profissional.”
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“a reserva de privacidade deve ser considerada a regra e ndo a excep¢ao sendo que na

falta de limitacdes voluntdrias, a esfera privada recupera toda a sua plenitude.”?*’

Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?**® esta questdo revesta-se de
elevada complexidade e de uma grande delicadeza no sentido em que € necessidrio
proceder a uma “compatibilizagdo” entre diversos interesses e valores que caraterizam os
direitos do trabalhador e empregador. Nao deixa de considerar que nestes casos a regra é
da irrelevancia de tais comportamentos e que a mesma se justifica pelo facto de estarmos
perante direitos que se encontram fortemente protegidos: nomeadamente o direito a
reserva da vida privada. Este direito, sendo um direito pertencente a categoria de direitos,
liberdades e garantias, encontra protecdo especial, sendo ainda qualificado como direito
de personalidade. Deste modo, por revestir tais caracteristicas ndo pode deixar de se
entender que “o principio geral do respeito pela vida privada, familiar e social do
trabalhador (em suma o respeito pela sua esfera extralaboral) determina, como regra geral,
a regra da irrelevancia disciplinar dos comportamentos extralaborais”?*’. Todavia,
existirdo situagdes excecionais que podem justificar “a imposi¢do de limites ao exercicio
dos direitos de personalidade do trabalhador e as suas atuacdes privadas, com a

consequente responsabilidade pela violacdo de tais limites.”?*3

PEDRO ROMANO MARTINEZ entende que em relacdo ao comportamento
culposo do trabalhador é necessério “uma ponderagdo de interesses>*. Acabando por
referir que tal comportamento pode ter origem na violacdo de dois tipos de deveres:
principais e /ou acessorios, encarando essa violagdo como um incumprimento contratual
do contrato de trabalho. Assim, serd sempre necessario ponderar a viabilidade da relagdo
de trabalho com base na gravidade do comportamento, considerando o autor que € neste
“parametro que deve ser avaliado o despedimento pelas chamadas condutas externas ou
extralaborais;” uma vez que o “comportamento do trabalhador, mesmo quando externo a
empresa, pode consubstanciar uma violagdo de deveres acessodrios, que lhe eram devidos

fora do periodo normal de trabalho”?’. Poder4, entio, concluir-se que na visdo deste autor

X Ibidem, ob. cit., pp. 150.

246Maria do Rosario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 910

2TIbidem, ob. cit., pp- 962.

28Idem.

29Pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e justa causa de despedimento in Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 115.

501bidem, ob. cit., pp- 116.
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a violag¢ao dos deveres acessorios a que o trabalhador esta adstrito “podera conduzir a
cessagdo do contrato de trabalho”, sendo certo que tal comportamento terd de ser aferido
no contexto amplo de uma rela¢do juridica continuada, ndo devendo ser apreciado

unicamente no plano de um acto isolado”?!.

Quanto a ndés somos tendentes em concordar com a posi¢do assumida por
TERESA COELHO MOREIRA?? quando defende a aplicacdo, quanto 2 relevancia das
condutas extralaborais, do critério oriundo das orientacdes da doutrina e jurisprudéncia
francesas, o trouble caracterisée, que nos parece ser o critério mais razoavel, na medida
em que a sua aplicacdo consegue conciliar de forma quase plena os interesses
contrapostos: a privacidade dos trabalhadores e os interesses legitimos do empregador.
De acordo com este critério, o importante ndo é o comportamento levado a cabo pelo
trabalhador, isto ¢, “0 comportamento em si”%3 mas tdo-somente os reflexos que 0 mesmo
poderd vir a ter na relacdo de trabalho: seja a quebra da confianca entre trabalhador e
empregador; seja a lesdo de interesses patrimoniais sérios da empresa; ou entdo a
insubsisténcia da relacdo laboral. Defendemos, assim, que a regra devera ser exatamente
aquela que da primazia a protecdo dos direitos dos trabalhadores, e por essa razdo
qualquer comportamento privado devera ser considerado irrelevante. Mas, tal como todas
as posicdes que tivemos oportunidade de enunciar, consideramos que entre a vida
profissional e a vida extraprofissional ndo existe uma barreira intransponivel que nao
possa ser quebrada e nesse sentido existirdo sempre excegoes que se podem legitimar em
“Iinteresses muito atendiveis da entidade patronal ou exigéncias da particular natureza da

prestagdo de trabalho”>>*.

Sdo ricas as decisdes jurisprudéncias®> que analisam estas questdes. Iremos
apenas analisar alguns exemplos para compreendermos qual tem sido o critério defendido
pela jurisprudéncia nestes casos. Em primeiro lugar, cumpre referir que quando nos

deparamos com casos em que o despedimento se fundamenta num comportamento da

Blidem.

252Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica 78 - Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do
Empregador, ob. cit., pp. 425.

23Expressio utilizada por Teresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica 78 - Da Esfera Privada do Trabalhador
e o Controlo do Empregador, ob. cit., pp. 426.

24Ibidem, Apud Teresa Coelho MOREIRA, pp. 426.

233Vd., a titulo de exemplo, entre outros, Guilherme DRAY, Justa causa e esfera privada, pp. 70 -74. E ainda
Maria do Rosdrio Palma RAMALHO, Factos da Vida Privada do trabalhador, prova ilicita e despedimento
— Comentdrio ao Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de Junho de 2013, in Vinte Anos de
Questoes Laborais, n° 42, Coimbra Editora, 2012, pp. 581 e ss.
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esfera da vida privada do trabalhador, as decisdes reconduzem-se, como seria de esperar,
a dois niveis: ou se considera que o despedimento € licito; ou que a forma de obtenc¢do de
prova foi ilicita e por consequéncia o despedimento é, também ele, ilicito, podendo esta
ilicitude ndo se fundamentar na forma de obtencdo de prova mas tdo-somente no nao

preenchimento dos requisitos cumulativos que a lei estabelece.

2% capazes de personificar tudo aquilo que

Existem diversos exemplos classicos
fomos referindo quanto a relevancia dos comportamentos extralaborais. Foi considerada,
pelos tribunais portugueses, justa causa de despedimento, o comportamento levado a
cabo por um comissdrio de bordo, que devendo estar a repousar para trabalhar no dia
seguinte, permaneceu no bar do hotel em que estava hospedado, por conta da companhia
aérea, bebendo whiskys até altas horas da manha, adotando um comportamento que em
nada dignificava a sua profissdo, tendo inclusive sido identificado por diversos hdspedes
do hotel como sendo comissario daquela companhia aérea. Todo o comportamento que
adotou foi considerado censurdvel na medida em que, para além de ter quebrado a relagao
de confianga para com o empregador, lesou, ainda, 0 bom nome e a imagem da empresa
uma vez que foi identificado como sendo trabalhador da mesma. Neste caso em concreto,
tal comportamento mereceu censura por parte do empregador, dado que tendo em conta
as circunstancias e factos do caso ndo seria possivel a relacdo de trabalho continuar a
produzir os seus efeitos. Referindo-se ao exemplo apresentado, GUILHERME DRAY,
considera que “o dever geral de lealdade e o principio da mutua colaboragdo foram
afetados; deixou de existir um suporte psicolégico minimo para o desenvolvimento da

relagdo.”®’

Também foi considerada justa causa de despedimento a prética de uma infracao
aduaneira realizada por um comandante de um avido que transportava pedras preciosas
consigo. Apesar de se inserir numa conduta da vida privada do trabalhador o mesmo
acabou por usar os meios da empresa, que tinha a sua disposi¢do, para praticar tal
infracdo. O referido comportamento ndo poderia deixar de ser sancionado pelo

empregador, até porque para além de colocar em causa de forma grave a imagem e o

2%0s exemplos que vamos apresentar foram retirados da obra de Guilherme DRAY, Justa causa e esfera
privada in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, pp. 70-74.
Ibidem, ob. cit., pp. 71.
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prestigio da empresa, seria impossivel ao empregador manter o vinculo laboral, uma vez

que a confianga que deve pautar tal relaciio esta inevitavelmente quebrada.?>

Outro exemplo cldssico diz respeito ao guarda do museu que para além da
atividade que ai exercia era recetor de artigos furtados em outros lugares. Apesar de nunca
ter usado o seu local de trabalho para essas préticas, o tribunal ndo deixou de considerar
que as mesmas se reconduziam a um comportamento que colocava em causa ndo s6 o
dever de lealdade, de respeito e de custédio aos quais estava adstrito, como também

colocava em causa a propria sustentabilidade da relagfio de trabalho®>”.

Muito recentemente o TRP?® teve oportunidade de se pronunciar sobre um caso
em que estavam em causa, para a fundamentagdo do despedimento, factos da vida privada
do trabalhador, nomeadamente o grau de alcoolemia que este detinha no exercicio das
suas fungdes. Antes de passarmos a exposi¢do, breve, do caso ndo podemos deixar de

frisar que a decisdo em causa protegeu, a nosso ver, em demasia o trabalhador?®'.

No caso sub judice o trabalhador exercia fun¢des de recolha de residuos na via
publica. Para exercer tais func¢des teria de conduzir um veiculo pesado ou apenas auxiliar
outro colega que exercesse as mesmas funcdes. Deste modo, e no decorrer da execugdo
da prestacdo laboral foi detetado com uma taxa de alcool no sangue de 2,3 g/l tendo sido
por isso despedido. O trabalhador, ndo se conformando com tal decisdo, recorreu a via
judicial com a pretensdo de ver declarado o despedimento como ilicito. Se na primeira
instincia ndo viu tal pretensdo satisfeita quando recorreu para o Tribunal da Relacdo o
mesmo veio a dar-lhe razdo, declarando o despedimento ilicito. Sustentou, o tribunal, a
sua posig¢ao referindo que “estando um trabalhador, que segue como acompanhante numa
viatura da empresa que se acidentou, com um determinado grau de dlcool no sangue, a
utilizacdo pelo empregador do documento que comprova tal grau, sem que o empregador
tenha demonstrado que o trabalhador lhe autorizou o acesso, constitui prova ilegal, face
ao disposto nos artigos 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa, e 16°, 17° e 19° do

Cdédigo do Trabalho”, aludindo ainda que “ao empregador que invoca a violacdao pelo

28Idem.

29%Exemplo retirado da obra de Pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e justa causa de
despedimento in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 115.

260Ac6rddo do TRP de 10 de julho de 2013 (processo n° 313/12.9TTAZ.P1) em que foi relator Petern Silva,
disponivel em www.dgsi.pt

261Para uma contextualiza¢do e comentério do acérddo vd., Maria do Rosério Palma RAMALHO, Factos da
Vida Privada do trabalhador, prova ilicita e despedimento — Comentdrio ao Acorddo do Tribunal da
Relagdo do Porto de 10 de Junho de 2013, in Vinte Anos de Questdes Laborais, n® 42, Coimbra Editora,
2012 pp. 581-596.
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trabalhador duma norma interna que proibe o consumo de dlcool, compete provar a
existéncia dessa norma, nao podendo limitar-se a afirmar que a norma resulta do bom
senso.” Ainda que ndo analisemos de forma intensiva o presente acérddo devemos dizer
que da nossa parte nao concordamos com tal decisdo. Consideramos que o Tribunal ao
fundamentar o seu juizo com base na nio existéncia de uma norma expressa quanto ao
consumo de dlcool estd a adotar uma posicdo demasiado simplista, para ndo dizermos
irreal. Na verdade, ndo podemos deixar de concordar com MARIA ROSARIO PALMA
RAMALHO?% a0 entender que a questdo que se coloca se prende, mesmo nio existindo
qualquer norma expressa, em saber se tal comportamento podera ser relevante para efeitos
disciplinares. Assim, e apesar da ingestdo de bebidas alcodlicas ser um aspeto que se
insere na vida privada do trabalhador, ndo se pode colocar de lado o facto de que tal
comportamento tem efeitos diretos ndo s6 na relagdo de trabalho como também na
execucdo do contrato de trabalho. Com efeito, tal conduta levou necessariamente a
violacdo de diversos deveres aos quais o trabalhador estd adstrito. Na verdade, com o
comportamento adotado foram violados quer deveres principais, quer deveres acessorios.
Além de que, foi violado o dever geral de boa-fé, previsto no art. 126° do CT, que se quer
presente em qualquer relacido laboral. Neste sentido e como refere a mesma autora, o
dever geral de boa-fé, “ndo tem que decorrer de nenhuma regra empresarial explicita. Mas

também nio tem que se basear no bom senso (...) porque tem base legal”*®,

Quanto a questdo da ilicitude da prova também ndao acompanhamos o
entendimento do tribunal. A prova foi considerada ilicita pois o exame médico que
atestava o estado de embriaguez do trabalhador ndo foi fornecido voluntariamente pelo
trabalhador mas pela companhia de seguros. Também aqui consideramos o juizo
estabelecido pelo tribunal errado, no sentido em que o exame médico, que serviu de prova,
ndo foi realizado por iniciativa do empregador, isto €, o exame foi realizado devido ao
decurso normal de procedimento num acidente de viagdo. Além de que, o empregador
teve conhecimento de tais factos ndo por se intrometer, ilicitamente, na esfera da vida

privada do trabalhador, mas sim por ser parte no processo. De tudo o que se referiu é

222Maria do Rosdrio Palma RAMALHO, Factos da Vida Privada do trabalhador, prova ilicita e
despedimento — Comentdrio ao Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de Junho de 2013, ob. cit.,
pp- 588.

263Tbidem, ob. cit., pp- 590.
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correto afirmar que “no caso do acérdao houve justamente (...) uma aplicagdo do regime

dos arts.° 17 e 19 do CT para além dos seus parametros axioldgicos.”?%

A par destes exemplos, as questdes que tém, atualmente, chegado aos tribunais
portugueses sdo bem demonstrativas da sociedade em que estamos inseridos e do poder
que as tecnologias detém na atualidade. Ultimamente, os tribunais tém-se debrucado
sobre variadas questdes que dizem respeito ao uso das redes sociais no mundo do trabalho.
Essas questdes, grosso modo, podem reconduzir-se a dois grandes grupos: o primeiro diz
respeito ao uso das redes sociais no local de trabalho e durante a execucdo da prestacao

1265

laboral=>, o segundo analisa o uso das redes sociais fora do tempo e local de trabalho e

de que forma esse uso se pode repercutir na relagdo de trabalho.

A questdao do uso das redes sociais fora do local de trabalho s6 muito
recentemente é que tem ganho destaque e relevo na jurisprudéncia, sendo conhecidas até

a data poucas’®®

decisdes que tenham analisado a eventual relevincia dos
comportamentos extralaborais tecnologicos € a sua repercussao nas relacdes laborais,
dizemos extralaborais tecnologicos porque atualmente ja ndo falamos, tantas vezes, do
comissdrio de bordo que permaneceu no bar do hotel em que estava hospedado bebendo
whiskys até altas horas da manha, provocando graves repercussoes na relacio de trabalho;
do seguranca do museu que exercia atividades paralelas; do comandante que criou, em
estado de embriaguez, desacatos num hotel manchando o nome da empresa onde
trabalhava. Falamos sobretudo, do trabalhador que depois de um mau dia de trabalho
decidiu publicar um post no facebook menos positivo sobre a empresa; do trabalhador
que decidiu fazer comentédrios negativos, injuriosos ou até difamatdrios sobre um
qualquer colega de trabalho, chefe, ou representante da empresa; ou até mesmo do

trabalhador que decidiu divulgar numa rede social, informag¢des confidenciais sobre a

empresa.

No ordenamento juridico portugués os tribunais superiores ja tiveram
oportunidade de se debrucar sobre este tipo de situagdes em que o conflito laboral se

desencadeou por uma publica¢iio ou uma serie de publicacdes numa rede social?®’. Foi o

24 dem.

265Sobre o uso das redes sociais no local de trabalho vd. Ricardo NASCIMENTO, O uso de redes sociais no
local de trabalho, pp. 31-38.

266Quando dizemos poucas estamos apenas a circunscrevermo-nos a decisdes que tenham analisado
questdes ligadas as redes sociais.

267 Como refere Teresa Coelho MOREIRA, Até que o Facebook nos separe: Andlise dos acérddos do
Tribunal da Relagdo do Porto de 8 de Setembro de 2014 e do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24 de
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caso da decisdo do TRP de 8 de Setembro de 2014°°® que decidiu considerar licito o
despedimento de um trabalhador que na rede social facebook publicou, entre outras,
expressdes como “isto ndo me sai da cabeca, ndo me dao aumento, ndo me dao os dias
compensatdrios, ndo me pagam os feriados a 100% (5.20 liquido pelas 8 horas), ndo me
ddo 4 feriados, ndo me ddo sapatos, e ainda tenho que lhes pagar 6%, dos 7% que me
tiram...”, “ como tu e eu sabemos, ndo reconheco a minima moralidade a essas pessoas
que pretendem fazer os outros acreditar que se sentem chocados com a minha forma de
expressao, e diariamente nao se importam de com os seus ACTOS, humilhar, ofender,
espezinhar, maltratar, despedir, o outro (...) Hipocrisias, E HIPOCRITAS para o carago
com eles (expressao utilizada na regido Porto)”. Para além disso o trabalhador publicou
uma imagem com trés palhacos, que no entender do Tribunal, retratava os seus superiores
hierdrquicos, com a frase “o dia de ontem foi assinalado”. Acabou por considerar o
Tribunal que as publica¢des em causa tornaram de forma manifesta a impossibilidade da
subsisténcia da relacdo de trabalho, pois tiveram como principal consequéncia a quebra

de confianga entre empregador e trabalhador.

No acérddo do TRL de 24 de Setembro de 2014%%, foi analisada a licitude ou
ilicitude de um despedimento que se desencadeou pelo comportamento adotado por um
trabalhador que fez publicacdes na rede social facebook, como “o grande mentiroso,
Pin6équio e aldrabdo do Dr. FM, mentiu para toda a populacio madeirense, disse a
comunicacdo social que até terca-feira passada teria os saldrios tanto de mar¢co como os
de abril regularizados, pois é mentira, s pagou os saldrios de marco e s6 a alguns
funciondrios (...) acordem, abram os seus olhos, os membros desta administracao nao se
preocupam se ndo com o seu proprio umbigo, e ainda tiveram a lata de culpar o sindicato
e a comunicagdo social por prejudicar a empresa, pois a culpa € sim do vosso desgoverno
e da vossa ma gestdo, nao sabem gerir um hotel vao gerir uma tasca (...)” Também neste
caso o tribunal decidiu pela licitude do despedimento e mais uma vez por entender que

tais publicacdes eram violadores dos deveres de boa conduta do trabalhador.

Setembro de 2014, in Estudos de Direito do Trabalho, vol. Il ob. cit., pp. 178, os acérddos em causa
revelam-se de uma extrema relevancia pelo facto de “serem os primeiros a nivel dos Tribunais Superiores
a debrucarem-se sobre a possibilidade de utilizar em procedimento disciplinar contra o trabalhador o
conteudo colocado por este em redes sociais”

28 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/09/2014 (processo n® 101/13.5STTMTS.P1) em que foi
relator Maria José Costa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt

29Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/09/2014 (processo n° 431/13.6TTFUN.L.L1-4) em que
foi relator Jerénimo Freitas, disponivel em www.dgsi.pt
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De todos os casos que tivemos oportunidade de apresentar e analisar constata-se
facilmente que os tribunais portugueses tém assumido a ideia de que qualquer
comportamento que possa influenciar negativamente a relacdo de trabalho, podera ser
relevante em sede de procedimento disciplinar, exigindo-se apenas a existéncia de um
nexo entre essas condutas (extralaborais) e a relacdo de trabalho. Todavia, também nao

deixam de considerar que a regra geral é a da irrelevancia de tais comportamentos?°,

Aquando da caraterizacdo da técnica criada pelo legislador que estd na base do
art. 351° do CT referimos que os comportamentos descritos no n° 2 do mesmo art. fazem
parte de um elenco meramente exemplificativo. Desse facto podem desde logo ser
retiradas duas conclusdes. A primeira é que estamos perante uma lista de exemplos que
se carateriza, na sua essencialidade, por conter um determinado grau de abertura a outros
comportamentos que ndo estejam tipificados nesse art., o que decorre principalmente pelo
facto da lei ndo a ter dotado com um caracter taxativo. Assim, para além das situacdes
legalmente tipificadas poderdo existir outras disciplinarmente relevantes e que por essa
razdo adquirirem o estatuto de motivos atendiveis para um possivel despedimento. A
segunda € que a ser assim, todos os comportamentos realizados fora do hordrio e local de
trabalho terdo de ser enquadrados na cldusula geral prevista no art. 351°n° 1 do CT, visto
que no n°2 do mesmo artigo nao existe nenhuma referéncia, pelo menos direta, ao tipo de
comportamentos em andlise. Deste modo, é perentdrio que o despedimento com justa
causa seja qual for o fundamento que o legitime terd de ser sempre apreciado no caso em

concreto”’!.

Assim sendo, importa analisar os critérios definidos pela lei, que estdo na base do
despedimento com justa causa, a luz dos comportamentos extralaborais. Antes de
passarmos a essa andlise € importante referir que qualquer despedimento que se baseie

num comportamento da vida privada do trabalhador serd extremamente dificil de se

20v4., a prop6sito o Acérddo do TRC de 1 de Junho de 1995, onde € referido que “os actos da vida privada
do trabalhador, estranhos a empresa, s6 podem justificar a justa causa de despedimento se afectarem valores
empresariais objetivos que ponham em causa a confianga necessaria a relagao laboral ou afectem o prestigio
exigido ao trabalhador nas relacdes com clientes.”, Apud Paula QUINTAS e Hélder QUINTAS, Cddigo do
Trabalho anotado e comentado, 3% edi¢do, Almedina, 2012, pp. 322.

YINeste sentido Menezes CORDEIRO, Manual do Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 826; E ainda, Pedro
Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 978, quando entende que o incumprimento contratual
pode “nem sempre se enquadrar, pelo menos diretamente, no elenco de causas do n°2 do art.® 351° do CT”.
E, no mesmo sentido, Anténio Monteiro FERNANDES, Direito do trabalho, ob. cit., pp. 554, ao referir que
“os elementos definitorios da justa causa de despedimento, de acordo com aquilo que pode considerar-se
adquirido na nossa cultura juridica, respeitam, como se notou, as consequéncias atribuiveis a situacdo
concreta (...)".
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provar e verificar. DIOGO LEOTE NOBRE??> que também partilha o mesmo
entendimento aponta duas razdes para esse facto. Em primeiro lugar, considera que serd
dificil encontrar qual o dever contratual violado e uma vez que esse requisito €
fundamental para que o despedimento seja licito, a ndo ser encontrado serd impossivel a
dissolugdo do vinculo laboral. Em segundo lugar, entende que mesmo ao encontrar-se tal
dever terd sempre de se fazer uma ponderacdo entre os direitos do trabalhador e os

interesses do empregador, o que se revela na maior das vezes de dificil conciliacio®’3 274,

5.2.1 — Elemento Subjetivo: A culpa no comportamento extralaboral

Na base do despedimento com justa causa subjetiva estd a infracao disciplinar,

275 Nao obstante, tanto a doutrina como a

que ndo se encontra definida pela lei
jurisprudéncia sio uninimes quanto a delimitacio deste conceito. Para MARIA
ROSARIO PALMA RAMALHO? 2 falta de uma definicdo tipificada na lei teremos de
fazer uso dos critérios definidos pela mesma e nesse sentido a delimita¢do do conceito
em causa obedecerd a conjugacao de dois preceitos legais: o art. 128° do CT e o art. 351°
do mesmo cédigo. No art. 128° encontramos delimitados os deveres do trabalhador. Por
sua vez no art. 351° n° 2 encontramos uma lista meramente exemplificativa de infracoes
disciplinares. Da anélise conjugada dos dois artigos resulta que a violagdo, desde que
culposa, de qualquer um deles poderd levar ao desencadeamento de um processo
disciplinar. Todavia, acompanhamos as palavras da mesma autora ao referir que “(...)
embora estes dispositivos permitam identificar um conjunto de infra¢des disciplinares, o
certo é que ndo sdo suficientes para operar uma delimitagdo precisa do conceito de

99277

infragdo disciplinar sustentando esta afirmacdo com base no caracter meramente

exemplificativo dos artigos em causa. Assim, e apesar de ndo se aferir diretamente do art.

22Diogo Leote NOBRE, A relevincia dos comportamentos exta-laborais em sede de justa causa de
despedimento in Revista Ordem dos Advogados, ob. cit., pp. 928.

23Remetemos este tiltimo aspecto para o capitulo III da presente dissertacio.

274No mesmo sentido Maria Regina REDINHA, Redes sociais: incidéncia laboral, pp. 40 e ss.

25Pelo menos no CT, uma vez que na Lei referente ao estatuto disciplinar dos trabalhadores que exercem
fungdes publicas, no artigo 3 n° 1 da lei 58/2008 de 9 de Setembro encontramos uma nog¢éo para infracio
disciplinar. Assim, para este diploma constituird infrac¢do disciplinar “ o comportamento do trabalhador,
por ac¢do ou omissdo, ainda que meramente culposo, que viole deveres gerais ou especiais inerentes a
fungdo que exerce. Sendo que no n° 2 do mesmo artigo € apresentada uma lista dos deveres que uma vez
violados pode dar-se a infrag@o disciplinar

2"%Maria Rosdrio Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 715.

2 1dem.
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351° do CT, o comportamento do trabalhador terd de ser forcosamente culposo, podendo

revestir a modalidade de dolo ou de negligéncia, e por isso ilicito?’®

, sendo que pode
concretizar-se quer numa ac¢do ou omissao do trabalhador. Deste modo, poderd ser
qualificado como culposo qualquer comportamento do trabalhador que “viole um dos
seguintes deveres: o dever principal de prestacdo da actividade laboral; os deveres
acessorios integrantes e autonomos da prestacao de trabalho; outros deveres decorrentes
do contrato de trabalho, de instrumentos de regulamentacao coletiva ou de regulamento
empresarial; e ainda deveres legais e contratuais gerais, bem como deveres resultantes de
conceitos indeterminados” 2’°. Partindo da defini¢do apresentada, concluimos que a justa
causa pode corresponder a violagdo de qualquer um dos deveres contratuais, sejam
principais, secunddrios ou acessorios. Ora, neste sentido importa enquadrar em que
termos poderd um comportamento da vida privada do trabalhador ser inserido no conceito
indeterminado de justa causa. Com efeito, constituird ilicito laboral o comportamento da
vida privada do trabalhador que desencadeie a violacdo de qualquer um dos deveres aos
quais estd adstrito, ou seja, o comportamento serd culposo nas situagdes em que O
trabalhador atua de um modo contrério aquele que seria expectdvel. E a pergunta que
desde ja se impoe € a de saber quais serdo esses deveres, uma vez que estamos perante
um comportamento ocorrido fora do local e tempo de trabalho. A resposta,
aparentemente, parece ser simples. Ora, se estamos perante um comportamento privado,
em principio, ficardo de fora os deveres principais e secundarios do trabalhador, que no
contrato de trabalho se identificam, por exemplo, com o dever principal de prestacio da
atividade, e reconduziremos, entdo, a violacdo aos deveres acessorios que, como ja
tivemos oportunidade de analisar decorrem do principio da boa-fé e se identificam com o

dever de lealdade, de probidade, urbanidade e respeito?’. Deste modo, para TERESA
COELHO MOREIRAZ! a culpa laboral extralaboral deve ser entendida como o “juizo

28Como refere Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 977 “A culpa, no plano da
responsabilidade civil, ndo se pode dissociar da ilicitude, em particular no dominio da responsabilidade
contratual (arts.® 798 e ss. Do CC), pese embora a diferenciacdo destes pressupostos, pois a falta culposa
de incumprimento é usada em sentido amplo, de molde a abranger a ilicitude e a culpa. Assim, sendo o
«comportamento culposo» pressupde um ato ilicito e censuravel do trabalhador”.

2Maria do Rosario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 715. Para Pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e Justa causa
despedimento in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 114, o comportamento culposo
do trabalhador pode corresponder a qualquer uma das modalidades do incumprimento no dominio do direito
das obrigacdes, ou seja, incumprimento definitivo, cuamprimento defeituoso ou mora no cumprimento.

280 vd., a este propésito Capitulo I1I.

BlTeresa Coelho MOREIRA, Studia Iuridica 78 - Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do
Empregador, ob. cit., pp. 426.
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de reprovagao pessoal da conduta do trabalhador que, podendo e até devendo agir de outra

maneira, acaba por violar os direitos ou os interesses legitimos do empregador™.

Concordamos inteiramente com PEDRO ROMANO MARTINEZ?%2, ao entender
que, sendo a infrac¢do disciplinar uma figura que nao possui um significado preciso, ndo
existem razdes para que se conteste a possibilidade de se invocarem comportamentos
externos a relagao laboral como causa de despedimento, na medida em que a infraccao
disciplinar resulta desde logo da violacdo de quaisquer tipos de deveres do trabalhador,

sejam principais, secunddrios ou acessorios.

Esta culpabilidade laboral deve ser aferida com recurso a critérios objetivos e
sempre apreciados tendo em conta as especificidades de cada caso, visto que, neste
dominio ndo existem casos iguais, podendo existir, quanto muito, casos paradigmaticos.
A doutrina e a jurisprudéncia®®® sdo coincidentes quanto 2 identificacdo desse critério,
nio existindo por isso controvérsia quanto a este ponto em especifico. Esse critério
corresponde a um critério geral de direito e identifica-se com o critério do bom pai de
Sfamilia, que ndo € especifico do direito do trabalho. Aplicando-se este critério em sede de
despedimento, dirfamos que o mesmo corresponde a afericdo da culpa comparando o
comportamento do trabalhador ao comportamento de um trabalhador médio,
razoavelmente cuidadoso e empenhado. Assim, a atuacdo do trabalhador, por aplicacio
deste critério, seria culposa quando o trabalhador contrariasse a “diligéncia normalmente
devida”?®*. Como é referido no Ac. do TRL de 15/06/20162%, “a justa causa para
despedimento € uma no¢do complexa e para a averiguar deve-se recorrer ao entendimento
de um “bonus pater familias”, de um “empregador razoavel”, segundo critérios de
objectividade e razoabilidade (art® 487°, n° 2, do CC), em face do condicionalismo de
cada caso em concreto.” Todavia, na aplicacao deste critério devem ser ainda analisados
outros fatores como o do perfil laboral especifico do trabalhador; as circunstdncias

atenuantes e as eventuais causas de exculpagdo que sejam de aplicar ao caso.

282Pedro Romano MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 980.

3Veja-se a titulo de exemplo o Acérddo do STJ de 3 de Novembro de 1989, em que foi relator Licinio
Caseiro, (processo n° 002226) disponivel em www.dgsi.pt, onde se pode ler “A gravidade do
comportamento do trabalhador - culpa e infrac¢ao disciplinar - como justa causa de rescisdo do contrato de
trabalho pela entidade patronal hdao-de apurar-se pelo entendimento de um bom pai de familia e em face do
caso concreto, segundo critérios de razoabilidade e objectividade.”

284Maria do Rosério Palma RAMALHO Tratado de Direito do Trabalho — Parte II — Situagdes Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 901.

25Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15 de Junho de 2016, em que foi relator Eduardo Azevedo,
(processo n° 1500/14.0T8BRRR.L1-4), disponivel em www.dgsi.pt
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5.2.2 Elemento objetivo: A impossibilidade da subsisténcia da Relacao de Trabalho

BERNARDO XAVIER € perentério ao afirmar que a “impossibilidade pratica da

subsisténcia da relacdo de trabalho”?%

constitui o requisito fundamental da justa causa
de despedimento. Trata-se, de modo geral, de um requisito que serve de limitacdo ao
exercicio do direito de resolu¢do, de um qualquer contrato, de acordo com o art.® 808 do
CC?’, Como sabemos, nio é suficiente que o trabalhador adote um comportamento
culposo para cessar o vinculo laboral, isto é, o comportamento ndo vale por si s62%® sendo
sempre necessdrio que desse comportamento resultem repercussdes/lesdes negativas na
esfera do empregador, ou seja, que se repercutam diretamente no ambiente de trabalho e

no funcionamento da empresa®®

. Com efeito, ndo se pode atender apenas ao dano que tal
comportamento causou mas sobretudo aos efeitos que podera ter na relagio de trabalho,

mdxime, que prejuizos é que o empregador podera ter se mantiver o vinculo laboral.

Para PEDRO ROMANO MARTINEZ?*® a gravidade do comportamento externo 2
relacdo de trabalho deve ser analisado sobre o prisma da viabilidade da subsisténcia dessa
mesma relacdo. Assim, se estamos perante um incumprimento defeituoso do contrato de
trabalho € necessdrio, segundo palavras do autor, enquadrar tal comportamento no
contexto de uma relacdo juridica que se diz duradoura e ndo analisar apenas o
comportamento no plano de um ato isolado. Deste modo, seja qual for o dever violado,

que no caso em concreto resulta de um comportamento privado, € fundamental apreciar

B6Bernardo XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, Asa, 2004, pp. 491.

87Pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e Justa causa despedimento in Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit. pp.114.

288Como foi referido no Ac. do STJ de 3 de Novembro de 1989, em que foi relator Licinio Caseiro, (processo
n°® 002226) disponivel em www.dgsi.pt, “O comportamento do trabalhador, apreciado globalmente em
atencdo as suas funcgdes e responsabilidades, de modo a concluir-se que, por essa forma, foi destruida a
relacdo de trabalho, ndo pode ser analisado em abstrato, ndo bastando que seja grave em si mesmo, devendo
ser analisado nas suas consequéncias na relacdo de trabalho, e traduzindo a impossibilidade da sua
continuagdo, tornando irremediavel a sua subsisténcia.”

29Quando referimos ambiente de trabalho e funcionamento da empresa estamos a falar da famosa
expressdo “ambito da empresa”. Este conceito tem sido definido da mesma forma quer pela doutrina quer
pela jurisprudéncia. Assim, e como refere, Sofia Leite BORGES, A justa causa de despedimento por lesdo
de interesses patrimoniais sérios da empresa e pela prdtica de actos lesivos da economia nacional, in
Estudos do Instituto de Direito do trabalho, vol. 11, Almedina, 2001, pp. 174, “A nog¢do “ambito da
empresa” tem sido interpretada (...) de forma a incluir ndo apenas as coordenadas temporais e espaciais
normais da prestagdo de trabalho — local e tempo de trabalho — mas também comportamentos do trabalhador
que tenham ocorrido fora do tempo e local de trabalho mas em que seja possivel identificar uma “relagdo
estreita e directa” entre o comportamento tido e o proprio trabalho ou um reflexo negativo ou uma aptidao
de gerar reflexos negativos na relagdo de trabalho.”

20pedro Romano MARTINEZ, Incumprimento Contratual e Justa causa despedimento in Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit., pp.116.
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e analisar a gravidade de tal comportamento de acordo com um juizo de ponderagdo

acerca da viabilidade da relagdo laboral.

De acordo com MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO®! a jurisprudéncia tem
identificado, quanto a este requisito, trés aspetos essenciais. O primeiro deles prende-se
com a ideia da inexigibilidade da manuten¢do do contrato de trabalho. De acordo com a
autora, esta ideia de inexigibilidade deve ser considerada e apreciada de uma forma ndo
objetiva, isto é, mesmo que do comportamento culposo do trabalhador ndo exista uma
impossibilidade objetiva de subsisténcia da relacdo de trabalho ndo se pode entender que
o vinculo laboral possa continuar a produzir efeitos. Por exemplo, nas situagdes em que
o trabalhador difama o empregador, ndo existe uma impossibilidade objetiva, todavia,
nio pode ser exigivel ao empregador a manutencdo do contrato de trabalho. A
jurisprudéncia tem reconduzido esta impossibilidade a quebra da confianga entre os dois
sujeitos. O segundo, diz respeito ao facto da impossibilidade da subsisténcia do contrato
ter de consistir numa impossibilidade prdtica, no sentido em que deve relacionar-se com
o vinculo laboral em concreto, ou seja, o comportamento do trabalhador tem de ser
analisado a luz dos factos e das circunstincias do caso em concreto e das préprias
caracteristicas da empresa ou organizacdo. Por fim, € necessdrio que a impossibilidade
de subsisténcia do vinculo seja imediata, isto €, exige-se que o comportamento do
trabalhador tenha efeitos imediatos na relacao de trabalho de tal forma que seja impossivel
a mesma continuar a produzir efeitos. Como refere a autora, “se apesar de grave, ilicita e
culposa, a infrac¢ao do trabalhador ndo tiver, na prética, obstado a execuc@o normal do
contrato, apds o conhecimento da situagio pelo empregador, tal execu¢do demonstra que
a infrac¢do ndo comprometeu definitivamente o futuro do vinculo laboral.”*?, sendo
certo que na afericdo desta impossibilidade imediata é necessario ter especial cuidado
devendo, por isso, conjugar-se com o prazo geral de caducidade do procedimento
disciplinar. E ponto assente que nestes casos tem assumido grande relevancia o caracter
fiduciario®? do contrato de trabalho e a prote¢do do principio da confianca que deve

294

pautar todas as relacdes que se desenvolvem a partir dele”™ pelo que, tem sido

P!Maria do Rosario Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 903.

221bidem, ob. cit., pp- 904.

23vd., acerca do principio da confianga na relagdo de trabalho Isabel Ribeiro PARREIRA, A quebra de
confianga como critério de concretizagdo da justa causa de despedimento, I congresso Nacional de Direito
do Trabalho, Almedina, 1998.

2%4Como refere Maria Malta FERNANDES, Os Limites a Subordinagdo Juridica do Trabalhador - Em
Especial ao Dever de Obediéncia, ob. cit., pp. 156 “O contrato laboral assenta na reciproca confianga entre
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entendimento geral ndo ser exigivel ao empregador manter o vinculo quando a confianga
entre as partes foi profundamente abalada. Conforme € referido no Ac. do TRC de 5 de
Dezembro de 20122 “a confianca entre o empregador e o trabalhador desempenha um
papel essencial nas relagdes de trabalho, tendo em consideragdo a forte componente
fiducidria daquelas; com efeito, a relag¢do jus laboral pressupde a integridade, lealdade de
cooperacdo e absoluta confianga da/na pessoa contratada.” Constituird, por exemplo,
quebra de confian¢a quando tenham sido violados os deveres de respeito, de lealdade ou

29 Assim, existem condutas da vida privada do trabalhador que apesar de

de colaboragdo
ndo afetarem diretamente o empregador, por exemplo, ndo colocarem em causa o seu bom
nome, ndo desprestigiarem a sua imagem ou ndo colocarem em causa a sua
honorabilidade, podem, ainda assim, inviabilizar a relacdo de trabalho por debilitarem e

massacrarem a confianca que pauta tais relacdes®’.

5.2.3 O nexo de causalidade

O nexo de causalidade entre o comportamento e a impossibilidade de subsisténcia
da relacdo de trabalho constitui o terceiro elemento fundamental da justa causa de
despedimento. Deste modo, exige-se que a insubsisténcia da relacdo resulte de imediato

do comportamento culposo adotado pelo trabalhador. Quer isto dizer que se o

o empregador e o trabalhador, devendo os comportamentos das partes (dentro e fora do local de trabalho),
desenvolver-se no dmbito dessa relacido de confianga. O vinculo laboral caracteriza-se assim pela natureza
duradoura e caracter fiduciario das relagdes dele emergentes.”

2% Ac. do TRC, de 5 de Dezembro de 2012, em que foi Relator Jorge Manuel Loureiro (processo n°
728/11.0T4AVR.C1) disponivel em www.dgsi.pt.

26Vd., a titulo de exemplo a decisdo do STJ de 2 de Dezembro de 2013, em que foi relator Fernandes Da
Silva, (processo n° 1445/08.3TTPRT.P2.S1), disponivel em www.dgsi.pt, “E de afirmar a justa causa para
o despedimento — atenta a viola¢do do dever de lealdade por parte do trabalhador, dever que tem subjacente
o valor absoluto da honestidade - quando estd demonstrado que o trabalhador furtou duas garrafas de vinho
do restaurante do seu empregador, onde prestava servigo, levando-as para casa, e ai as consumindo, ndo
relevando, para o efeito, o seu valor pecunidrio. E ainda, o Acérddo do STJ de 3 de Novembro de 1989, em
que foi relator Licinio Caseiro, (processo n° 002226) disponivel em www.dgsi.pt, onde se entendeu que “as
ofensas dirigidas pelo trabalhador a elementos dos corpos sociais da empresa sé podem constituir justa
causa de despedimento se tiverem, pela sua gravidade e consequéncias, comprometido irremediavelmente
a relacdo de trabalho.”

27Como refere Isabel Ribeiro PARREIRA A quebra de confianca como critério de concretizacdo da justa
causa de despedimento, apud Diogo Leote NOBRE, A relevdncia dos comportamentos extra-laborais in
Revista da Ordem dos Advogados, ob. cit., pp. 935, “qualquer comportamento do trabalhador, ocorrido
dentro ou fora do hordrio e local de trabalho, pode consubstanciar uma justa causa de despedimento, desde
que seja culposo e concretize um perigo, objectivo e imediato, de uma futura violacdo, iminente e intensa,
de certos deveres laborais, fundamentais na actividade a que o mesmo trabalhador se obrigou,
independentemente de terem existido reflexos directos e efectivos na relagdo laboral.”
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comportamento nio for causa e consequéncia dessa impossibilidade nao poderd o
trabalhador ser despedido, isto &, se a inviabilidade da relacdo de trabalho ndo resultou
dessa particular infrac¢do disciplinar, a lei considera que ndo existe um nexo de
causalidade entre os dois, e na falta desse elemento o despedimento ndo poderd existir.
Como nos ensina MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?%, nio sera “admissivel
ao empregador aplicar uma sancao disciplinar ao trabalhador por factos privados da sua
vida, se ndo lograr estabelecer uma conexao direta e relevante entre tais factos e a esfera
contratual.” Este requisito definido pela lei tem como principal objetiva evitar o recurso
desenfreado a esta modalidade de despedimento, pelo que “esta exigéncia destina-se,
obviamente, a evitar a qualificacdo como despedimento com justa causa da cessacdo do
contrato que sobrevenha, afinal, por outra razdo, a que corresponde um regime mais

favoravel ao trabalhador”.?%°

5.3 Redes Sociais: A (in) admissibilidade do despedimento com justa causa

Aferir acerca da admissibilidade do despedimento com justa causa em que o

motivo atendivel, que da inicio a todo o processo, se identifica com as redes sociais €

oo/

reconduzir esse motivo a dois niveis distintos. O primeiro desses niveis diz respeito
incidéncia que essas redes t€ém no préprio local de trabalho e durante a execucdo da
prestacdo laboral. Muitas das redes sociais existentes funcionam sobre a ldgica de

fidelizacdo dos seus utilizadores®®

, ou seja, desenvolvem pequenas aplicagcdes e
instrumentos que tém como principal objetivo manter os seus utilizadores fidelizados,
ativos e ligados a rede. Podemos apresentar como exemplo 0s jogos que se encontram
agregados a estas redes que fazem com que o utilizador se tenha de conectar a rede todos
os dias, a determinada hora, com o intuito de concluir determinadas tarefas ou para
simplesmente ndo perder acesso a outras funcionalidades. Ademais, a prépria esséncia
das redes sociais, tal como o préprio nome indica, consiste na criacao de diversos lacos

pessoais e na partilha de gostos comuns, o que acaba por ter como consequéncia direta a

permanente conexdao dos seus membros. Estas duas realidades podem assumir

2%Maria do Rosério Palma RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacées Laborais
Individuais, ob. cit., pp. 715.

Tbidem, ob. cit., pp- 904.

3%No mesmo sentido Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, pp. 39.
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repercussoes significativas nas relagdes de trabalho sempre que os trabalhadores ndo
consigam manter-se desligados do mundo virtual e acedam as redes sociais no local de
trabalho e durante o tempo em que deveriam estar a prestar a sua atividade. Deste modo,
uma utilizacdo reiterada, constante e significativa das redes sociais no local e hordrio de
trabalho pode ter diversas consequéncias: em primeiro lugar, pode levar a uma diminui¢ao
acentuada da produtividade. Em segundo lugar, pode configurar a violagdo de deveres
aos quais o trabalhador esté adstrito, nomeadamente, o constante na al. ¢) do art.® 128 do
CT que expressa a obrigacdo do trabalhador, no cumprimento da prestagdo de trabalho, o
fazer com zelo e diligencia. Neste tipo de situacdes, o trabalhador poderd ser despedido
sempre que se verifique um nexo de causalidade entre o acesso reiterado as redes sociais
e a diminuicdo de produtividade ou entdo a execugdo de tal prestacdo sem o zelo e
empenho que lhe é devido. Assim, tais situacdes podem ser enquadradas nas als. d) e m)

do art.° 351° do CT e configurarem, assim, o despedimento com juta causa>®!

. Algumas
empresas tentando prevenir tais comportamentos e as femiveis perdas de produtividade
tém utilizado diversas técnicas. A técnica mais utilizada é a de bloquear o acesso a
determinados sites, o que de um modo geral se revela ineficaz pois atualmente qualquer
pessoa tem acesso a um smart phone, podendo através dele aceder a tais redes, sendo
certo que algumas redes sociais, que come¢am agora a ganhar mais visibilidade, apenas

podem ser acedidas através desses instrumentos, o snap chat ou o whatsapp sao alguns

exemplos’?Z.

O segundo nivel em que pode ocorrer o despedimento reporta-se as situacdes em
que o trabalhador usa a rede social como muro das lamentacoes®® e tece comentdrios

depreciativos, difamatdrios e até mesmo injuriosos em relacdo ao empregador ou colegas

01Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizagdo das redes sociais
online: algumas questées, ob. cit., pp. 82, com as redes sociais online pode ocorrer uma evasao no local e
tempo de trabalho, ou seja, “o trabalhador navega na infernet acedendo a redes sociais (...) o que pode
prefigurar uma violagio dos deveres do trabalhadores sobretudo do dever de zelo previsto no art. 28°, n°1
alinea c) do CT.

392]dem, Teresa Coelho MOREIRA perfilha o mesmo entendimento ao considerar que “ndo nos parece a
melhor solugdo a proibi¢do absoluta da utilizacdo das redes, até porque facilmente os trabalhadores terdo
acesso as mesmas com os seus telemoveis.” No ordenamento juridico Espanhol ja existam casos em que os
tribunais se pronunciaram acerca do uso do whatsapp nas relacdes de trabalho. Vd., a prop6sito, Maria Elisa
Cuadros GARRIDO, El uso de whatsapp en las relaciones laborales, in Civitas Revista Espaiiola de Derecho
del Trabajo, Editorial Aranzadi, S.A, 2014, pp. 92-111.

3930 muro das lamentagées ou muro ocidental é um local sagrado do Judaismo que comporta em si uma
grande tradicao histdrica. Este muro era usado pela populagdo como forma de crenga, onde se introduzia
um pequeno papel entre as fendas, com vista a realizarem os mais diversos tipos de pedidos. Decidimos
estabelecer a comparagdo entre o muro das lamentacdes e um perfil de uma rede social pois consideramos
que as redes sociais constituem, na atualidade, verdadeiros muros de lamentacdes, onde, para além de
pedidos se fazem desabafos e se divulgam aspetos sobre a vida privada.
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de trabalho; ou nas situacdes em que decide divulgar no seu perfil informacdes
privilegiadas e secretas acerca da empresa, comportamentos que apesar de serem privados
e por isso se enquadrarem no ambito extraprofissional, podem assumir relevancia
disciplinar. Nestas situac¢des, ndo serd dificil a tarefa de encontrar os deveres violados.
Sera dificil, sobretudo, a conciliagdo entre os direitos do trabalhador, que nestes casos se
reportam essencialmente ao direito a privacidade e liberdade de expressdo, e os direitos
do empregador que se identificam com o direito ao bom nome e a uma “reputacio
irrepreensivel”***. Com efeito, analisar a licitude e a admissibilidade do despedimento
neste segundo nivel € enquadra-lo sobre o prisma de duas questdes. A primeira questio a
responder prende-se com os efeitos que tal publicacdo pode assumir no seio da empresa
e por conseguinte na relacdo de trabalho, ou seja, consiste em averiguar se tais
publicacdes sdo merecedoras de um juizo de censura por parte do empregador. A segunda
questao reporta-se a forma como o empregador obteve os meios de prova para fazer tal
juizo. Aferir da ilicitude ou licitude da obtencdo de prova é o ponto-chave de toda esta
problematica, quando é certo que existem duas conce¢des quanto ao cardter puiblico ou
privado das redes sociais: para alguns as redes sociais sdo encaradas como espacos
publicos; para outros serdo espacos privados. Deste modo, se considerarmos que as redes
sociais sdo espacos privados, ndo serd licita a intromissao do empregador nos perfis do

trabalhador e por conseguinte a prova ndo podera ser valorada por ser considerada nula.

5.3.1 Primeiro nivel: Repercussoes na esfera do empregador

Como referimos no ponto anterior a forma como as redes sociais se podem
repercutir negativamente na esfera do empregador sao muitas. De facto, determinadas
publicagdes, seja sob a forma de comentarios, de videos ou de fotografias, podem assumir
relevo disciplinar, ainda que se insiram na esfera da vida privada do trabalhador e sejam,
por essa razdo, enquadradas no ambito extralaboral. Assim, existirdo publicacdes que
colocam em causa a imagem e o prestigio da empresa; existirdo outras que terdo como
principal consequéncia a quebra de confianca do empregador tornando a relacdo de
trabalho invidvel; outras que afetem o bom ambiente de trabalho e funcionamento da

empresa; e ainda outras que violem os deveres de respeito, de urbanidade e de lealdade

3%4Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit., pp. 43.

116



ndo s6 para com o empregador como também para com os seus representantes. Pode
acontecer que, em alguns casos, a mesma publicacdo se reconduza a todos 0s grupos
anteriormente mencionados ou entdo apenas a um deles, sendo certo que essa verificagao
terd de ser apreciada tendo em conta as circunstancias do caso em concreto, podendo as
mesmas configurar, ainda, um ilicito civil ou criminal. Antes de passarmos a andlise de
alguns casos, reiteramos, uma vez mais, que a regra a seguir nestas situacdes ¢ a da
irrelevancia dos comportamentos extralaborais e que s6 em ultimo caso pode o

trabalhador ser sancionado por tais condutas’®.

No ordenamento juridico portugués, constituiu justa causa de despedimento o
caso’® de um trabalhador que publicou na rede social facebook diversos comentdrios
sobre os representantes da empresa para a qual trabalhava. O trabalhador em causa, que
utilizou um perfil falso para realizar tais comentérios, comec¢ou por enviar mensagens
para um dos representantes em que imputava condutas reprovaveis sobre os funciondrios
da empresa. Entre outras mensagens, escreveu o trabalhador “Desculpa o meu
atrevimento mas a dias alguém me disse que fazias parte da mesa da s. serd que ainda ndo
reparaste na pouca vergonha do p... e do outro mensario que eu ndo conhego. Segundo
diz a senhora da contabilidade que s6 ele faz mais Km de carrinha a passear que as 4
carrinhas que andam a trabalhar, dizem no centro de saide uma Dra. que 14 esta que quer
uma viatura para levar os velhotes e elas andam sempre por fora 1 em vila real e a outra
em frente a seguranca social o fim-de-semana todo, € essa a contengdo que estas a fazer?”.
Posteriormente o trabalhador publicou ainda “Sr V... voge sabe-me dizer como ficou
aquele caso em que a funcionaria da s... agrediu um demente? Sabe dizer se o p... 6 0 sr
partecipou ao ministério publico? / (...) Desde quando € que a mesa sabe que o sei: P...
anda a usar dois carros por dia em proveito proprio? olhe que o sr sabe que isso € abuso
de poder alguém 14 de dentro comentou que esse cavalheiro gasta mais gaséleo a passear
que os outros a trabalhar”. O tribunal perante tais publicagdes decidiu julgar licito o
despedimento por considerar que tais publicagdes violaram de forma manifesta os deveres
de respeito, urbanidade e lealdade aos quais o trabalhador estd adstrito, por um lado; e
por outro por ter colocado em causa o bom nome, o prestigio e a reputacdo nio s6 dos
representantes da empresa como também dos seus funciondrios. Quanto a nds, ndo

podemos deixar de concordar com tal decisdo, quando € certo que atendendo ao teor de

395yd., a este prop6sito o Cap. IV da presente dissertagdo, pp. 69-92.
3%Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 30/01/2014 (processo n° 8/13.6TTFAR.E1) em que foi
relator José Feteira, disponivel em www.dgsi.pt.
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tais publica¢des, ndo se poderia concluir outra coisa se nao a de que as mesmas constituem
Jjusta causa de despedimento por violacao de deveres laborais importantissimos. De facto,
o conteddo dos posts acabaram por ter repercussdes negativas no seio da empresa,

acabando por tornar o vinculo laboral insustentavel.

O caso apresentado € paradigmdtico das situacdes em que a conduta privada do
trabalhador colocou em causa diversos deveres, que encontram a sua forte expressao no
dever de lealdade, afetando de forma considerdvel a relacdo de trabalho. O STJ ja teve
oportunidade de se pronunciar quando ao ambito do dever de lealdade, considerando que
“o dever de lealdade, violado por afirmacdes atentatdrias do bom nome dos representantes
da entidade patronal, tanto pode ser violado dentro do espagco da empresa, como fora dele,
pois que o que importa é o contetido do que se afirma”*"’. No caso sub judice para além
da violacdo desses deveres, toda a conduta adotada pelo trabalhador teve como

consequéncia direta a quebra da confianca entre as partes.

Outro exemplo é o do caso ocorrido na empresa Virgin Atlantic Airways>* em que
13 tripulantes e funciondrios dessa companhia aérea estabeleceram uma discussdo no
facebook onde criticavam a seguranca da empresa e as condi¢des de higiene, realizando
ainda diversos comentdrios depreciativos em relacdo aos passageiros dos voos. Tratando-
se de uma empresa com um elevado nimero de clientes em que a atividade que
desenvolvem se deve pautar por altos padroes de seguranca, os comentdrios realizados
ndo s colocaram em causa o bom nome da empresa como também toda a sua conduta
quanto a regras de segurancga. Os funciondrios foram despedidos com justa causa, nao se
conhecendo até a data outros contornos especificos do caso, como por exemplo se os
funciondrios decidiram impugnar o despedimento. Nesta situagdo em concreto para além
de se terem violado os deveres de urbanidade, de respeito e de lealdade, a imagem e a

credibilidade da empresa foram postas em causa.

No ordenamento juridico espanhol, sdo ja varios os casos que chegaram aos
tribunais com questdes deste tipo. O TSJ Cataluiia®® considerou licito o despedimento

de uma trabalhadora que no seu blog pessoal ofendeu os seus superiores hierarquicos,

39Apud Diogo Leote NOBRE, A relevdncia dos comportamentos extra-laborais in Revista Da Ordem dos
Advogados, ob. cit., pp. 937.

3%Foi amplamente difundida pelos meios de comunicagio espanhdis, a noticia do caso Virgin Atlantic
Airways, a mesma pode ser consultada, em http://backupcomunicacion.blogspot.pt/2008/08/relatora-caso-
virgin-atlantic-airways.html, consultada em 07/06/2016.

3%Decisdo disponivel em http:/www.poderjudicial.es.
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colegas de trabalho e representantes da empresa. Considerou o tribunal que qualquer

310

trabalhador que utilize um blog”"”, ainda que na sua vida privada, pode incorrer em falta

disciplinar, quando insulta de forma gravosa e direta os seus representantes.

As decisdes e exemplos acabados de enunciar, que constituem uma pequena
amostra deste tipo de conflitos laborais, sio bem demonstrativos de que algumas
publicacdes, que para os trabalhadores podem consistir em pequenos desabafos, em
pequenos comentdrios, que na sua perspetiva podem parecer inocentes ou ausentes de
qualquer relevo disciplinar, podem assumir-se como bastante prejudiciais para o
empregador e por esse motivo serem disciplinarmente relevantes. N@o obstante,
colocamos de lado, desde j4, a ideia de que qualquer publicacdo que va contra os
interesses do empregador serd relevante. Consideramos que essas publicacdes para
adquirirem o estatuto de relevantes terdo de obedecer a uma determinada logica de
valorag@o que a nossa ver se pode desenvolver de acordo com trés critérios essenciais. O
primeiro diz respeito a natureza da publicacdo. Assim, s6 serdo admitidas as publicagcdes
cujo teor se refira expressamente a situacdes ocorridas na empresa, ao empregador ou a
relacdo de trabalho. Todas as outras serdo irrelevantes. Por exemplo, se o trabalhador
publica comentdrios sobre as suas convicgdes politicas ou religiosas as mesmas nao sao
atendiveis para um possivel processo disciplinar’!!. O segundo critério reporta-se aos
efeitos de tal publicacdo. Ainda que o contetido de uma publicacio se possa inserir no
ambito laboral, a mesma s6 adquire relevincia quando os seus efeitos se repercutam
negativamente no seio da empresa e serd assim em todos os casos. O terceiro e dltimo
critério que no nosso atender deve ser aplicado reconduz-se a necessidade de verificacdo
da identificacdo do empregador nessa publicacdo. Este € um critério que teve origem na
jurisprudéncia espanhola. Nas decisdes espanholas®!? referentes ao tema é unanime que
em qualquer caso de despedimento € necessdrio verificar se o empregador ou colega de
trabalho, alvos de comentdrios disciplinarmente relevantes, estdo ou nao identificado nas

publicacdes, o que ndo quer dizer, em caso afirmativo, que o despedimento seja licito.

3100s blogs e as redes sociais tém formas de funcionamento distintas. Todavia, decidimos referir na
dissertacdo um caso judicial relacionado com blogs por considerarmos que sdo muito proximos as redes
sociais.

31IN3go ser4 assim, por exemplo, e em principio, nos casos dos trabalhadores de tendéncia.

312Como refere Vanessa Nifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet: Efectos
sobre la relacion Laboral, ob. cit., pp. 19, “Os tribunais de Justica, na auséncia de uma doutrina especifica
dos Tribunais Superiores, tém decido, na sua maioria, como improcedentes os despedimentos disciplinares
dos trabalhadores que tenham publicado informagdes escritas ou audiovisuais dos seus companheiros de
trabalho ou empregadores, para os quais prestavam servico, sempre que tais publicacdes ndo continham
uma identificagdo especifica dos mesmos.”
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Somos da opinido de que tal critério se reveste de enorme importancia, uma vez que certos
tipos de publicagdes, ainda que injuriosas, difamatdrias ou que ponham em causa o bom
nome e prestigio do empregador, serdo irrelevantes se os membros da rede social ndo
consigam identificar a pessoa ou empresa em causa. Nao obstante, consideramos que tal
critério ndo serd aplicavel em todos os casos. Assim, podera ndo ser necessario fazer tal
verificacdo quando a publicacdo em questdo ndo coloque em causa o bom nome do
empregador mas sim e, por exemplo, tenha como principal consequéncia a quebra de
confianca no vinculo. E ainda necessdrio realcar que em tais publicacdes nio é necessario
que a empresa ou funciondrio estejam especificamente identificados, quando no perfil do
trabalhador que as realizou possam ser encontrados dados acerca da sua profissdo, como
o local de trabalho. A ideia € que a pessoa que tem acesso as publica¢des ndo fique com
duvidas acerca de quem a publicacdo € dirigida, maxime, empregador, representantes ou

colegas de trabalho.

Para além da andlise destes critérios é necessdrio contextualizar’'® os concretos
factos e circunstancias de tais publicacdes. Nao deixou de nos causar espanto uma recente
noticia®'* que dava conta do despedimento de um trabalhador por publicacdes realizadas
no twitter. No caso em apreco, o trabalhador era um jogador de futebol que acabava de
ser contratado para uma nova equipa. Depois de assinar o contrato com o novo clube,
veio a ser despedido, quatro horas depois, quando o empregador teve acesso a tweets que
o mesmo tinha publicado. Consideramos este caso bastante curioso no sentido em que
essas mesmas publicacdes foram realizadas trés anos antes do dia da contratacdo, o que
nos leva a questionar desde logo se, por exemplo, estivamos perante um perfil falso ou
nao, atendendo ao facto de que o trabalhador em causa se enquadrava nas denominadas
figuras publicas e nestes casos a probabilidade de existirem réplicas dos perfis
verdadeiros € maior comparativamente ao comum cidaddo. Além de que ndo
conseguimos acompanhar o entendimento do empregador quer quanto a relevancia das
publicacdes, quer quanto as repercussdes negativas que poderia vir a ter na relacdo de
trabalho. Ndo se conhecem até data contornos deste caso, ndo se sabendo por isso se tal

despedimento foi impugnado. Todavia, este caso € bem demonstrativo da importancia da

313Como refere Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit., pp. 34, a informago
publicada numa rede social ndo é “insuscetivel de alteracdo ou adulteragdo, pelo que erros de andlise e
julgamento sdo provaveis”.

314A noticia pode ser consultada em www.dn.pt, site consultado no dia 08/08/2016.

120


http://www.dn.pt/

consagracdo do direito ao esquecimento e mostra-nos que o problema da

descontextualizacdo virtual € real.

5.3.2 Segundo nivel: Admissibilidade dos Posts como prova: o problema da (i)

licitude da prova

Toda a problemadtica que surge quanto a valoracido e admissio dos posts obtidos
nas redes sociais prende-se com a questdo de saber se um perfil numa rede social se insere
na esfera publica ou privada do trabalhador. Com efeito, catalogar uma rede social como

315 ha medida em

sendo integrante da esfera publica ou privada € uma tarefa complicada
que dado o conjunto de mecanismos, de instrumentos e aplicacdes que as constituem,
subsumir as mesmas em qualquer um desses planos seria, em primeiro lugar, contrariar a
sua l6gica de funcionamento e em segundo, ndo ter em consideracao outros aspetos, como
por exemplo, os membros que fazem parte da rede social ou o tipo de servico em causa,
que se revestem, a nosso ver, de grande importancia na hora de procedermos a tal
catalogacdo. A catalogacdo de uma rede social como integrante da esfera publica ou
privada € essencial porque se considerarmos que a mesma se insere na segunda esfera, a

prova que se produza a partir dai serd considerada nula uma vez que € obtida a custo dos

direitos de personalidade do trabalhador.

Poder-se-ia sempre afirmar que sendo as informacdes livremente publicadas pelos
utilizadores e estando na sua disponibilidade a faculdade de conferirem ao seu perfil um
determinado grau de privacidade a questdo de catalogagdo seria resolvida. Assim, se o
utilizador decidiu dotar o seu perfil com um elevado grau de privacidade ndo serd licito
ao empregador obter certo tipo de informagdes e a partir da sua andlise, se assim o
entender, punir disciplinarmente o trabalhador. Se pelo contrario, o trabalhador nao teve
qualquer tipo de cuidado quanto ao grau de privacidade do seu perfil, serd licito ao
empregador recorrer as informacdes que ai encontre. Todavia, as redes sociais “fizeram
surgir novos espagos que ndo se reconduzem facilmente as tradicionais esferas que se
alargam progressivamente a volta do irredutivel nicleo intimo de privacidade do

individuo, o que adensa as dificuldades em tracar os contornos da privacidade que merece

315Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, ob. cit., pp. 35, chama a atengdo para o facto
da catalogacdo de uma rede social como publica ou privada € uma tarefa complicada, afirmando que muitos
erros podem existir quanto a essa classificacao.

121



2316

a tutela da confidencialidade pelo que, a questdao é particularmente dificil de

responder.

Para alguns ordenamentos juridicos, nomeadamente o norte-americano, 0s
utilizadores ao realizarem publicacdes, escritas ou audiovisuais, numa rede social ndo
podem possuir qualquer expetativa de privacidade pois as redes sociais sdo espagos
publicos. O District Court of Appeal da Florida, no caso Leon vs. Arget Corporation de
7 de Janeiro de 20153!7, numa decisdo interessantissima, concluiu que qualquer post numa
rede social ndo estd protegido por qualquer direito a privacidade, ainda que os utilizadores
tenham configurado o seu perfil como um grau méximo de restricdo de acesso aos seus
conteddos. Admitindo o tribunal que a rede social facebook ndo garante aos seus
utilizadores qualquer tipo de privacidade e estes ao criarem um perfil estdo conscientes
de que toda a informagdo que partilham pode também ela ser partilhada por outros
utilizadores, enfatizando que € essa a verdadeira esséncia deste tipo de meios de
comunicacdo. A decis@o em causa ndo deixa de merecer algumas reservas da nossa parte.
Na verdade, e a nosso ver, catalogar de forma tio radical o perfil de uma rede social e
concluir que o mesmo €é um espacgo publico é nao atender as especificidades de cada caso
em concreto e deixar de lado aspetos essenciais, como a parametriza¢do da conta ou o
tipo de publicacdo em causa. Nao obstante, somos tendentes a concordar com a ideia de
que a esséncia das redes sociais estd na partilha de informacdes e nessa medida concluir
pela ndo existéncia de uma rede social totalmente privada. Mas de tal facto nio se pode
retirar a conclusdo, como o tribunal o fez, de que todos os perfis sdo publicos. Analisar a
questao nesta perspetiva é regelar para segundo plano o direito a privacidade de qualquer

utilizador, e da nossa parte ndo podemos concordar com visao tdo simplista.

Partindo da ideia que acabamos de enunciar, em que negamos a total privacidade de
uma rede social, cumpre entdo analisar em que esfera se poderd enquadrar o perfil da

mesma. Poderfamos fazer uso da tdo aclamada Teoria das trés esferas®'®

e a partir dela
proceder a tal catalogacdo. Com base nesta teoria, uma rede social poderia ser vista como
integrante da esfera intima, privada ou publica. Todavia, consideramos que dadas as

especificidades destes mecanismos, tal teoria ndo deve ser a base do raciocinio 16gico a

316Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/09/2014 (processo n° 101/13.5STTMTS.P1) em que foi
relator Maria José Costa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt

317Exemplo retirado de André Pestana NASCIMENTO, Maria BARBOSA, Facebook: Esfera Privada ou
Publica? Andlise Jurisprudencial, in, Actualidad Juridica Uria Menéndez, ob. cit., pp. 76.

318 Acerca da Teoria das Trés Esferas, vd. ponto 3.2.3 do presente estudo.
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ser feito pelos empregadores, quando instauram o processo disciplinar, ou pelos
julgadores de direito quando a questdo seja remetida a via judicial. Na verdade,
consideramos esta teoria desatualizada face ao novo contexto sécio laboral em que nos
encontramos, e nesse sentido € fulcral encontrar um critério que nos permita resolver estas
questdes com a maior aproximagao possivel a realidade, iremos debrugar-nos sobre este
novo critério a que aludimos mais a frente, mas lancamos desde ja a ideia de que o mesmo
se desenvolve de acordo com o caso em concreto. Deste modo, em algumas situacdes o

perfil de uma rede social é considerado publico e noutras situagdes serd considerado

privado.

Consideremos, em termos meramente hipotéticos, que o perfil em causa € privado e
que mesmo assim o empregador fez uso das informacOes obtidas para instaurar o
respetivo processo disciplinar. Quanto a este ponto em concreto, a pergunta que se
formula vai no sentido de saber se as provas obtidas a partir de um perfil privado numa
rede social sdo consideradas licitas ou ilicitas. Como nos ensina GUILHERME DRAY?"
o direito a reserva da intimidade da vida privada em sede de processo disciplinar deve ser
analisado a dois niveis: em regra, o despedimento por factos da vida privada do
trabalhador ndo tem lugar; e serd sempre considerado ilicito quando o meio de prova é

obtido a partir da violacdo de qualquer direito de personalidade do trabalhador.

Acerca da ilicitude da prova, que nao se confunde com a mera admissibilidade de um
especifico meio de prova320, ¢ consensual, em termos doutrindrios, a distin¢ao feita entre
ilicitude material, ilicitude por constituicdo e ilicitude formal’*'. Vamos seguir de perto
a visdo de ISABEL ALEXANDRE?®* que defende, quanto as provas ilicitas, um
tratamento diferenciado, que se vislumbra consoante a lei estabeleca, em relacdo a estas,
ou ndo, uma proibicdo de prova. De acordo com a autora, no segundo grupo, que
corresponde aos casos em que a lei nada refere quanto “a relevancia, no processo, da

1”323

ilicitude materia podemos distinguir quatro grupos fundamentais: provas pré-

constituidas cujo modo de constituicao foi regular; provas pré-constituidas cujo modo de

319 Guilherme DRAY, Justa causa e esfera privada in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit.,
pp. 84.

30Fernando Pereira RODRIGUES, Nocdes Fundamentais de Processo civil, Almedina, 2015, pp. 249,
“Ilicitude ndo se confunde com a mera admissibilidade de um ingresso dum dado meio probatorio no
processo, por mor de restrigoes de direito substantivo (...) ou de direito adjetivo.”

321Vd., neste sentido Fernando Pereira RODRIGUES, Nog¢des Fundamentais de Processo civil, Almedina,
2015, pag. 249. E do mesmo autor, Os meios de Prova em Processo Civil, Almedina, 2015.

322Isabel ALEXANDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil, Almedina, 1998, pp. 26 e ss.

3BIbidem, ob. cit. pp. 25.
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obtencao ¢ ilicito ou ndo o sendo, a sua utilizac@o a nivel processual leva a préatica de um
ato ilicito; a ilicitude na formacdo da prova; e ainda, a ilicitude na obtencdo de
conhecimentos. Nestes termos, interessar-nos-a analisar os dois primeiros grupos. No
primeiro, estamos perante situacdes em que o modo de constituicao da prova foi regular,
mas que, no entanto, foi obtida de forma ilicita. Falamos naqueles casos em que, por
exemplo, uma publicacdo na rede social é merecedora de uma reprovagdo por parte do
empregador, ou porque coloca em causa a sua imagem, o seu prestigio ou a sua reputacao,
mas que foi obtida ilicitamente, isto €, e por exemplo, pela subtragdo da password da
conta da rede social ou pela coacdo e ameacas realizadas contra os amigos virtuais para
divulgarem o conteddo das publica¢des do trabalhador em causa. Pelo que, se o acesso a
essa publicacdo fosse licito, a utilizacdo dessa publicacdo seria admissivel como prova,
por ndo violar qualquer direito de personalidade do trabalhador. O segundo reporta-se aos
casos em que a obtencao da prova € licita (podendo nao o ser), mas cuja utilizacao violaria
os direitos de personalidade do trabalhador. Podemos apresentar como exemplos,
recorrendo aos apresentados por ISABEL ALEXANDRE?®**, a gravacdo que viola o
direito a palavra; a leitura do didrio intimo que viola o direito a reserva da vida intima e

privada; a divulgacdo de um video ou imagem que viola o direito 2 imagem.3?

No caso das provas obtidas através de perfis privados nas redes sociais estamos,
claramente, perante uma prova materialmente ilicita que se insere no primeiro grupo.
Com efeito, a lei € perentdria ao afirmar que “sdo nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coac¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia, ou nas telecomunicagdes”, de acordo com
o art.® 38° n°2 da CRP>%, e por assim ser, estamos perante um meio de prova proibido,
uma vez que, € obtido através da violacdo de direitos fundamentais do trabalhador,
mdxime, reserva da vida e intima e privada. Deste modo, todas as provas obtidas a custa
de violacao dos direitos do trabalhador serdo nulas por for¢a do principio da dignidade da

pessoa humana.

324Ibidem, ob. cit. pp. 26.

325Guilherme DRAY, Justa causa e esfera privada Justa causa e esfera privada in Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 86.

326Guilherme DRAY, Justa causa e esfera privada in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, ob. cit.,
pp- 84, chama a atencdo que apesar do art. 38° n° 2 da CRP ter por objeto a garantia dos cidaddos em sede
de Direito Processo Penal, aplica-se, ainda, subsidiariamente a outros processos, como o processo de
despedimento, por for¢a do art. 38°n° 10 da CRP, para além de que funciona, também, como um mecanismo
de garantia de direitos fundamentais por forca do art. 18° n°1 do mesmo dispositivo legal.
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5.3.3 A configuraciao de um novo critério

A teoria das trés esferas €, no nosso entender, uma teoria que nio se enquadra com
o esquema de funcionamento das redes sociais. E por essa razdo entendemos que, na
andlise destas situacdes, € necessario apreciar as circunstancias e os factos de cada caso
em concreto pois sO assim se conseguird solucionar as questdes de forma correta. Pelo
que, somos tendentes em concordar com VANESSA NUNEZ ABOITIZ*?” quando defende
que um perfil de uma rede social ndo € inteiramente publico, nem inteiramente privado
mas que se situa numa esfera semi-ptiblica, acabando por envolver componentes publicas
e privadas. A nosso ver, dada essa catalogacdo, consideramos, tal como TERESA
COELHO MOREIRA*?8, que o caminho a seguir é a adocdo de um critério personalizdvel
que se vai adaptando a cada caso, sendo certo que tal critério podera ser divido em varios
subcritérios, cuja aplicacdo e apreciacao deve ser feita pelos empregadores e julgadores
de direito. A jurisprudéncia portuguesa, tal como outros ordenamentos juridicos, tem

adotado, também, um outro critério que se prende com a expetativa de privacidade.

5.3.4 O tipo de servico

O primeiro subcritério que devera ser analisado prende-se com o tipo de servigo

que é disponibilizado pela rede social**

. Geralmente, neste tipo de plataformas sdo nos
oferecidas diversas funcionalidades e diversas formas de configuragdo do perfil.
Tomemos como exemplo, a rede social mais utilizada na atualidade, o facebook. Nesta
rede em particular o utilizador pode optar por criar um perfil pessoal ou uma pdgina de
carater marcadamente publicitdrio. A grande diferenca entre estas duas alternativas
prende-se com a faculdade de restringir o acesso. Assim, na criacdo do perfil pessoal o
utilizador tem sempre a faculdade de restringir o acesso, podendo optar pelas multiplas

configuracdes de privacidade que a rede disponibiliza. J4 na criacdo da pagina, ndo tem

27Vanessa Nifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet, ob, cit., pp. 17.
38Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online:
algumas questoes, ob. cit., pp. 87.

3No mesmo sentido se pronunciou o TRP ao considerar na averiguacdo que € essencial este requisito.
Acérdao do Tribunal da Relac¢do do Porto de 08/09/2014 (processo n® 101/13.5STTMTS.P1) em que foi
relator Maria José Costa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt
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ao seu dispor essa faculdade uma vez que por imposicao do préprio sistema, a pagina é
de acesso ilimitado, o que ndao € de estranhar, na medida em que se destina,
essencialmente, a fins publicitdrios e comerciais. Acrescente-se, partindo do exemplo
apresentado, que o utilizador também terd a possibilidade de fazer parte de um grupo, de
acesso mais ou menos ilimitado, cujo acesso depende do seu administrador. Tal grupo
pode revestir o caracter de piiblico, fechado ou secreto dependendo da configuracdo de

privacidade que o seu administrador lhe pretenda dar.

Na averiguagdo do caracter piblico ou privado das redes sociais € essencial num
primeiro plano averiguar qual foi o tipo de servico escolhido pelo trabalhador e sé a partir
dessa andlise é possivel averiguar a licitude da prova. Apesar de termos dado como
exemplo o facebook, por ser a rede mais utilizada, o que foi referido vale para todas as
outras. A ideia que se deve ter sempre em conta € que sao multiplas as formas que um
utilizador tem para configurar o seu perfil e somente analisando a sua escolha é que se
pode fazer uma andlise correta. Analisando esta ideia a luz do critério da expetativa de
privacidade dirfamos que um trabalhador que crie uma pagina ou entdo um grupo de
acesso publico ndo pode ter a legitima expetativa, de que as suas publicacdes se vao
apenas circunscrever aos membros desse grupo ou aos seguidores dessa pagina. Dado que
estas duas configuracdes comportam em si um caracter de acesso ilimitado, qualquer
utilizador pode ter acesso as mesmas. Nao deixou de nos causar algum espanto o acérdao
do TRE**° em que a anlise deste aspeto ndo foi valorada e muito menos levada em conta
pelo tribunal. Assim, em relagdo a primeira publicacdo que serviu de prova, desconhece-
se a forma que o trabalhador utilizou para a realizar, isto €, da andlise da decisdo ndo se
consegue aferir se tal publicacdo foi realizada através de uma mensagem ou de uma
publicacdo no mural do representante e, a nosso ver, analisar tal circunstancia é um
elemento fundamental, porque se por mera hipétese tal publicacdo fosse enviada por
mensagem privada jamais poderia ser valorada como prova. Ja nas decisdes portuguesas
que se seguiram o entendimento quanto a este aspeto foi consideravelmente diferente.
Quer no acérdio do TRP*! quer no acérdao do TRL**?, foi analisada esta vertente, tendo-

se referido, alids, que deve ser um dos critérios a considerar.

330Acérddo do Tribunal da Relacio de Evora de 30/01/2014 (processo n® 8/13.6TTFAR.E1) em que foi
relator José Feteira, disponivel em www.dgsi.pt.

331 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/09/2014 (processo n° 101/13.5STTMTS.P1) em que foi
relator Maria José Costa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt

332 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/09/2014 (processo n° 431/13.6TTFUN.L.L1-4) em
que foi relator Jer6nimo Freitas, disponivel em www.dgsi.pt
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Na ponderacdo deste subcritério € ainda necessario averiguar se o perfil da rede
social em causa foi financiada ou criada pelo empregador. Tal como TERESA COELHO
MOREIRA*? também somos da opiniio de que, nestes casos, se devem aplicar as
orientacdes e prerrogativas constantes no projeto de lei alemao sobre a protecio de dados
pessoais. De acordo com o mesmo, serd legitimo ao empregador aceder ao perfil do
trabalhador no caso de se tratarem de redes sociais profissionais ou entdo de redes que
tenham sido financiadas pelo empregador com o objetivo de facilitar os contatos entre
trabalhadores e clientes. Estas redes serdo assim redes de caracter marcadamente
profissional e por terem sido criadas com objetivos estritamente profissionais ndo existira,
em principio, qualquer expetativa de privacidade do trabalhador quanto a informacdes
que ai decida publicar. Em suma, sempre que se tratem de redes profissionais e/ou
financiadas pelo empregador e com objetivos exclusivamente profissionais, a questdo de
aferir da legitimidade da sua consulta serd, certamente, menos controversa, até porque em
muitos dos casos o empregador faz parte da rede de contatos do trabalhador nessa rede

social.

5.3.5 Parametrizaciao da conta

A parametrizac¢do da conta € outros dos subcritérios a analisar. Como ja tivemos
oportunidade de referir a qualificacdo dos perfis das redes sociais podem distinguir-se,
consoante o critério de configuracdo, de acordo com trés niveis: o publico o privado e o
semiptblico. De facto, sucumbir um perfil a esses trés niveis ndo nos parece errado,
apesar de reconhecermos, no entanto, que tal configuracio ndo estard isenta de qualquer
tipo de criticas. Na realidade, e tendo em considerag@o o esquema de funcionamento das
redes sociais essa configuracdo parece-nos ser a mais proxima da realidade. Com efeito,
a parametrizacao da conta pode ser analisada de acordo com duas perspetivas. A primeira
delas é que na maior parte dos casos encontra-se na disponibilidade do utilizador a
faculdade de configurar a privacidade do seu perfil. Deste modo, de entre as op¢des que
o sistema lhe oferece o utilizador pode optar por restringir o acesso das suas informacdes

apenas aos seus amigos ou entao a qualquer outro utilizador sendo que neste tltimo caso

333Como refere Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais
online: algumas questées, ob. cit., pp. 87.
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estaremos perante um perfil ptblico. A segunda prende-se com o facto de determinadas
redes sociais, ndo permitirem ao utilizador essa configuracdo e nestes casos, em que tal

nao é possivel, ndo podera existir qualquer expetativa de privacidade.

A questdo sobre a legitimidade da recolha de informagdo poderia ser facilmente
resolvida se analisdssemos a questao apenas tendo em conta este subcritério. Deste modo,
se o trabalhador decidiu dotar o seu perfil com um grau elevado de privacidade, toda a
informacdo ai constante ndao poderia ser valorada como prova num processo de
despedimento. Se, por outro lado, o trabalhador ndo teve qualquer tipo de cuidado em
restringir o acesso as informacdes o conhecimento por parte do empregador seria
legitimo, pelo facto do perfil ser publico®**. Para TERESA COELHO MOREIRA%,
perante a questao de saber se um perfil pertence a esfera publica ou privada do trabalhador
o caminho a seguir serd adotar um critério personalizdvel que ird variar consoante as
defini¢Ges de privacidade adotadas por este. Concordamos inteiramente com esta posicao,
ndo obstante, consideramos que este € apenas um dos pontos a analisar, € socorremo-nos
de um exemplo pratico para sustentar a nossa posi¢do. Imagine-se que o perfil de um
trabalhador € privado, mas que o mesmo ndo tem qualquer tipo de critério no que toca a
sua lista de contatos, adicionando todas as pessoas que com ele pretendam estabelecer
uma conexao, ainda que apenas virtual, alcangcando um ndmero considerdvel de amigos.
Neste caso, apesar das configuragdes serem privadas, todas as publica¢des efetuadas terdo
uma grande repercussdo e divulgacdo devido a extensa rede de contactos do utilizador.
De facto, também a jurisprudéncia tem conduzido as suas decisdes nesse sentido. No
ordenamento juridico francés, o Conseil de prud’ hommes de Lens>*° entendeu que no
caso, de uma enfermeira que teceu comentarios acerca do empregador no facebook, o
despedimento de que foi alvo ndo era licito na medida em que, foi considerado que as
conversacgoes estabelecidas pela trabalhadora eram de natureza privada, e que a mesma
provou que todos os comentérios publicados eram apenas visiveis para os seus amigos e
que nenhum colega de trabalho fazia parte da sua rede de contatos. No mesmo sentido, se

3

pronunciou recentemente o Cour d'appel de Poitiers**’ no caso de um trabalhador, que

exercia funcdes de educador, ligado a psicologia, numa associagdo de cuidados

34Ibidem, ob. cit., pp. 88.

351dem.

336Apud Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online,
ob. cit., pp. 85.

37Decisdo de 4 de Maio de 2016 processo n° 15/04170, disponivel em www.legisfrance.gouv.fr, acedido
em 08/06/2016.
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hospitalares, pelo mesmo ter estabelecido uma conversagdo, via facebook, com um
paciente pelo qual era responsdvel. O tribunal considerou o despedimento ilicito no
sentido em que o trabalhador provou que o perfil que utilizou para estabelecer tais
comunicagdes era privado. As decisdes portuguesas conhecidas até agora também tém

seguido este caminho.

5.3.6 Definicao do alcance da publicaciao

As publicagdes realizadas numa rede social tanto podem ser publicadas no préprio
perfil do utilizador como no perfil de um terceiro. Este terceiro pode ser um utilizador
que conste da lista de amigos ou entdo qualquer outro que ndo pertenca especificamente
a essa lista. Deste modo, na averiguacdo da natureza publica ou privada de tais
publicacdes € necessdrio ter em conta este aspeto e verificar em que termos é que tal
publicacdo foi efetuada, isto €, se foi realizada no préprio perfil ou no perfil de outro
utilizador. Quanto a este subcritério somos perentérios em afirma, que qualquer
publicacdo realizada no perfil de um terceiro ndo merecerd a mesma expetativa de
privacidade das realizadas no préprio perfil, essencialmente devido ao facto do utilizador
ndo controlar as defini¢des de privacidade que esse terceiro escolheu. Com efeito, ao
publicarmos uma fotografia, um video, ou uma frase noutro perfil perdemos o controlo
do alcance dessas publicagcdes. De facto, ndo pode o utilizador partir do pressuposto que
a publicacdo realizada ird apenas se circunscrever a pessoa a quem a dirigiu. Na verdade,
o mesmo ndo sabe as defini¢des por ela escolhidas, e nesse sentido a publicagdo,
dependendo de tais definicdes, pode ser visualizada pelos amigos, pelos amigos dos
amigos ou, ainda, no caso de o perfil ser publico, por todos os utilizadores da rede social.
Assim, neste tipo de situagdes, a nosso ver, ndo podera existir qualquer tipo de expetativa
de privacidade, nao sendo aceitdvel, do ponto de vista pratico, que se proceda a uma

andlise extensiva das configuracdes de privacidade desse perfil.
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5.3.7 A forma de recolha dos dados

E generalizada a ideia de que se um perfil é privado o empregador nio tera forma
de obter qualquer tipo de informagdes em relagdo ao mesmo, isto €, obtidas sem o
consentimento do trabalhador. Todavia, é uma ideia errada, na medida em que sdo vdrias
as técnicas, ilicitas, claro estd, que o empregador tem ao seu dispor para recolher tais
informacdes*®. Deste modo, podemos distinguir algumas dessas técnicas e verificar se as
mesmas, do ponto de vista probatério, sao licitas ou ilicitas, para um possivel processo
de despedimento. O primeiro grupo dessas técnicas diz respeito a técnicas de conteiido
essencialmente informdtico. Se € verdade que as NTIC permitem um ndmero
considerdvel de vantagens, ndo € menos verdade que junto a elas surgem mecanismos
aptos a ameacar a privacidade dos trabalhadores. Como exemplos podemos referir o
spyware ou o malware e, ainda, as situacdes em que é roubada a password. Através destas
técnicas o empregador tem acesso direto aos perfis dos trabalhadores sem ter de realizar
o tdo famoso pedido de amizade e sem que o trabalhador perceba que estd ser vigiado. O
segundo grupo prende-se com os perfis falsos ou ficticios, criados com o unico objetivo
de recolher informagdes do perfil do trabalhador, sem que o mesmo perceba que se trata
do empregador, que se apresenta por meio de um perfil que pode corresponder a imagem
e informacdes de outra pessoa. Por fim, podemos, ainda, distinguir um terceiro grupo
referente as situacoes em que o empregador através de coacgdo moral ameaga ou obriga
um outro trabalhador a adicionar a sua rede de contactos o perfil do trabalhador em causa.
Em relacdo aos trés grupos anteriormente apresentados nao restam ddvidas de que tais
técnicas levadas a cabo pelo empregador sdo do ponto de vista juridico ilicitas. Com
efeito, as provas obtidas mediante o recurso a essas técnicas sdo ilicitas pois foram

ilicitamente obtidas pela parte que as pretende utilizar.

Referiamos, ainda ha pouco, que ndo € licito ao empregador obrigar os seus
trabalhadores a adicionarem o perfil de um outro trabalhador a sua rede de contatos. Tal
afirmacdo suscita-nos uma outra questao: serd licito o empregador utilizar a informacao
fornecida por outro trabalhador sem que tenha existido qualquer ordem expressa para o
efeito? Para responder a esta pergunta seguimos de perto o preconizado por DANIEL

TOSCANI GIMENEZ e DAVID CALVO MORALES?*® ao defenderem que neste tipo

3%No mesmo sentido Maria Regina REDINHA, Redes Sociais: Incidéncia Laboral, pp. 37.
3%Daniel Toscani GIMENEZ, David Calvo MORALES, El uso de Internet y el correo electrénico en la
empresa: Limites y garantia..., pp. 223.
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de situacdes a respetiva informagdo estd ao alcance do colega de trabalho porque o
proprio utilizador o habilitou para isso, isto €, o mesmo faz parte da sua rede de contatos
e nesse sentido ndo esta a infringir nenhuma configuracdo da rede social porquanto foi o
proprio utilizador que consentiu que o mesmo conseguisse visualizar qualquer tipo de
publicagdes, ao aceitar que fizesse parte da sua rede e nesta conformidade nao € violado
o direito a privacidade do utilizador. A jurisprudéncia espanhola tem direcionado esta

questio no mesmo sentido, o Tribunal Superior de Justicia de Madrid**

em sentenca de
25 de Maio de 2011, aceitou como prova as informacdes, publicadas numa rede social,
que o empregador obteve devido ao facto do trabalhador em causa possuir na sua rede de
contatos vdrios colegas de trabalho. Sustentou a sua posicao, referindo que as provas
obtidas mediante a cedéncia de tais informagdes por outros trabalhadores é licita na

medida em que os mesmos sdo amigos do utilizador e aqui a origem da prova serd de

mais facil demonstracgao.

5.3.8 Os membros da Rede Social

Outro subcritério que deve ser analisado prende-se com os membros da rede
social, ou, como sdo genericamente designados, com os amigos que fazem parte da rede
de contatos. Para a andlise deste subcritério importa, do ponto de vista préatico, dividi-lo

em duas componentes distintas: quantidade e qualidade®*!

. Antes de passarmos a andlise
dessas componentes importa referir que o conceito de amigos de que falamos ndo se
reporta ao verdadeiro sentido da palavra, trata-se de um novo conceito de amigos>**.

Parece-nos oportuno na explicacdo deste novo conceito comecar por referir a ideia de

30Apud Vanessa Nifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet: Efectos sobre la
relacion laboral..., ob cit. pp.18.

31Em sentido oposto, Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizagdo das redes
sociais online, ob. cit., pp. 91, “ndo se tratard de um simples calculo aritmético, ou seja, de uma mera
avaliacdo qualitativa e quantitativa, dos amigos autorizados a visitar a pagina em causa, mas de determinar
se o titular da conta abandonou, no todo ou em parte, o controlo sobre quem pode consultar a sua pagina.”
342Joana VERISSIMO, Maria MACIAS Sofia RODRIGUES, Redes sociais na Internet: um novo conceito de
Privacidade? ob. cit., pp. 18, “O que temos € um novo conceito de amigos que engloba: amigos mais
proximos, conhecidos e, por vezes, para quem nao faz uma verificacdo das identidades de quem estd a
adicionar na sua rede ou para quem a popularidade se define pelo nimero de amigos adicionado na rede, e
que aceita praticamente todos os pedidos de amizade que lhe sdo feitos, desconhecidos.”
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VITOR MALHEIROS?* ao entender que os nossos amigos aparecem todos no mesmo
contexto, “em vez de termos o grupo dos colegas, dos amigos do coracdo, das colegas do
liceu, da malta da tropa, do grupo do judo, das amigas da avd, dos colegas da faculdade,
que existem no mundo em diferentes mundos, a quilometros de distancia, a horas
diferentes, a Internet € um tnico contexto, onde a avé sabe que patuscadas combinamos
e o antigo namorado sabe que muddmos de emprego. Na Internet verifica-se o que chamo
o flattening de todos os universos onde existimos - todos passam a ser apenas um.” De
facto, as redes sociais deram origem a um novo conceito de amigos que ndo corresponde
diretamente a verdadeira ace¢do da palavra, nele podem ser incluidos, os amigos reais, 0s
amigos virtuais (desconhecidos), os colegas mais proximos e familiares. Com efeito,
quanto a primeira componente, existem utilizadores que possuem um elevado ndmero de
amigos ou seguidores, ndo tendo qualquer tipo de critério quanto aos utilizadores que
podem fazer parte da sua rede e por essa razdo desse grupo podem fazer parte pessoas
que o mesmo hio conhece e possivelmente nem vai conhecer. Na verdade, e a nosso ver,
o nimero de amigos adicionados é um aspeto essencial a ter em conta e deve ser valorado
numa légica de quantidade, isto é, quanto maior for o nimero de amigos adicionados
menor serd, necessariamente, a expetativa de privacidade do utilizador. Por exemplo, ndo
serd igual publicar uma mensagem no facebook para 5 pessoas ou para 5 mil, na medida
em que no segundo caso a publicacdo nio ficard circunscrita apenas as 5 mil pessoas, nao
podendo o utilizador/autor dessa publicagdo possuir uma minima expetativa de

privacidade.

Quanto a segunda componente que denominamos de qualidade, estamos a referir-
nos as qualidades dos amigos. Como j4 tivemos oportunidade de referir da rede de
contatos de um utilizador podem fazer parte diversas pessoas que possuem qualidades e
carateristicas distintas. Neste sentido podemos distinguir cinco tipos de amigos. O
primeiro tipo prende-se com os familiares e amigos mais proximos, sdo aqueles que para
além de serem amigos virtuais, o sdo também na vida real, estabelecendo com o utilizador
dois tipos de relacdo: uma real e outra virtual. O segundo grupo diz respeito aos
desconhecidos em relagdo aos quais o utilizador apenas estabelece contato virtual nao os
conhecendo para além daquilo que apresentam no seu perfil. Os dois dltimos tipos que

identificamos serdo aqueles que det€ém uma maior importancia na afericdo da natureza

33José Vitor MALHEIROS, Um Mundo de Coisas a Esconder in Férum de Protecgdo de Dados Pessoais,
ob. cit., pp. 15.

132



das publicagdes, falamos dos colegas de trabalho, um tipo, e dos clientes, outro tipo. Se
da rede de contatos do trabalhador fazem parte estes dois dltimos, a expetativa de
privacidade serd menor no sentido em que a informagdo publicada pode espalhar-se de
forma mais rdpida e intensa. Como j4 vimos, se as informacdes publicadas numa rede
social chegarem ao conhecimento do empregador por um funciondrio da empresa, tal
facto ndo padece de qualquer tipo de ilicitude. Para além disso, se o trabalhador publica
determinadas informagdes que possam colocar em causa a imagem, o prestigio e a
honorabilidade da empresa e os clientes t€m acesso a essa informagao, porque fazem da
parte da rede de contatos, a quebra do elemento da confianga serd mais facil de ser
quebrado, por um lado; e por outro, a expetativa de privacidade sera ainda menor. Um
outro tipo que identificamos, mas que ndo consideramos tdo importante, reporta-se aos
amigos que detétm um elevado poder de divulgacado, isto é, aqueles, que pela profissdo
que exercem, por exemplo, podem divulgar essa informacdo de forma rdpida, caso

paradigmatico dos jornalistas*** ou dos bloggers.

5.3.9 A categoria do trabalhador

Que a quebra do elemento de confianca pode ser invocada para a aplicagdo de uma
sancao disciplinar disso ndo parece existirem davidas e € um dos aspetos que tém de ser
valorados em sede de justa causa de despedimento. Com efeito, tal quebra relevara mais
nos trabalhadores que mantenham uma especial relacdo de confianca com o empregador.
Por exemplo, o facto de um trabalhador criticar o empregador com outros colegas de
trabalho serd, em principio, menos relevante do que, por exemplo, esse trabalhador
ocupasse um cargo especial, como diretor da empresa, e fizesse essas criticas num jantar
que reunia outras empresas, isso pode relevar, mais do que se tratasse de outro trabalhador

que nao tivesse este cargo de especial confiancga.

A este nivel € necessario identificar a categoria do trabalhador em causa. Apesar da
lei tratar o trabalhador de forma genérica e abrangente, uma vez que ndo faz qualquer
tipo de diferenciacdo entre tipos de trabalhador, tratando-os de forma indiferenciada, nao

podemos deixar de afirmar que dependendo do cargo e fun¢des que ocupa, as publicagdes

3*No mesmo sentido, Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes
sociais online, ob. cit., pp. 91.
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realizadas num perfil terdo mais relevancia em determinados trabalhadores do que em
outros. Deste modo, se o trabalhador que procedeu a tais publicagdes € um trabalhador
que tem, devido a profissdo que exerce, deveres de especial preparacdo para a prestacio

46

de trabalho®®; é um trabalhador pertencente a uma organizacio de tendéncia®*® ou é um

347

trabalhador dirigente”™’, as publicacdes consideradas reprovdveis serdo mais relevantes

nestes casos.

5.3.10 Os servicos de mensagens agregados a Rede Social

Aquando da caracterizacdo do esquema de funcionamento das redes sociais,
referimos que alguns modelos funcionam com servigos de mensagens agregados, como
servicos de chat, de instant messaging ou de email. Nestes casos, as questdes que se
colocam ndo sdo tdo polémicas, nem tdo complexas como as anteriores, devido,
essencialmente, a duas razdes. Em primeiro lugar, se a catalogacdo de um perfil de uma
rede social, como publico ou privado, depende da andlise de diversos fatores, nestes
servicos de comunicagdo a realidade € bem diferente. Em segundo lugar, no ordenamento
juridico portugués, encontramos um conjunto alargado de posicdes doutrindrias e
decisdes judicias, que se debrucam sobre esta temética, pelo que ndo estamos na presenca
de uma matéria completamente nova que nos transporte para uma nuvem cinzenta sem

qualquer tipo de orientacoes.

Dispde o art. 22° n° 1 do CT, “o trabalhador goza do direito de reserva e
confidencialidade relativamente ao conteido das mensagens de natureza pessoal e acesso
a informacdo de caracter nao profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente
através de correio electronico.” O preceito em causa coloca, desde logo, em evidéncia o
principio geral de que ao empregador € vedado o acesso ao conteido das mensagens do
trabalhador, de natureza ndo profissional, mesmo que tais mensagens sejam enviadas ou

recebidas a partir do local de trabalho. Deste modo, a protec¢cao da confidencialidade, que

35Como exemplo paradigmatico destas situagdes, temos os trabalhadores desportivos. Vd., entre outros,
Jodo Leal AMADO, As “clausulas de rescisdo no contrato de trabalho desportivo, in O Direito do Desporto
em Perspectiva, Ana Celeste CARVALHO, Almedina, 2015; Teresa Coelho MOREIRA, Da esfera da vida
privada do trabalhador e o controlo do empregador, pp. 433-446;

346Para uma visdo mais aprofundada sobre os trabalhadores de tendéncia vd., entre outros, Teresa Coelho
MOREIRA, Da esfera da vida privada do trabalhador e o controlo do empregador...pp. 507-523.

347Para uma visdo mais aprofundada vd., entre outros, Teresa Coelho MOREIRA, Da esfera da vida privada
do trabalhador e o controlo do empregador, pp. 433-446; e Maria Irene da Silva Ferreira GOMES, O
dirigente no Direito do Trabalho, 2013, disponivel em www.repositorium.sdum.uminho.pt.
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a lei oferece aos trabalhadores, opera ndo sé perante esse tipo de mensagens, como
também, e por exemplo, em relacdo aos sitios da internet visitados e da informacdo ai
retirada. No n° 2 do mesmo art., pode ler-se que “o disposto no nimero anterior nao
prejudica o poder de empregador estabelecer regaras de utilizacdo dos meios de
comunicacdo na empresa, nomeadamente do correio eletronico”. Ora, depreende-se do
art. em andlise que € licito ao empregador criar determinadas regras, como cédigos de
boa conduta, em relacdo ao uso do correio eletrénico e da internet no local de trabalho,
nao podendo contudo, se o trabalhador os violar, ter acesso a tais publicacdes, sem o

consentimento do mesmo.

No que as redes sociais concerne, podemos distinguir trés niveis de comunicagao:

email, instant messaging e chat rooms publicos.

O nosso ordenamento juridico por diversas vez ja se pronunciou quanto 4
admissibilidade do uso do email pessoal como meio de prova num processo disciplinar
em sede laboral. E nestes casos € frequentemente utilizado como exemplo o Acérdao do
STJ de 5 de Junho de 2007°*, por se revelar como um marco jurisprudencial. Decidiu o
tribunal que “reveste natureza pessoal uma mensagem enviada via email por uma
secretaria de direccdo a uma amiga e colega de trabalho para um endereco electrénico
interno afecto a Divisdo de Apds Venda (a quem esta colega acede para ver e processar
as mensagens enviadas, tendo conhecimento da necessaria password e podendo altera-la,
embora a revele a funciondrios que a substituam na sua auséncia), durante o horério de
trabalho e a partir do seu posto de trabalho, utilizando um computador pertencente ao
empregador, mensagem na qual a emitente d4 conhecimento a destinatiria de que vira o
Vice-Presidente, o Adjunto da Administracao e o Director da Divisdo de Apds Venda da
empresa numa reunido a que estivera presente e faz consideracdes, em tom intimista e
jocoso, sobre essa reunido e tais pessoas.” Deste modo, podemos concluir que os tribunais
portugueses consagram o principio da pessoalidade das mensagens enviadas pelos
trabalhadores, ndo deixando, todavia, de parte que o empregador tem a faculdade de
impor regras de utilizacdo, por for¢ca do art. 22° n° 2 do CT, e s6 na falta de tais regras é

que o trabalhador pode usar os instrumentos eletrénicos livremente. Defende-se assim

38Acorddo do STJ de 05/07/2007 em que foi relator Mério Pereira (processo n° 07S043) disponivel em
www.dgsi.pt. Vd., ainda, e a titulo de exemplo os seguintes acérdaos, Acérdao do TRP, de 26/06/2006, em
que foi relator Fernanda Soares, (processo n° 0610399) disponivel em www.dgsi.pt; Acérddo do Tribunal
da Relacdo de Lisboa, de 05/06/2008, em que foi relator Leopoldo Soares, (processo n°2970/2008-4),
disponivel em www.dgsi.pt.
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que no caso do email ndo pode o empregador aceder ao conteido das mensagens pois as
mesmas tém caracter pessoal, sendo certo que o empregador s terd acesso se for

destinatario.

Quanto a modalidade de instant messaging, também encontramos na
jurisprudéncia portuguesa decisdes que apreciaram esta forma de comunicacio. E o
exemplo do Acérdio do TRL de 7 de Marco de 2012°* que considerou que o instant
messaging ¢ um instrumento de comunicacdo privada e nessa medida nao é licito ao

empregador aceder ao contetido das informacdes ai constantes.

No caso de chats rooms publicos defendemos o preconizado por TERESA
COELHO MOREIRA** ao entender que nestes casos, tendo em conta o direito a
privacidade dos trabalhadores, € englobado o direito a autodeterminagdo informativa e
nessa medida terd sempre de atender-se aos limites dos poderes do empregador. Deste
modo, sempre que as comunicagdes sejam estabelecidas utilizando-se estes servigos, a

expetativa de privacidade serd menor pois sio instrumentos de comunicacdo publicos.

5.4 A Prova Digital: abordagem processual

De acordo com o art. 340° do CC a prova tem como principal funcdo a
demonstracdo da veracidade dos factos e no caso da prova obtida nas redes sociais a
mesma enquadra-se na denominada prova digital. Para BENJAMIM SILVA
RODRIGUES*®! a prova digital pode ser descrita como “qualquer tipo de informacio
com valor probatério, armazenada em repositério eletronico-digital de armazenamento,
ou transmitida em sistemas e redes informaticas ou redes de comunicagdo eletrénicas,
privadas ou publicamente acessiveis, sob a forma bindria ou digital”. Assim, toda a prova
que seja retirada de um perfil de uma rede social € antes de mais uma prova digital por

ter origem num dispositivo eletrénico ou entdo numa rede de comunicagdo virtual. Este

39Para um estudo mais aprofundado vd., Teresa Coelho MOREIRA, Controlo do "messenger” dos
trabalhadores: anotagdo ao acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 7 de Margo de 2012, Coimbra
Editora, 2012.

30Teresa Coelho MOREIRA, A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo das redes sociais online, ob.
cit., pp. 90.

331Benjamim Silva RODRIGUES, Direito Penal - Parte Especial - Tomo I - Direito Penal Informdtico-
Digital, Coimbra Editora, 2009, ob. cit., pp. 722.
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tipo de prova, que tem sido fundamentalmente discutida no dominio penal®2, é um tipo
de prova melindrosa na medida em que €, essencialmente, uma prova imaterial e por ser
essa a sua natureza serdo acrescidas as dificuldades na sua valoracdo. A prova digital é
admissivel quer estejamos perante um litigio penal, civil ou laboral e se o ordenamento
juridico portugués nio a admitisse seria, em termos gerais, negar a realidade juridico-
social dos dias de hoje. Se é verdade que este tipo de prova é mais frequente e objeto de
um estudo mais intensivo no Direito Penal, onde encontra consagracio expressa, nao &
menos verdade que detém, também, uma importancia fulcral nos dominios civil e laboral,

bastando pensar, por exemplo, no tema que temos vindo a debater na presente dissertacao.

Com efeito, as dificuldades que nos sdo colocadas quando estamos perante uma
prova digital, e no caso em especifico, obtida a partir das redes sociais sdo muitas, sendo
vdrias as razdes que nos permitem fazer tal afirmacdo. Em primeiro lugar, ndo podemos
negar o seu caracter efémero pois, em termos gerais, as mesmas poderao deixar de existir
de um momento para o outro. Deste modo, um perfil numa rede social pode ser desativado
a qualquer momento, podem ser modificadas as configuragcdes de privacidade, podem ser
eliminadas determinadas publicacdes ou até mesmo serem alteradas para deixaram de ter
o sentido inicial, com o intuito de ndo serem consideradas, por exemplo, injuriosas ou
difamatdrias. Pelo que, sendo um tipo de prova instdvel e alterdvel € essencial que a partir
do momento em que se tem conhecimento de tais publicagcdes seja desde logo retirada a
publicacdo para que dessa forma possam ser sustentados todos os factos que levam ao
desencadeamento do processo disciplinar. Outro problema que pode surgir prende-se com
a existéncia de perfis ndo identificdveis, isto €, perfis criados tnica e exclusivamente com
o objetivo de realizar publicacdes dirigidas ao empregador. Foi exatamente o caso do
acorddo do TRE, em que o perfil do trabalhador ndo era identificavel, tendo-se perante

353

tal facto apresentado a respetiva queixa-crime”. Ou entdo, perfis falsos, em que nos é

apresentada uma determinada pessoa como sendo detentora desse perfil, quando na
realidade € alguém que usou indevidamente a sua identidade. S3o essencialmente
problemas deste tipo que as provas obtidas nas redes sociais enfrentam na atualidade e

perante os quais ndo pode ser dada uma resposta em concreto.

32V., a titulo de exemplo, Jodo Conde CORREIA, Prova Digital: as leis que temos e a lei que deviamos ter,
in Revista do Ministério Ptblico, n° 139, pps. 29-59;

333Nestes casos estaremos perante uma migragdo da prova obtida em sede processo penal para o meio civil
ou laboral.
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Quando um trabalhador decida impugnar o despedimento uma das principais
dificuldades que se colocam aos julgadores de direito passa exatamente por esta questao
processual. Ndo se trata da admissibilidade das provas, mas sim da sua autenticidade e
veracidade, tal como refere ARMANDO DIAS RAMOS, a prova digital “para além de

ser admissivel deve ser, também, autentica, precisa e concreta”.>*

Para INES RIOS GARCIA e MARIA ANGELA ALVAREZ VAZQUEZ?*%, um
dos principais problemas processuais que se encontra neste tipo de casos reporta-se a
escolha do meio iddoneo para transportar a prova para o processo disciplinar ou judicial, e
tal escolha, na sua perspetiva, reveste-se de uma enorme importancia do ponto de vista
pratico. De acordo com as autoras, uma das solucdes possiveis seria a de reproduzir tais
publicacdes em plena audiéncia de julgamento, ou seja, acedia-se a rede social em causa
e mostrava-se ao juiz a publicacdo que motivou o despedimento, por exemplo, a
reproducdo de um video ou de uma fotografia. Tal solucdo ndo nos parece, do ponto de
vista prético, vidvel até porque a tendéncia dos trabalhadores, que sdo alvo de um
processo disciplinar, € a de apagar o seu rasto e tais publicagcdes com um grande grau de
probabilidade j4 ndo existiriam nesta fase do processo. Para as autoras a solu¢do também
nido serd a melhor devido ao longo espaco de tempo que decorre entre O processo
disciplinar e a sua, eventual, impugnacao nos meios judiciais e por essa razao consideram
que uma solugdo mais eficaz seria a de capturar em imagem (print screen) 0s comentarios
e fotografias publicados. Além de que e que em alguns casos serd necessario, ainda,

realizar provas periciais para certificar a titularidade da conta e o IP do computador.

A técnica que tem sido amplamente utilizada para extrair este tipo de prova
identifica-se com o famoso print screen que consiste basicamente na captacdo, em
imagem, de todo o conteido que se encontra no ecrad de um computador ou telemével
podendo ser posteriormente guardado e usado como prova. Nao consideramos que esta
seja a técnica ideal, basta, por exemplo, estarmos perante um perfil falso, perante
publica¢des realizadas que ndo foram efetuadas pelo dono do perfil mas por outra pessoa
que tenha acesso a password ou entdo perante contas que foram pirateadas, para que o
print screen ndo seja suficiente. Todavia, também nao adotamos uma posicao radical ao

ponto de o excluir, tendo em conta a femivel origem da prova. Entao, se por mera hipétese

334 Armando Dias RAMOS, A Prova Digital em Processo Penal: O Correio Eletrénico, Chiado Editora, 2014,

pp. 86.
335Inés Rios GARCIA, Maria Angela Alvarez VAZQUEZ, Las redes Sociales en las relaciones laborales, in

Foro de Actualidad — Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2015, pp. 86.
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o empregador usar como prova o print screen no caso de estarmos perante um perfil falso,
de que forma pode o trabalhador se pode defender? Antes de mais, no ordenamento
juridico portugués e por forga do art. 4° do DL. 88/2009, de 9 de Abril, “as copias de
documentos electronicos, sobre idéntico ou diferente tipo de suporte, sdo validas e
eficazes nos termos gerais de direito e tém a forca probatéria atribuida as copias
fotograficas pelo n.° 2 do artigo 387.° do Cddigo Civil e pelo artigo 168.° do Cédigo de
Processo Penal, se forem observados os requisitos ai previstos.”, pelo que o uso do print
screen € perfeitamente valido e admissivel. Todavia, consideramos que tais documentos
que atestam a veracidade das publicacdes deveriam ser autenticados em termos notariais
para uma maior certeza juridica. O trabalhador podera defender-se perante a falsidade dos
perfis ou das publicacdes constantes no print screen através da ilisdo da autenticidade ou

da forca probatdria, nos termos do disposto no art. 446° do CPC.

5.5 Orientacoes Jurisprudenciais: A expetativa de privacidade

Ao longo do presente estudo fomos fazendo referéncia as poucas decisdes conhecidas
dos tribunais portugueses em relacdo a esta matéria. Na verdade, a jurisprudéncia
portuguesa, comparada com a jurisprudéncia de outros ordenamentos juridicos*®, ndo é
nem abundante, nem consolidada quanto a estas questdes. Ndo obstante, da sua andlise®>’
parece ser uniforme que o ponto de partida dos julgadores de direito nestas questdes em
que existe um conflito laboral entre os direitos de personalidade do trabalhador e os
interesses do empregador devido a publicacdes nas redes sociais se prende com a
expetativa de privacidade que os trabalhadores tinham aquando da publicacdo de
determinado post, fotografia ou video. E o que resulta desde logo, por exemplo, da andlise
do sumario do Ac. do TRP em que € notério o recurso a expressdo expetativa da
privacidade, quando € referido que, da andlise de determinados aspetos como a
parametrizacdo da conta se pode “concluir-se se na situag@o sub judice havia uma legitima

expectativa de que o circulo estabelecido era privado e fechado.” Também o Ac. do TRL

adotou esta posicao, onde se pode ler “o recorrente ndo podia deixar de levar em conta

336Por exemplo o ordenamento juridico Espanhol, cujos tribunais ja tiveram oportunidade de se pronunciar
acerca de conflitos laborais que tiveram origem nas mais diversas redes sociais: facebook, twitter, My
Space, whatsapp, entre outros. Enquanto o ordenamento juridico portugués as decisdes, pelo menos as
conhecidas, se reportam apenas ao facebook.

357Para a andlise tivemos em linha de conta os trés acérddos conhecidos até a data: Ac. do TRE de 30/01;
Ac. do TRP de 08/09/2014; Ac. do TRL de 24/09/2014;
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todos estes factores e, logo, ndo poderia, nem € credivel que o tenha suposto, ter uma

expectativa minimamente razodvel de reserva na divulgagdo do conteiddo.”

Parece-nos que a adocdo do critério da expetativa de privacidade nao serd um
critério que esteja isento de criticas. Na verdade, este critério ndo se trata de uma inovagao
dos tribunais portugueses, sendo antes uma inspiracao retirada de alguns ordenamentos
juridicos como o espanhol ou o americano. E dizemos que ndo
¢ um critério que estd isento de criticas pois consideramos que a expectativa juridica, em
sentido em geral, se trata de um conceito débil. A jurisprudéncia®® tem entendido e
definido esta expetativa como um “mero conteido psicolégico ou quando muito
econdémico — é um simples esperar, prever ou admitir acontecimento futuro como mais
ou menos provavel, ndo possuindo conteudo juridico porque a lei ndo a rodeia de tutela
especial, ndo adotando providéncias tendentes a assegurar a sua efectivacdo -, € uma
esperanca fortalecida pela intervencdo do legislador que procura abrir-lhe caminho
criando condi¢des para que se torne realidade.” Na esteira de MENEZES CORDEIRO3Y
as expetativas juridicas sdo marcadas e caracterizadas por uma forte imprecisio e
ocorrem, em principio, em “factos juridicos complexos de producao sucessiva, isto €, em
conjungdes nas quais o direito requeira, para o aparecimento de determinado efeito

juridico, uma sucessao articulada de eventos, que se vao produzindo no tempo.”

E certo que a expetativa de privacidade tem uma légica de funcionamento
diferente da expetativa em sentido geral. Esta 16gica, a nosso ver, tem sido entendida pela
jurisprudéncia como um juizo de probabilidade, isto €, de acordo com este critério, a
pergunta que se coloca € a de saber com que grau de probabilidade pode o trabalhador,
legitimamente, esperar que as publicacdes que realiza se circunscrevam estritamente na
esfera privada, ou se pelo contrdrio extravasam essa esfera e sdo acessiveis a todos.
Concretizando, um trabalhador que faz publica¢cdes no perfil de um outro utilizador nao
pode esperar que essa publicacdo se circunscreva apenas a sua rede de contatos, pois com
um grau acrescido de probabilidade esta ird ser visualizada ainda pela rede de contactos
da pessoa a quem tal publicacdo foi direcionada. O mesmo se diga para as publicacdes

realizadas em perfis publicos, sem qualquer tipo de restricdo ao acesso e até mesmo para

338 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27/04/2006, em que foi relator Amaral Ferreira, (processo
n°: 0632167), disponivel em www.dgsi.pt.
3%Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo I, ob. cit., pp- 181.
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as publicacdes em que o utilizador incentiva a partilha®*®’. S6 conseguimos acompanhar o
entendimento da jurisprudéncia quanto a expetativa de privacidade se a 16gica subjacente
for esta, até porque se assim nao fosse estariamos a deixar para segundo plano o direito a
privacidade e a concordar com eventuais violacdes e limitagdes. Afirmamos, uma vez
mais, que aferir acerca da licitude ou ilicitude do despedimento é apreciar as
circunstancias de cada caso em concreto e por essa razdo também a expetativa tera de ser
apreciada em cada caso e em alguns deles ndo terd de ser aplicada porque ndo se coaduna

com as circunstincias e factos em analise.

Nao podemos deixar de mencionar, ainda que ndo se enquadre totalmente na
temdtica em anélise, a recente decisio do TEDH, Bdarbulescu v. Romania’®' em que a
logica de raciocinio do tribunal se fundou, também, na expetativa de privacidade. O caso:
um trabalhador por ordens do empregador criou uma conta no Yahoo Messenger com o
intuito de estabelecer uma relacdo mais préxima com os clientes e a partir dai responder
a eventuais davidas e questdes. O empregador decidiu despedir o trabalhador porque ao
monitorizar a referida conta constatou que para além das comunicacdes profissionais,
foram também estabelecidas comunicacOes pessoais, referindo que era absolutamente
proibido usar computadores e telefones para fins pessoais. O trabalhador decidiu
impugnar tal despedimento com base na violacio do direito a reserva da correspondéncia,
que encontra protecao na Constituigdo Romena. O TEDH acabou por decidir pela licitude
do despedimento o que, a nosso ver, colca em causa, em sentido geral, o direito a reserva
da vida privada, constante no art. 8° da CEDH. Nao pretendemos analisar integralmente
o conteido desta decisdo, no entanto, e dado que estamos a discutir neste ponto em
concreto o critério da expetativa de privacidade devemos apreciar de que forma foi
aplicado pelo tribunal. O TEDH sustentou sucintamente que o trabalhador sabia que
estava a ser controlado e nesse sentido ndo poderia ter qualquer expetativa quanto &

privacidade das suas comunicacdes. A nosso ver, entender o critério desta forma € errado,

na medida em que qualquer despedimento serd licito, sempre que o empregador logre

30F0i 0 caso do Ac. do TRE em que o trabalhador escreveu especificamente na publica¢do “partilhem
amigos”.

361A decisdo em causa pode ser consultada em www.echr.coe.int. Para uma visdo mais aprofundada acerca
desta decisdo vd., Jodo Zenha MARTINS, Comentdrio ao Acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, Barbulescu v. Romania de 12 de Janeiro de 2016 processo n° 61496/08, in Revista do Ministério
Pablico n°® 145, Jan-Mar 2016, pdg. 177-205. E ainda Teresa Coelho MOREIRA, Limites de controlo
eletronico do empregador: comentdrio a decisdo do TEDH, de 12 de Janeiro de 2016 — Barbulescu v.
Romania, in Estudos de Direito do Trabalho, vol. II, Almedina, 2016.
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provar que divulgou na empresa, que as comunicagdes dos trabalhadores estdo a ser
monitorizadas ou que sdo totalmente proibidas. Este critério ao ser perspetivado desta
forma varia consoante a vontade do empregador e isso ndo pode ser aceite do ponto de
vista da prote¢do dos direitos do trabalhador. Na verdade, o trabalhador terd sempre
direito a garantia do seu nicleo de privacidade que ndo pode em qualquer circunstancia
ser posto em causa. A decisd@o em apreco nao tem qualquer tipo de efeitos vinculativos
no ordenamento juridico portugués, e até acaba por contrariar o estipulado no art. 22° do
CT. Nesta conformidade e como nos ensina GUILHERME DRAY?*%? “o0 incumprimento
das regras de utilizagdo fixadas nos termos do n°2 consubstanciam uma infraccdo
disciplinar, mas ndo legitima a violagdo, pelo empregador, do direito a confidencialidade

a que se refere on® 1”.

5.7 O ordenamento juridico Espanhol: breve referéncia’®?

O ordenamento juridico espanhol, comparado com o ordenamento juridico
portugués, apresenta um conjunto de decisdes mais vasto e consistente quando a este tipo
de conflitos laborais. Na verdade, basta proceder a uma anélise, meramente ocular, das
decisdes dos dois ordenamentos juridicos para retirarmos tal conclusdo. No portugués, as
decisdes, pelo menos as que chegaram a via judicial, tinham apenas como pano de fundo,
o facebook. No espanhol, ja sdo conhecidas decisdes sobre as mais variadas redes sociais:
facebook, Twitter, My Space, whatsapp. Obviamente, que esta diferenciacdo dimensional
nao resulta de um maior desenvolvimento tedrico de um ordenamento em comparacao
com o outro, mas tdo-somente da realidade social de cada um deles, que como se vé é

mais intensa em Espanha. Ao nivel das redes sociais associadas a casos de despedimento,

32Guilherme DRAY, Luis Gongalves da SILVA, Pedro Romano MARTINEZ, Joana VASCONCELOS, Luis
Miguel MONTEIRO, Pedro Madeira de BRITO, Cddigo do Trabalho Anotado, ob. cit., pp. 166.

363Para um estudo mais desenvolvido em relagdo aos conflitos laborais desencadeados por publica¢des nas
redes sociais no ordenamento juridico Espanhol vd., entre outros, Maria Elisa Cuadros GARRIDO, El uso de
whatsapp en las relaciones laborales, in Civitas Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, Editorial
Aranzadi, S.A, 2014, pag. 92 a 111; Vanessa Nuifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De
Internet: Efectos sobre la relacion laboral, in RL n° 13-14, ano 28, 2011; Daniel Toscani GIMENEZ, David
Calvo MORALES, El uso de Internet y el correo electronico en la empresa: Limites y garantia; Paula Ortiz
LOPEZ, Redes Sociales: funcionamento y Tratamiento de Informacion Personal, in Derecho y Redes
Sociales, Artemi Rallo Lombarte, Ricard Martinez, Editorial Thomson Reuters — Civitas, 2% ed. Cizur
Menor, 2013.
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na Espanha t€m-se construido algumas teorias com base na jurisprudéncia, sendo que é

nessa sede que encontramos o principal recurso para a resolugdo destes conflitos laborais.

A lei espanhola consagra como um dos principios fundamentais da relagcdo de
trabalho, a boa-fé. Desde logo, o ET estipula no art. 5° al. a) que “os trabalhadores tém
como deveres bésicos, o cumprimento das obrigagdes concretas do seu posto de trabalho,
em conformidade com as regras de boa-f¢ e de diligéncia”. Assim sendo, toda a relagdo
que se estabelece entre trabalhador e empregador deve ser pautada por este principio. E,
tal como no ordenamento portugués, as condutas extralaborais dos trabalhadores podem
assumir um caracter de relevancia, sempre que tais condutas se possam repercutir de
forma negativa na esfera do empregador. Conforme dispde o art. 54° n°1 do ET, “O
contrato de trabalho pode extinguir-se por decisio do empregador, mediante
despedimento, com base no incumprimento grave e culposo do trabalhador”, acabando
por no n° 2 do mesmo art.® densificar e exemplificar quais os tipos de comportamento que
podem assumir relevancia disciplinar. Deste modo, constituem infrac¢des disciplinares,
“as ofensas verbais ou fisicas feitas ao trabalhador, aos colegas de trabalho e aos
familiares que convivam com eles” (art. 54° n°2 al. ¢)), da mesma forma que constitui
infracc¢do disciplinar a “violagdo da boa-fé contratual, assim como o abuso de confianca
na execucdo do trabalho” (art. 54° n°2 al. d)). Com efeito, as condutas extralaborais podem

ser enquadradas nesta ultima al..

Ja constatamos que para o ordenamento juridico espanhol serdo relevantes todas
as condutas extralaborais que se possam repercutir negativamente na esfera do
empregador. Ao nivel dos conflitos laborais desencadeados pelas redes sociais, a
jurisprudéncia tem definido um conjunto de critérios relevantes que devem ser analisados
na hora de aferir a licitude ou ilicitude do despedimento. Iremos seguir a sistematizagao,
desses critérios, proposta por V. NUNEZ ABOITIZ** que os aglomera em 4 critérios
fundamentais: i) se o trabalhador tem consciéncia de que esta a violar os seus deveres
contratuais, nomeadamente, a boa-fé contratual; ii) a exigéncia que se especifique em
concreto o sujeito ofendido: se € o empregador, outro trabalhador da empresa, ou até um
cliente, ndo bastando referencias genéricas; iii) as eventuais repercussdes de danos nas
empresas; iv) € a falta de exoneracao do reconhecimento da responsabilidade por parte do

trabalhador. Sdo essencialmente estes os critérios que tém sido utilizados pelos tribunais

3%4Vanessa Nifiez ABOITIZ, Uso Extralaboral de Nuevas Tecnologias De Internet: Efectos sobre la relacion
laboral, ob. cit., pp. 126.
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espanhdis na andlise destes casos. Uma especificidade que encontramos neste
ordenamento prende-se com o facto de ndo se analisar exaustivamente, € nao se ter sempre
em linha de conta, o grau de privacidade que o trabalhador conferiu as suas publicacgdes.
Apesar de termos decisdes em que tal aspeto foi valorado, encontramos outras em que
nao o foi, e a nosso ver o aspeto da parametrizagao da conta é um dos subcritérios que

tem de ser analisado em qualquer conflito deste tipo.
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CONCLUSOES

1.

O paradigma das NTIC teve repercussdes nos mais variados dominios e modificou
de forma profunda todos os setores da vida em sociedade, incidindo com particular forca
no mundo do trabalho, tendo modificado as estruturas da empresa, a forma como se
executa o contrato de trabalho e até mesmo as condi¢des dos trabalhadores. Com efeito,
estas NTIC trouxeram consigo instrumentos capazes de ameacar a privacidade das
pessoas, em geral, e dos trabalhadores em especial. Na verdade, todas essas modificagcdes
tiveram como principal consequéncia o aumento da desigualdade na relacdo de trabalho:
os empregadores adquiriram novos instrumentos que tornam o poder de controlo cada vez
mais intenso e incisivo e os trabalhadores adquiriram um novo estatuto: o de trabalhador-

vidro, sendo vigiados e controlados de uma forma nunca antes vista.

2.

O fendémeno das redes sociais atingiu niveis de popularidade extremos, tendo-se
afirmado como a plataforma de comunica¢do mais utilizada na atualidade. Para o bem ou
para o mal, o dominio destas plataformas no meio social € uma realidade, tal como é uma
realidade todos os problemas que da sua utilizagao resultam: o uso intensivo das redes
sociais acabou por trazer consigo diversos problemas, que t€ém como principal alvo a

privacidade.

De facto, com estas novas plataformas surgiu uma prética frequente relativa aos
dados pessoais, isto €, a recolha, o tratamento e a conservagdo de dados pessoais passaram
a ser praticas constantes dos mais diversos agentes econdmicos, que de forma rdpida e
ilimitada conseguem ter acesso a informacdes variadissimas sobre as pessoas, o que lhes
permite criar verdadeiros perfis como se de um clone da pessoa se tratasse. E toda esta
nova forma de tratamento deve-se sobretudo ao novo utilizador destas redes, que divulga
as mais variadas informagdes sem ter qualquer tipo de critério quer quanto ao conteudo,
quer quanto a quem pode ou nao ter acesso a essas informacgdes. O novo RGPD pretende
ser o antidoto para todos estes problemas consagrando um conjunto de normas que visam

essencialmente que o tratamento de dados seja realizado de forma clara, tendo-se definido
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novos direitos para os titulares de dados, como o direito ao esquecimento, € pressupostos

mais exigentes para a obtenc@o do consentimento.

3.

As redes sociais fizeram surgir novos espacos de privacidade que ndo se
reconduzem a concecao tradicional desse conceito. E contribuiram para que a esfera entre
a vida privada e profissional se fosse atenuando cada vez mais tendo criado diversos
problemas para os dois sujeitos da relacdo laboral. Se é verdade que através desses perfis
os trabalhadores sdo vigiados e controlados pelo empregador, ndo € menos verdade que
o empregador pode sofrer consequéncias graves com as publicacdes que o trabalhador

decida realizar, que se podem tornar uma verdadeira ameaca aos seus interesses.

4.

O controlo das condutas extralaborais dos trabalhadores constitui a excec¢do a
regra geral estabelecida no ordenamento juridico portugués. Tal regra que encontra o
principal fundamento no principio da dignidade da pessoa humana consagra a irrelevancia
de tais comportamentos, que apenas poderdo constituir justa causa de despedimento
quando se repercutam de forma negativa na esfera do empregador. Assim sendo, apenas
em determinadas situacdes € que podem ser limitados os direitos de personalidade do
trabalhador tais como o direito a reserva da intimidade da vida privada e o direito a

liberdade de expressao.

S.

Os conflitos laborais desencadeados pelas redes sociais podem ser analisados
tendo em conta todas as fases da relagcdo de trabalho. No acesso ao emprego, na execucao
do proéprio contrato de trabalho e na cessa¢do do mesmo. Quanto a influéncia das redes
sociais na fase de recrutamento dos trabalhadores, o principal problema prende-se com a
interpretacdo que € realizada pelo empregador quando tem acesso aos dados constantes
nos perfis do trabalhador e parece-nos, quanto a nds, que sempre que o perfil do

trabalhador seja publico e por isso de acesso ilimitado, ndo poderd o mesmo ter qualquer
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expetativa de privacidade quanto as informagdes que disponibiliza. J4 nos casos em que
o perfil € dotado de um elevado grau de privacidade, ndo € licita a intromissao por parte
do empregador. Todavia, nestes casos serd dificil provar que um determinado candidato
ndo foi admitido a um determinado cargo por publicacdes realizadas numa rede social na
medida em que, em muitos casos, nunca chega a ter um contato direto com a empresa a

qual se estd a candidatar.

Na execu¢do do contrato de trabalho, os problemas que podem surgir estdo
essencialmente ligados a violagdo dos deveres do trabalhador quando os mesmos nao se
consigam desconetar das redes sociais, acedendo no local e tempo de trabalho aos seus
perfis e de uma forma geral, esta pratica pode colocar em causa quer o dever principal de
prestacdo da atividade, quer os deveres de zelo e diligéncia aos quais o trabalhador esta

adstrito.

Quanto a cessagdo propriamente dita a questdo revela-se mais complexa do que

as anteriores.
6.

Na presente dissertacdo perguntdvamos até que ponto pode um trabalhador ser
despedido devido a publica¢des realizadas numa rede social e a resposta, em termos muito
genéricos, terd de ser necessariamente afirmativa. Um trabalhador pode efetivamente ser
despedido com justa causa, mas tudo dependerd das circunstancias e dos factos de cada

caso em concreto.

Na andlise destas situagdes devemos atender a dois aspetos essenciais. O primeiro
deles diz respeito as repercussdes que tais publicagdes podem ter na esfera do
empregador. E na ponderagdo dessa repercussdo devemos sucumbi-las a andlise de trés
critérios: a natureza da publicacdo; os efeitos dessa publicacdo; e a necessidade de
verificacdo da identificacdo do empregador nas publicacdes. Estes trés critérios sao
essenciais na medida em que da sua conjugagdo conseguimos aferir da relevancia ou nao

de uma publicacdo.

O outro aspeto prende-se com a admissibilidade dos posts como prova, questao
bastante mais complexa do que a anterior. As redes sociais sdo plataformas de
comunicacdo que ndo se enquadram nas teorias tradicionais da privacidade,

nomeadamente, a tdo famosa teoria das trés esferas, pelo que se torna dificil sucumbir
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um perfil de uma rede social como sendo pertencente a esfera publica ou privada do
trabalhador. Desta forma, as mesmas podem ser distinguidas de acordo com a sua
natureza publica, privada ou semiprivada. Assim, sempre que estejamos perante um perfil
publico nao pode o trabalhador ter qualquer expetativa de privacidade quanto as
informacdes que ai divulgue pelo facto de ndo ter qualquer tipo de controlo quanto ao
alcance das publicacdes. Quando estamos perante um perfil privado a expetativa de
privacidade serd mais acrescida assim como nos casos em que o perfil se enquadre na
esfera semiprivada. Todavia, na observacao deste tipo de situacdes devem ser analisados
um conjunto de critérios, que denominamos de subcritérios, para aferir do grau de
privacidade de um perfil. Esses critérios podem dizer respeito a parametrizacdo da conta

aos membros da rede social, entre outros.

Ademais, quanto aos servicos de mensagens agregados as redes sociais, OS
mesmos, no ordenamento juridico portugués, constituem um instrumento de comunicagao
privada, pelo que nestes casos ndo € licito ao empregador obter qualquer tipo de

informacao com base nessas comunicagdes para proceder ao respetivo despedimento.

S6 procedendo a andlise de cada situacdo em concreto € que se poderd dar uma
resposta efetiva a questao “até que ponto pode um trabalhador ser despedido devido a

publicacdes numa rede social”?

7.

Os co6digos de conduta poderdao constituir recursos preciosos para a resolucao
destas questdes. Nao obstante, entendemos que dada a posicdo fragil do trabalhador na
relacdo de trabalho e dadas as ameagas que estas NTIC potenciam, o legislador deve
regular estas situagdes em concreto, tendo para isso de adotar novas teorias e reformular

outras no sentido de conceber uma nova génese da privacidade.
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