Faculdade de Direito
Universidade Catdlica Portuguesa

Escola de Lishoa

DAS NOVAS FORMAS DE DISCRIMINACAO NO
EMPREGO: O RECURSO AS REDES SOCIAISE A
UTILIZACAO DE ALGORITMOS

Ana Raquel Nabais Guerrinha

N.° 142718031

Dissertacdo do 2.° Ciclo de Estudos conducente ao grau de Mestre em Direito Forense

Trabalho realizado sob a orientacdo do Senhor Professor Doutor Guilherme Machado

Dray

Lisboa, junho de 2020




Faculdade de Direito
Universidade Catdlica Portuguesa

Escola de Lishoa

DAS NOVAS FORMAS DE DISCRIMINACAO NO
EMPREGO: O RECURSO AS REDES SOCIAISE A
UTILIZACAO DE ALGORITMOS

Ana Raquel Nabais Guerrinha

N.© 142718031

Dissertacdo do 2.° Ciclo de Estudos conducente ao grau de Mestre em Direito Forense

Trabalho realizado sob a orientacdo do Senhor Professor Doutor Guilherme Machado
Dray

Lisboa, junho de 2020




Agradecimentos

A realizagdo da presente dissertacdo de mestrado ndo teria sido possivel sem o
contributo de todas as pessoas que, de uma forma ou de outra, fizeram parte deste percurso
tdo importante da minha vida académica, pelo que, merecem 0 meu mais sincero

agradecimento.

Ao Professor Doutor Guilherme Machado Dray, orientador da dissertacéo,
agradeco todo o seu apoio ao longo deste caminho, o qual foi imprescindivel para a
elaboracdo da presente dissertagdo, bem como por toda a disponibilidade demonstrada
desde o primeiro dia, tanto no esclarecimento das duvidas que foram surgindo, como
também nas oportunas e relevantes sugestdes que foi efetuando e que tanto estimularam

0 meu interesse pelo tema.

Ao0s meus pais e a0 meu irmdo, o meu profundo agradecimento por estarem
presentes em todas as fases mais importantes da minha vida e por acreditarem sempre em

mim.

Ao0s meus amigos, por todas as palavras de forca e de apoio e pela amizade e

carinho que sempre me transmitem.

E por fim, um especial agradecimento ao Duarte, pela partilha e companheirismo
ao longo de todo este percurso, por todas as palavras de forca e de conforto quando mais

precisei, e por estar sempre ao meu lado.

A todos eles dedico a presente dissertacao.



indice

1 00 Uo7 T OSSPSR 5
CAPITULO |

O processo de fOrmagao CONLIALUAL ............coieriiieieieee e 7

1. Principios contratuais no &mbito do Direito do Trabalho...........ccccooeveiiiiiinnnnnee 7

1.1. Formac&o do contrato: A influéncia Civilista...........ccccoevvevviii i, 7

1.2. PrinCipios CONFALUAIS .......ecvveveiieiieeie e sieeste ettt ee e nas 9

1.2.1. Liberdade CONtratual ...........cccocveiiiiiiinie e 9

1.2.2. Igualdade N0 aCESSO 80 EMPIEYO ....ccvvrverueeeeieiesresie s 10

1.2.3. B0 T8 11

CAPITULO II

Dos direitos de personalidade do trabalhador na fase pré contratual: em especial, 0

direito a privacidade do trabalnador ... 15
1. Direitos de personalidade no ambito do Direito do Trabalho.............cccccceeveiirenne 15
1.1. Concecdo - A influéncia civilista e as especificidades laborais....................... 15

1.2. Pressupostos de aplicacdo na fase pré contratual ............cccoooiriiiiiinnineen, 17
1.2.1. O candidato a emprego como trabalhador em lato Sensu.............ccccevuveene 17

1.2.2. A ideia de pre-eficacia da situacdo laboral ..............c.ccoooiiiiiiiiic 19

2. Do direito a privacidade do trabalhador ............ccccceiiiiiiiiiccce e 20
2.1, CONCERGAD ...ttt bbbt bbbttt e et bbb 20

2.2. APlICAGAD NOIMALIVA ...ttt bbb 22

CAPITULO 11l

Da criacdo de novos modos de discriminagdo no acesso ao emprego através da

tecnologia - 0 recurso as redes sociais e a utilizacdo de algoritmos nos processos de

selecio de trabalNadOreS ..o 27

1. O recurso as redes sociais para a sele¢do de trabalhadores.............ccccocevvrvnienne. 27

1.1. Escolha de candidatos com base em dados apostos nas redes sociais - O seu
impacto no &mbito do Direito do Trabalho em geral ...........c.ccooeoeiieiiiciicieee, 27
1.2. Confronto com o principio da igualdade e n&o discriminagdo entre
TrADAINAAOIES ... .o s 32
1.3. Os direitos e interesses do empregador face ao direito a privacidade do
(0= T 0o [0 - (o IR 35



2. A UtilizaGio de algoritmOS ........ccveieiiiiiie e 37

2.1. Escolha de CanQidatos .........cccoveeeiieieeiesie et 38
2.1.1. Employment backgroung ChecCK...........ccccvevviieieeie i 38

2.1.2. O uso de algoritmos e da inteligéncia artificial ............ccccceevviveiicieinenne. 43

2.2. Confronto com o principio da igualdade e ndo discriminagao..............cccceuevee. 47

2.3. Consequéncias decorrentes da discriminagdo no acesso ao emprego.............. 50
(0] Tod 11157 o TSSOSO P PR PRR 52
BIDHOGIafia.. ..o 56



Introducéo

A escolha do tema da presente dissertacdo teve por fundamento as questdes que a
fase pré contratual, no Direito do Trabalho, suscita. De facto, a fase pré contratual é uma
das fases mais relevantes de qualquer contrato, ndo sé em sede laboral, como em

diversos ramos do Direito.

No &mbito do Direito do Trabalho, dever-se-& considerar que é na fase pré contratual
que o «trabalhador-candidato» se encontra numa posic¢ao mais vulneravel. Desse modo,
uma das questbes mais pertinentes nesta sede relaciona-se com a existéncia ou
inexisténcia da necessidade de tutela dos direitos do candidato a emprego, o qual tem
em vista encontrar um emprego enquanto meio de subsisténcia, encontrando-se assim
numa posicdo de maior fragilidade no decurso desta fasel. Em consequéncia, verifica-
se que para efeitos de protecdo, o candidato devera ser considerado nalguns aspetos
como um trabalhador em latu sensu, sendo os seus direitos merecedores de tutela, atento
o facto de ser no decurso desta fase que poderdo ocorrer com maior frequéncia violacoes

dos seus direitos fundamentais?.

As questdes que a fase pré contratual coloca adquiriram maior énfase com a

revolugdo tecnoldgica que se verifica na atualidade.

Neste sentido, centrando-se o presente estudo na fase pré contratual laboral, 0 mesmo
ird incidir especialmente em dois dos novos meios utilizados pelos empregadores no
decurso dos processos de recrutamento: o recurso as redes sociais e 0 recurso aos

algoritmos.

Assentando o contrato de trabalho numa relagdo de confianga, naturalmente que
qualquer empregador tem o interesse legitimo em encontrar o trabalhador que melhor
se adeque a natureza da atividade em causa. Muitas das vezes ndo € bastante o previsto
no curriculum vitae, numa carta de motivacao, ou até aquilo que se depreende de uma
entrevista pessoal para aferir se as caracteristicas de um candidato sdo adequadas a um

posto de trabalho®. Desta forma, os empregadores recorrem, cada vez mais, quer as redes

! Moreira, Teresa Coelho- To be or not to be digital: O controlo das redes sociais online dos candidatos no
processo de recrutamento, in Para Jorge Leite- Escritos Juridico-Laborais, p. 632

2 Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizacdo de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 68

3 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno- Redes sociais e o direito a privacidade dos trabalhadores na fase pré-
contratual: Algumas questdes e consideragdes comparativas, in Prontuario de Direito do Trabalho, p. 223,
224 ¢ 225



sociais dos candidatos, procurando tomar a sua decisdo de contratar com base nos dados
apostos por estes naquelas, quer a inteligéncia artificial, utilizando algoritmos que lhes
permitem recolher informacdes relativas a diversos aspetos da vida privada dos
candidatos, executando desse modo uma pratica ja ha muito utilizada: o «employment

background check».

Com efeito, sdo diversas as questdes complexas que o recurso a estes meios pelos
empregadores suscita, as quais estdo relacionadas com algumas das principais tematicas
da fase pré contratual laboral, tais como, 0s principios contratuais; os deveres pré
contratuais de informacéo e lealdade e a correspetiva culpa in contrahendo; e a tutela
dos direitos de personalidade do trabalhador, em especial do candidato a emprego, face
a ideia de pré eficacia da situacdo laboral. Assume particular énfase o direito a
privacidade destes ultimos, considerando a forte intrusdo que o recurso a tais meios

representa nas suas esferas intima e privada.

O presente estudo visa assim abordar e responder a algumas das questées que o
recurso a tais meios suscita, tendo por fundamento as tematicas referidas da fase pré
contratual laboral e considerando dois dos principios basilares da nossa ordem juridica:

o principio da igualdade e ndo discriminacdo e o principio da proporcionalidade.



CAPITULO |

O processo de formacéao contratual

1. Principios contratuais no &mbito do Direito do Trabalho
1.1. Formacdao do contrato: A influéncia civilista

E sabido que «para o Direito do Trabalho releva, sobretudo, o fenémeno do trabalho
assalariado, subordinado, prestado por conta alheia. E 0 mecanismo juridico através do
qual se realiza 0 acesso a esse trabalho subordinado é o do contrato individual de

trabalho.»*,

O contrato de trabalho consubstancia-se num negocio juridico obrigacional e, desse
modo, estruturalmente, € um contrato de Direito Civil, em especial, de Direito das
Obrigacdes, correspondendo assim a um dos contratos em especial, previstos nos artigos
874.° e seguintes do Cadigo Civil (CC)°.

A nocdo de contrato de trabalho encontra-se prevista no artigo 1152.° do CC e no artigo
11.° do Cddigo do Trabalho (CT).

Assim, resulta do artigo 1152.° do CC, que o contrato de trabalho é aquele contrato
pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade intelectual

ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcdo desta.

Janos termos do disposto no artigo 11.°do CT, o contrato de trabalho é aquele contrato
pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicéo, a prestar a sua atividade a
outra ou outras pessoas, no ambito de organizacgdo e sob a autoridade destas.

Desde logo, importa referir que ndo € pelo facto de numa perspetiva obrigacional ser
relevante fazer mencéo ao contrato de trabalho que o Direito do Trabalho perde a sua

autonomia®/’.

Ora, do disposto no artigo 11.° do CT, resulta que sdo quatro os elementos que

representam o contrato de trabalho.

4 Amado, Jodo Leal- Contrato de Trabalho- Noc@es basicas, p. 47

5 Martinez, Pedro Romano- Direito do Trabalho, p. 299

®1dem

7 O presente tema encontra-se desenvolvido em: Ramalho, Maria do Rosario Palma- Da Autonomia
Dogmatica do Direito do Trabalho, p. 215 e seg. e 499 e seg.



Em primeiro lugar, e tal como referido, este contrato é estruturalmente um contrato de
direito civil e, desse modo, sendo um negdcio juridico bilateral de natureza obrigacional,

sdo aplicadas a0 mesmo as regras gerais do negocio juridico®.

O segundo elemento corresponde ao seu objeto e respeita a prestacdo de trabalho, a
qual se traduz numa prestacdo de facto positivo, que poderd ser qualquer atividade
humana, desde que licita e apta a concretizar o interesse do credor®, existindo ainda uma
obrigacdo de meios que impde que se prossiga uma atividade, independentemente da

obtencao de um fim?*.

O terceiro elemento refere-se ao carater oneroso deste contrato, pois a atividade laboral
é prestada mediante o pagamento de retribuigdo®?.

Ja o quarto elemento respeita o facto de a atividade laboral ser exercida de modo
subordinado, comprometendo-se o trabalhador a prestar a sua atividade sob a autoridade

e no Ambito da organizacdo do empregador?2,

Enunciados que estdo os elementos que caraterizam o contrato de trabalho, importa
referir quais os pressupostos do contrato de trabalho, nos termos do disposto nos artigos
217.° e seguintes do CC*3,

O primeiro destes pressupostos respeita a capacidade de exercicio, que se encontra
previsto no artigo 13.°do CT, e do qual resulta que, a capacidade para celebrar o contrato

de trabalho é regulada nos termos gerais do direito e pelo disposto no CT*.

O segundo pressuposto refere-se a legitimidade, verificando-se que o trabalhador tem

legitimidade caso tenha possibilidade de disponibilizar a sua forca de trabalho®.

O terceiro pressuposto relaciona-se com o facto de o objeto do contrato de trabalho ter
de ser determinavel, possivel e licito, nos termos do disposto nos artigos 280.° e 281.° do
CC.

8 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 299

® Amado, Jodo Leal- ob. cit., p. 49

10 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- LicOes de Direito do Trabalho- A relagdo individual de trabalho,
p. 31

1 Idem, p. 32

2 Amado, Jodo Leal- ob. cit., p. 51

13 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 440

14 Amado, Jodo Leal- ob. cit., p. 132

15 Ramalho, Maria do Rosario Palma- Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il- Situacdes laborais
individuais, p. 113



No que respeita ao processo de formacdo do contrato de trabalho, cumpre referir que,
sendo 0 mesmo um negaocio juridico bilateral, a sua formagdo encontra-se dependente de
duas declaracfes de vontade contrapostas, nos termos do disposto nos artigos 217.° e
seguintes do CC. Em sede laboral, por regra, o empregador é o proponente e o trabalhador
o destinatario®. A proposta negocial do contrato de trabalho devera ser assim «completa,
inequivoca e ter a forma exigida para o contrato»!’. Ja a aceitagio podera ser expressa
ou tacita, tendo de corresponder a uma declaracdo de concordancia com a respetiva

proposta*®.

Importa também recordar que o contrato de trabalho pode ser celebrado mediante a
adesdo do trabalhador a clausulas contratuais gerais pré-elaboradas pelo empregador, tal
como consta do artigo 105.° do CT, ou ainda pela adesdo do trabalhador ao regulamento

interno da empresa, nos termos do disposto no artigo 104.° deste diploma?®.

Quanto a forma do contrato de trabalho, vigora o principio da liberdade de forma.
Deste modo, a regra geral ¢ a da consensualidade, prevista no artigo 219.° do CC,

existindo, porém, excecdes, tal como resulta do disposto no artigo 110.° do CT?.
1.2. Principios contratuais

A celebracdo do contrato de trabalho obedece, naturalmente, a principios basilares.
Nesse sentido, dever-se-a considerar que 0s mais relevantes sdo: o principio da liberdade

contratual, o principio da igualdade no acesso ao emprego e o principio da boa fé2L.
1.2.1. Liberdade contratual

Quanto ao principio da liberdade contratual, é sabido que, ao contrato de trabalho se
aplica o principio da autonomia privada, nos termos do disposto no artigo 405.° do CC,
com as consequentes liberdades de celebracdo e de estipulacdo. A luz deste principio, as
partes poderdo escolher livremente se pretendem celebrar o contrato de trabalho e com
guem pretendem fazé-lo, bem como, decidir quais as clausulas que no mesmo pretendem

incluir?2.

16 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- ob. cit., p. 42 e 43
17 eitdo, Luis Menezes- Direito do Trabalho, p. 233

18 |dem, p. 234

19 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 461

20 Amado, Jodo Leal - ob. cit., p. 149 e 150

21 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro - ob. cit., p. 41 e 42
22 |_eitdo, Luis Menezes - ob. cit., p. 223



Contudo, este principio sofre algumas restri¢es advindas de certos deveres, tal como
o dever de tratamento igualitario dos candidatos a emprego?®, que infra se desenvolvera.

Importa ainda ter presente que o artigo 47.°, n.° 1, da Constituicdo da Républica
Portuguesa (CRP), estabelece apenas quantos aos trabalhadores o principio da autonomia
privada, em especial, quanto a liberdade de escolha da profissdo ou do género de
trabalho?*. Em relacdo ao empregador, aplica-se o previsto no artigo 405.° do CC e o

principio constitucional da liberdade de criacdo e de gestdo empresarial?®.
1.2.2. Igualdade no acesso ao emprego

No que respeita ao principio da igualdade no acesso ao emprego, verifica-se que 0
previsto nos artigos 13.°, n° 2, e 59.° da CRP, séo expressdo do pressuposto
constitucional que determina que nas relagdes laborais ndo devem existir diferenciacdes
com implicacdes no contrato de trabalho, para que ndo ocorram situacbes de
desigualdade®. Assim, os critérios de selecdo do empregador nos processos de
recrutamento ndo poderdo ter por fundamento fatores discriminatorios, nomeadamente,
0S que se encontram previstos no artigo 24.°, n° 1, do CT?, sendo tal preceito
concretizado pelo disposto no artigo 24.°, n.° 2, alinea a), do mesmo diploma, que
determina que o direito de igualdade de oportunidades e de tratamento no acesso ao
emprego respeita aos critérios de selecdo e as condicbes de contratagdo, em qualquer

sector de atividade e a todos os niveis hierarquicos.

Né&o obstante o facto de o artigo 25.%, n.° 1, do CT, dispor que o empregador ndo pode
praticar qualquer discriminacdo, direta ou indireta, em razdo dos fatores referidos no
artigo 24.°, n° 1, certo é que o n.° 2 do artigo 25.°, estabelece que ndo constitui
discriminacdo o comportamento baseado em fator de discrimina¢do que constitua um
requisito justificavel e determinante para o exercicio da atividade profissional, em virtude
da natureza da atividade ou do contexto da sua execucdo, devendo o objetivo ser legitimo
e 0 requisito proporcional. Nesse sentido, ndo constituira discriminacéo, p.e., 0 caso em
que a decisdo do empregador em contratar ou nao certo candidato, tenha por fundamento

0 sexo ou a cor da pele, caso 0 mesmo pretenda contratar um modelo ou um ator?®, e tais

2 |1dem

24 Martinez, Pedro Romano - ob. cit., p. 439

% Dray, Guilherme Machado- O principio da igualdade no direito do trabalho: Sua aplicabilidade no
dominio especifico da formacéao de contratos individuais de trabalho, p. 233

26 Martinez, Pedro Romano - ob. cit., p. 440

27 Amado, Jodo Leal - ob. cit., p. 143

28 |dem
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caracteristicas sejam relevantes. Serdo também permitidas diferencas de tratamento
baseadas na idade, caso as mesmas sejam necesséarias e apropriadas para a realiza¢éo de
um objetivo legitimo, designadamente de politica de emprego, mercado de trabalho ou

formacéo profissional, tal como resulta do disposto no artigo 25.%, n.° 3, do CT.
1.2.3. Boafé

Relativamente ao principio da boa fé, verifica-se que 0 mesmo se encontra previsto
nos artigos 102.° e 126.%, n.° 1, do CT, e nos artigos 227.%,n.° 1 e 762.%, n.° 2, do CC.

O principio da boa fé € um dos principios fundamentais de direito privado,
estabelecendo um padréo ético de conduta que as partes deverdo prosseguir nas relacoes

obrigacionais®.

Resulta do disposto no artigo 126.°, n.° 1, do CT, que o empregador e o trabalhador
devem proceder de boa fé no exercicio dos seus direitos e no cumprimento das suas

obrigagdes.

Quanto ao processo de formagdo dos contratos, importa referir que, nos termos do
disposto nos artigos 227.°, n.° 1, do CC e 102.° do CT, quem negoceia com outrem para a
conclusdo de um contrato de trabalho deve, tanto nos preliminares, como na formacéo
dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos
culposamente causados. Assim, independentemente da posterior celebracdo do contrato
de trabalho, as partes devem observar certos deveres de conduta, agindo em concordancia

com o principio geral da boa fé, sob pena de culpa in contrahendo®.

No ambito da formacdo do contrato, a culpa in contrahendo impde que se observem
os deveres de informagcdo e lealdade entre as partes®.

Relativamente ao dever de informacdo, resulta do disposto nos artigos 106.° e
seguintes do CT, que o empregador devera informar o trabalhador acerca dos aspetos
relevantes do contrato de trabalho, tal como o trabalhador devera informar o empregador

sobre os aspetos essenciais para a prestacio da atividade laboral®2.

Assim, quanto aos deveres de informacéo a cargo do empregador, verifica-se que 0s

mesmos se encontram presentes no artigo 106.%, n.° 1, do CT. Segundo a referida norma,

29 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- ob. cit., p. 42

%0 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 548
31 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 471 e 472

%2 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- ob. cit., p. 46
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0 empregador deverd prestar ao trabalhador todas as informagdes importantes para a
prossecucao da relacdo laboral, quer aquelas que se refiram ao contetdo do contrato, quer

aquelas que se relacionem com o seu cumprimento®:,

Ja o dever de informacéo que recai sobre o trabalhador é relativo as suas habilitacGes,
experiéncia e eventuais circunstancias que o impecam de executar a atividade**, pois a
conclusdo do contrato deve ser realizada com absoluta percecdo dos beneficios e dos

riscos que poderdo advir do mesmo para ambas as partes®.

Importa ainda ter presente que o dever de informacdo do trabalhador se encontra
limitado pela tutela da personalidade, presente nos artigos 70.° e seguintes do CC e 14.°¢e
seguintes do CT*®. Desse modo, a lei proibe, exceto nos casos em que seja estritamente
necessario para a prossecucdo do contrato de trabalho e para a avaliagdo das suas
competéncias, que sejam exigidas ao candidato informacdes relativas a sua vida privada,

nos termos previstos no artigo 17.° do CT*’, adiante explicitado.

E, sem ddvida, manifesta a diferenca de regime entre o dever de informacao que recai
sobre o empregador, face aquele que impende sobre o trabalhador. Tal sucede devido a
certos fatores, tais como, o facto de se encontrar estabelecido um conteddo minimo de
informacdes que o empregador devera conceder ao trabalhador no referido artigo 106.°,
n.° 3%, e o facto de o dever de informagao do trabalhador estar limitado pelo regime dos

direitos de personalidade®.

Assim, considera-se que tal diferenca de regime visa fazer face a relacdo assimétrica
existente entre as partes, concedendo ao trabalhador o conhecimento que necessita para
«reagir contra certos atropelos dos seus direitos de que, de outro modo, poderia nem

sequer se aperceber.»*,

Quanto ao dever de lealdade, vislumbra-se que 0 mesmo se prende com o facto de ser
exigido as partes que evitem comportamentos que se distanciem de uma negociacao

correta e honesta*!, nio sendo permitido que frustrem a procura de um consenso final, e

33 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 475

3 Dray, Guilherme Machado- ob. cit., p. 207

35 |_eitdo, Luis Menezes- ob. cit., p. 240

% Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 473

37 |eitdo, Luis Menezes- ob. cit., p. 241

38 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 550 e 551

39 |dem, p. 552

40 Gomes, Julio Manuel Vieira- Direito do Trabalho, Vol. I- RelagGes Individuais de Trabalho, p. 480
41 Santos, Ligia Maria Costa- A fase pré-contratual da relacdo de trabalho e do direito a mentira, p. 26
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sendo ainda imposto o dever de confidencialidade no que respeita a aspetos pessoais
revelados pelas partes no decurso das negociagdes*?.

Tal como supra exposto, a violacdo das regras de boa fé no processo de formacao
contratual pode redundar em culpa in contrahendo e gerar responsabilidade pré

contratual®.

O instituto da culpa in contrahendo foi sendo desenvolvido para tutelar a parte mais
vulneravel, concedendo-se a esta o direito a uma informacdo e lealdade acrescidas,
impendendo na contraparte o dever de impedir que tal debilidade se repercute em maiores

desequilibrios*,

De facto, a fase pré contratual assume uma especial fragilidade advinda da assimetria
de poder entre as partes®, pelo que a liberdade das mesmas deve ser limitada por
imposicOes da legislacdo laboral*®. Neste sentido, ambas as partes devem atuar em
concordancia com os valores da ordem juridica, ndo frustrando, sem fundamento, as
expetativas da contraparte e adotando um comportamento correto e leal, com respeito
pelos principios da informacéo e lealdade, sob pena de culpa in contrahendo. E o que
resulta, de forma articulada, dos artigos 227.%, n.° 1, do CC, e 102.° do CT*’,

A doutrina distingue assim trés casos que poderdo dar origem a responsabilidade pré
contratual: a interrupcao ou rutura das negociagdes; a criacdo da convicgdo da celebragéo
de um contrato e a posterior frustracdo dessa confianca por invalidade do mesmo; e 0s
casos em que durante as negociacfes ocorrem violacoes de deveres pré-contratuais, que

apesar de ndo produzirem invalidade, causam danos indemnizaveis*.

Face ao exposto, e tal como propugna Menezes Cordeiro, verifica-se que «a culpa in
contrahendo funciona, assim, quando a violacdo dos deveres de proteccdo, de
informacdo e de lealdade conduza a frustracéo da confianga criada na contraparte pela
actividade anterior do violador ou quando essa mesma violagéo retire as negociagdes o

seu sentido substancial profundo de busca de um consenso na formagdo de um contrato

42 Dray, Guilherme Machado- O principio da prote¢do do trabalhador, p. 553 e 554
43 Dray, Guilherme Machado- ob. cit., p. 205

% |dem, p. 205 e 206

4 Amado, Jodo Leal- ob. cit., p. 145

4 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 23

47 Ramalho, Maria do Rosario Palma- ob. cit., p. 137

4 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 25 e 32-34
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valido, apto a prosseguir o escopo que, em termos de normalidade, as partes lhe

atribuam.»*.

49 Cordeiro, Anténio Menezes- Da boa fé no Direito Civil, 2009, p. 584, citado em Santos, Ligia Maria
Costa- ob. cit., p. 26
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CAPITULO I
Dos direitos de personalidade do trabalhador na fase pré contratual: em especial, 0

direito a privacidade do trabalhador

1. Direitos de personalidade no ambito do Direito do Trabalho
1.1. Concecéo - A influéncia civilista e as especificidades laborais

A definicdo de personalidade juridica prevista no artigo 70.° do CC, refere-se a aptiddo
conferida «a cada ser humano para se constituir como um nucleo de direitos e de

deveres.»*,

Os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos que projetam diretamente a
dignidade humana®?, sendo direitos inerentes a propria pessoa, pelo que o regime dos
direitos de personalidade é determinante para efeitos de protecéo da dignidade humana®2.

Segundo Carlos Mota Pinto, os direitos de personalidade correspondem a «um certo
numero de poderes juridicos pertencentes a todas as pessoas, por forca do seu

nascimento»®3.

J& Guilherme Machado Dray defende que os direitos de personalidade traduzem
direitos subjetivos que incidem sobre bens pessoalissimos que projetam a propria
personalidade humana, tratando-se de direitos pessoais, como p.e., o direito a vida e ao
nome; de direitos pessoalissimos que sdo intransmissiveis; de direitos absolutos que

devem ser respeitados por todos; e ainda de direitos que revelam uma dignidade ética>*.

Encontra-se consagrada no CC, no seu artigo 70.°, a clausula geral de tutela dos direitos
de personalidade, estabelecendo os artigos 72.° e seguintes, um elenco que concretiza

alguns direitos de personalidade®.

Cumpre ainda referir que os direitos de personalidade se distinguem de situacdes afins,

designadamente dos direitos fundamentais, os quais correspondem aos direitos das

50 Quintas, Paula- Os direitos de personalidade consagrados no Cédigo do Trabalho na perspetiva exclusiva
do trabalhador subordinado- Direitos (des)figurados, p. 55

51 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- ob. cit., p. 85

52 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecdo do trabalhador, p. 167

53 Pinto, Carlos Alberto Da Mota- Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edigdo, 1993, p. 206, citado em Quintas,
Paula- ob. cit., p. 84

% Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Caédigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 674

%5 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 373 e 374
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pessoas que se encontram consagrados na CRP°®. Porém, os mesmos tém a maior
relevancia, encontrando-se disposto no artigo 1.° da CRP, um apelo & protecdo da
dignidade da pessoa humana, sendo o seu artigo 13.° relativo a igualdade e néo
discriminacdo, e estando ainda presente na lei fundamental um elenco de direitos de

personalidade a respeito dos direitos, liberdades e garantias®’.

Contudo, a tutela das pessoas e dos seus bens é fulcral também em outros ramos do
direito, tal como sucede no ambito do Direito Laboral, constando os direitos de

personalidade dos artigos 14.° a 22.° do CT*®,

A relevancia dos direitos de personalidade nesta sede é evidente, pois a relagdo
estabelecida entre a pessoa humana e o trabalho ¢ indissociavel®® e, desse modo, sendo o
objeto do contrato de trabalho a disponibilidade do trabalhador para prestar o trabalho, é

inevitavel a existéncia de uma pandplia de limitagGes a liberdade pessoal do trabalhador®®.

Assim, na esteira de Maria do Rosario Palma Ramalho, vislumbra-se que esta
vulnerabilidade acrescida da relacdo laboral & violagcdo de direitos de personalidade
advém da natureza do contrato de trabalho, considerando dois dos seus elementos
constitutivos: «o elemento de poder e o elemento de pessoalidade»®!. Ora, resulta clara a
disparidade entre as posi¢Oes de ambas as partes na relagdo laboral, a qual provem do
poder de direcdo do empregador face & situacdo de sujeicdo do trabalhador®, o que é
naturalmente conducente a existéncia de ameacas aos direitos de personalidade do
trabalhador®3. Também o facto de o contrato de trabalho exigir um especial envolvimento
da personalidade do trabalhador proporciona o aumento das hip6teses de violagdo dos

seus direitos de personalidade®*/%.

O CT, tendo por base a tutela constitucional e civil dos direitos de personalidade,

garante assim a tutela destes direitos, tanto do candidato a emprego, como do trabalhador,

% Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 169

57 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 373

%8 Cordeiro, Anténio De Menezes- Direito do Trabalho, Vol. I, p. 466

%9 Quintas, Paula- ob. cit., p. 55

60 Abrantes, José Jodo- Contrato de trabalho e direitos fundamentais, Congresso Nacional de Direito do
Trabalho, I1, 1999, p. 105, citado em Quintas, Paula- ob. cit., p. 57

61 Ramalho, Maria do Rosario Palma- Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais em matéria
laboral, in Estudos De Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, p. 626

62 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecdo do trabalhador, p. 164

83 Amado, Jodo Leal- ob. cit., p. 51

64 Ramalho, Maria do Rosario Palma- Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais em matéria
laboral, in Estudos De Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, p. 626 e 627

85 Ramalho, Maria do Rosario Palma- Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa, in Estudos
em Homenagem a Professora Doutora Isabel De Magalhaes Collaco, p. 396
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abrangendo a fase pré contratual, a fase de execuc¢do do contrato e o regime da cessacao

do mesmo®®.

Com efeito, verifica-se que as situacOes juridicas que tutelam de modo simultaneo a
personalidade do trabalhador e do empregador encontram-se dispostas nos artigos 14.°,
15.° e 16.%%7 enquanto que as situagdes respeitantes a tutela especifica do trabalhador
estdo presentes nos artigos 17.°, 18.°, 19.9, 20.°, 21.° e 22.°, todos do CT®8,

Importa ainda referir que, quanto ao direito fundamental pessoal a igualdade e nédo
discriminacdo, previsto no artigo 26.° da CRP, o CT faz men¢do ao mesmo numa sec¢do

especifica, encontrando-se presente nos artigos 23.° e seguintes®®.

Assim, sendo a matéria dos direitos de personalidade determinante, ndo poderia o
Direito do Trabalho «permanecer a margem desta ldgica de protecdo da pessoa e dos
bens que diretamente Ihe dizem respeito, quando é certo que o seu principio orientador

é o “principio da protegdo do trabalhador”»'.

1.2. Pressupostos de aplicacao na fase pré contratual

Considera-se que é na fase pré contratual que o «trabalhador-candidato» se encontra
numa posicdo mais fragil, sendo nesse momento que o desequilibrio existente entre as
partes mais se revela, pois, encontrando-se, em principio, o candidato numa situacao de
debilidade econémica, procurando emprego, naturalmente que podera vir a renunciar os

seus direitos de personalidade por receio de ser excluido do processo de recrutamento’.
Assim, € impreterivel a protecdo do candidato a emprego nesta fase.
1.2.1. O candidato a emprego como trabalhador em lato sensu

O candidato a emprego €é aquele que, tendo como fim aceder a um emprego, contacta
um potencial empregador, uma agéncia de colocagdo ou até um terceiro que atue em nome

do empregador com a finalidade de proceder ao recrutamento de pessoal 2.

O candidato encontra-se especialmente exposto por diversos motivos. A nivel social e

econdmico, a sua fragilidade advém do facto de estar a procura de emprego, isto é, de um

% Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 367 e 368

67 Falcdo, David e Tomas, Sérgio Tenreiro- ob. cit., p. 86

% Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 375

69 Ramalho, Maria do Rosario Palma- Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais em matéria
laboral, in Estudos De Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, p. 635

0 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 362

1 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 632

2 Redinha, Maria Regina- Direitos de personalidade, in www.cije.up.pt/download-file/198, p. 4
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meio de subsisténcia, dependendo a obtencdo do mesmo da vontade do potencial
empregador, e a nivel juridico, a sua debilidade decorre do facto de ainda ndo haver um
contrato de trabalho, o que afastaria, a partida, a aplicacdo das normas e principios que

visam proteger o trabalhador”.

De facto, na fase pré contratual, o empregador ndo tera especiais desvantagens em nao
contratar o candidato, pois, em principio, poderd sem grandes dificuldades substituir um

certo candidato por outro, o que revela a disparidade de poder entre as partes nesta fase’.

Assim, é clara a necessidade de proteger o candidato a emprego, tanto no decorrer do
processo de selecdo, como também durante eventuais negociacGes existentes entre as
partes”. Tal como propugna Guilherme Machado Dray «A total e absoluta desprotegéo
do candidato a emprego, todavia, seria juridicamente incongruente e contraria aos
valores do sistema», pois, encontrando-se o candidato (ainda) mais desprotegido face ao
trabalhador, ndo teria qualquer razdo de ser a ordem juridica conferir maior importancia
a protecdo do trabalhador, sem prevenir a pratica de atuacGes que ameacgassem a

dignidade do candidato’®.

Considerando ainda que os direitos humanos jamais deverdo depender da natureza da
relagdo juridica, sendo suficiente a existéncia de uma verdadeira assimetria de poder, é
evidente que a protecdo concedida aos candidatos deve ser idéntica a protecdo que é

conferida aos trabalhadores’”.

Com efeito, entende-se que ndo procede o argumento de que o candidato podera negar
realizar certos testes ou ndo responder a perguntas colocadas pelo empregador, pois,
estando numa posicdo de fragilidade, naturalmente que ira aceder com facilidade as

solicitages do empregador’®,

Desse modo, o Direito do Trabalho ndo pode ignorar a fase pré contratual, atenta a
necessidade de proteger o candidato no decurso do processo de recrutamento, € 0
«principio da prote¢do do trabalhador», devendo ser reconhecidos ao candidato os
direitos de personalidade dos trabalhadores. Assim, apesar de a protecdo do mesmo nédo

estar regulamentada da mesma forma que se encontra quanto ao trabalhador subordinado,

73 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecdo do trabalhador, p. 545

4 Gomes, Julio Manuel Vieira- ob. cit., p. 337 e 338

5 |dem, p. 338

6 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecdo do trabalhador, p. 545 e 546
" Gomes, Julio Manuel Vieira- ob. cit., p. 338

8 |dem
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o candidato € igualmente protegido pelo Direito do Trabalho por forca da aplicacdo do
referido «principio da protecdo do trabalhador» durante a fase pré contratual”®.

1.2.2. A ideia de pré-eficacia da situacao laboral

Segundo Julio Manuel Vieira Gomes, a fase de formacéo do contrato de trabalho (e,
particularmente, as negociag¢fes que precedem a sua celebracdo) «escapou durante muito
tempo a uma vigilancia mais atenta por parte das normas laborais», até porque os litigios
relativos a responsabilidade pré contratual no contrato de trabalho eram, e séo, muito

raros°.

Tal como referido, tanto na fase de eventual negociacéo prévia, como na celebragdo
do contrato de trabalho, as partes devem atuar dentro dos ditames da boa fé®!, segundo o

disposto no artigo 102.°do CT.

Nesse sentido, dever-se-a considerar que existe um fendmeno de «pré eficacia» da
situacdo laboral, isto €, antes desta situacdo se constituir, o potencial empregador ja se

encontra sujeito a deveres de conduta®.

Segundo o disposto no artigo 102.°, é preponderante a tutela da confianca e da boa fé
na formacéo do contrato de trabalho, o que se traduz numa manifestacdo clara da atuacéo
do «principio da protecdo do trabalhador» na fase pré contratual e da consequente
extensdo do mesmo ao candidato. Assim, verifica-se que a culpa in contrahendo, disposta
no artigo 102.°, é mais ampla que a prevista no artigo 227.° do CC, pois, atende a
disparidade existente entre as posi¢cdes das partes, tutelando o candidato como sendo a
parte que se encontra mais vulneravel e exigindo ao empregador especial respeito pelos
deveres que decorrem da referida norma, tendo o candidato direito a uma protecéo,

esclarecimento e lealdade acrescidos no decurso desta fase®.

Porém, sdo outras as manifestacGes da atuacdo do referido principio no decorrer desta
fase, tal como a aplicacdo do principio da igualdade no acesso ao emprego, nos termos
do previsto nos artigos 23.° e seguintes do CT, que visa evitar a existéncia de praticas
discriminatorias que sejam contrarias a dignidade humana®*. De facto, seria irrazoavel

ndo atribuir relevancia a discriminacdo que ocorresse no decurso da fase pré contratual,

7 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecédo do trabalhador, p. 547 e 581
8 Gomes, Julio Manuel Vieira- ob. cit., p. 337

8 |dem

82 Cordeiro, Anténio de Menezes- ob. cit., p. 566

8 Dray, Guilherme Machado- O principio da protecéo do trabalhador, p. 546 e 550
8 |dem, p. 546 e 547
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ou seja, no caso de se rejeitar certo candidato com base em fatores de discriminacao, tais
como os dispostos no artigo 24.°, n.° 1, do CT%. Na verdade, apesar de ndo ser exigida ao
empregador uma fundamentacéo «séria, racional e objetivamente justificavel na escolha
de um determinado trabalhador», ndo é concebivel que a escolha do mesmo subjazam
fatores que ndo correspondam a individualidade de cada pessoa e que ndo tenham ligacao

com a natureza da atividade em causa®.

Também a aplicacdo do regime relativo aos direitos de personalidade na fase pré
contratual constitui uma manifestacdo da extensdo do «principio da protecdo do

trabalhador» ao candidato a emprego®’.

Assim, segundo Guilherme Machado Dray «A aplicacdo diferenciada, mas simultanea
e articulada, do instituto civil da boa fé, do principio da igualdade no acesso ao emprego
e dos direitos de personalidade in contrahendo, permite a Ciéncia Juridica promover a
protecdo da pessoa que negoceia com o potencial empregador a celebracdo de um
hipotético contrato de trabalho.», e, desse modo, proporciona a concretizacdo do
«principio da protecdo do trabalhador» em duas variaveis, protegendo o trabalhador no
decurso da sua relacédo laboral, mas também o candidato a emprego, que apesar de ainda
ndo ter celebrado um contrato de trabalho, ja desenvolveu com o empregador uma série
de atos com relevancia juridica, 0s quais se integram no processo de formacao de qualquer
contrato de trabalho®®. O empregador devera assim atuar em concordancia com os deveres
de conduta que Ihe sdo exigidos, verificando-se o0 fendmeno de «pré eficacia» da situacdo

laboral.
2. Do direito a privacidade do trabalhador
2.1. Concecao

Tal como supra exposto, a pessoa é titular de situagdes juridicas de personalidade
relativas a bens de personalidade da prépria pessoa tutelada e que respeitam a sua vida,

integridade fisica e moral, ao seu bom nome, a sua honra e & sua privacidade e imagem?®.

8 Gomes, Julio Manuel Vieira- ob. cit., p. 338

% Dray, Guilherme Machado- O principio da protecédo do trabalhador, p. 567

87 |dem, p. 546 e 547

8 |dem, p. 547

8 Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Cadigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 673
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Assim, quanto ao direito a privacidade, em particular, verifica-se que o mesmo é

entendido como sendo um direito que tem como fim integrar varias formas de protecao®.

Na CRP, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar encontra-se
disposto no seu artigo 26.°, e visa a protecdo da dignidade da pessoa humana, podendo
ser analisado em dois direitos menores: o direito a impedir 0 acesso de desconhecidos a
informacdes acerca da vida privada e familiar e o direito a que ndo sejam divulgadas as
informagdes que alguém possua acerca da vida privada e familiar de outra pessoa®. Tal
norma, apesar de ndo ser dirigida especificamente aos trabalhadores, é-lhes naturalmente

aplicavel®?.

A «vida privada é toda aquela que ndo é publica. A vida privada cessa onde comeca
a vida publica (...)»%%. Considera-se assim que faz parte da vida privada de uma pessoa,
a sua identidade, os seus dados pessoais, a sua vida conjugal, afetiva, o estado de salde,

0 patriménio genético, entre outros®*,

Porém, a tutela deste direito apenas tem fundamento plausivel relativamente a aspetos
da vida privada com especial significado ético, sendo essencial atender aos principios da

proporcionalidade e adequagio®.

No nosso ordenamento juridico, o direito a reserva da intimidade da vida privada goza
de protecdo em sede constitucional, civil, penal e laboral®®, sendo que as especificidades
que subjazem ao Direito do Trabalho justificam a consagracdo de um regime autbnomo

no Ambito dos direitos de personalidade®’.

Importa ainda ter presente que a propria situacao juridica laboral coloca em confronto
os interesses das partes®®, pelo que o direito a reserva da intimidade da vida privada dos

trabalhadores deve ser compatibilizado com outros direitos e interesses legitimos do

% Pedro, Filipa Alexandra Rodrigues- A Privacidade no Local de Trabalho — A admissibilidade dos meios
de vigilancia como meios de prova, p. 15

%1 Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital- Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada, pag. 467 e 468
92 Abrantes, José Jodo- A Protecdo da Personalidade do Trabalhador e a Regulamentacédo do Cédigo do
Trabalho, in Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Manuel Henrique Mesquita, p. 24

% Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Cadigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 678 € 679

% Moreira, Teresa Coelho- Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, p. 134

% Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Caédigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 679

% Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 58

% Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Codigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, pag. 690

% |dem
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empregador®®, pois o regime dos direitos de personalidade ndo tem como fim a protecio
absoluta do trabalhador, mas sim, a sua protecdo perante uma situacgao de conflito com o

direito a iniciativa privada do empregador®,
2.2. Aplicagdo normativa

No Direito Laboral, os aspetos da vida privada que merecem tutela encontram-se
relacionados com a dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1.° da CRP,

A doutrina portuguesa, tendo em vista a determinacdo dos bens juridicos protegidos
pelo direito a privacidade, recorre a teoria das trés esferas concéntricas para determinar

em que medida ¢, ou ndo, admitida a intervencéo de terceiros na vida do individuo®,

Neste sentido, cumpre distinguir trés niveis de manifestacdo da privacidade: a esfera

da vida intima, a esfera da vida privada e a esfera da vida publica®.

No que se refere a esfera da vida intima, verifica-se que esta compreende todos 0s
factos que devam ser considerados inacessiveis a terceiros, abrangendo tudo o que de
secreto existe, tal como aspetos da vida familiar, a praticas e convicgdes religiosas, a

aspetos da vida sexual, entre outros®,

Ja na esfera da vida privada incluem-se os aspetos da vida privada que nao foram
incluidos na esfera da vida intima, os quais se referem a factos da vida profissional do
individuo, a habitos da sua vida, entre outros, sendo um espaco aberto as pessoas

préximas do mesmo, e sendo admitidas cedéncias perante interesses superiores®.

Finalmente, quanto a esfera da vida publica, verifica-se que esta se refere a situacdes
que sdo de conhecimento publico, podendo ser livremente reveladas e ndo existindo sobre

as mesmas quaisquer reservas,

Porém, a aplicagdo prética desta teoria suscita algumas questdes, pois as fronteiras

entre as referidas esferas nem sempre so claras®?’.

% Abrantes, José Jodo- Principio da proporcionalidade e tutela da personalidade do trabalhador, in Estudos
dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, p. 323

100 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 381

101 pedro, Filipa Alexandra Rodrigues- ob. cit., p. 22

102 Sant’Ana, Simdo De- A privacidade nos meios electronicos- A harmonizacdo de direitos na relagdo
laboral, in Ab Instantia, Revista do Instituto do Conhecimento AB, p. 81

103 pedro, Filipa Alexandra Rodrigues- ob. cit., p. 20

104 Dray, Guilherme Machado- Caodigo do Trabalho Anotado, p. 105

105 pedro, Filipa Alexandra Rodrigues- ob. cit., p. 20

106 Quintas, Paula- ob. cit., p. 217

107 Sant’ Ana, Simdo De- ob. cit., p. 81
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Em sede laboral, o artigo 16.° do CT €, sem duvida, a disposi¢do que marca o regime
do direito a reserva da intimidade da vida privada, do qual resulta que o trabalhador e o
empregador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte'®, tendo a
obrigacdo de guardar reserva quanto a intimidade da vida privada, e determinando que
este direito abrange o0 acesso e a divulgacdo de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal
das partes'®,

Este artigo abrange tanto o acesso, como a divulgacao de aspetos referentes a esfera
intima e privada das partes e, desse modo, ainda que haja consentimento do trabalhador
para que o empregador aceda a aspetos da sua vida privada, manter-se-a4 o dever de o
mesmo ndo os divulgar a terceiros. Caso ndo haja sequer o referido consentimento, o

acesso a reserva da intimidade da vida privada encontra-se vedado**°,

Do artigo 16.° resulta ainda a concretizacdo de certos aspetos que integram a esfera
intima e pessoal das partes, tais como, aspetos relativos a vida familiar, afetiva, sexual,
convicgdes politicas e religiosas e o0 estado de salde, sendo certo que a tutela conferida
podera incluir outros aspetos que merecam igual protecdo. Assim, questdes relacionadas
com a experiéncia profissional do trabalhador ndo serdo tuteladas, pois, apesar de
respeitarem diretamente 0 mesmo, nao integram a sua esfera intima, mas sim, a sua esfera
privada, podendo até ser relevantes para a celebracdo e para a execuc¢do do contrato de

trabalhot!?,

Atento o objeto do presente estudo, importa fazer mencéo a especial relevancia que o
direito a privacidade tem no &mbito da fase pré contratual, pois é nesta fase que podem
surgir as maiores ingeréncias na vida privada dos candidatos, considerando a sua especial

fragilidade*?.

No decurso desta fase, o empregador tem interesse em obter o maior nimero de

informagdes, assim avaliando se a contratacdo do trabalhador serd, ou ndo, para si

108 Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Cédigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 694

109 Mori, Amaury Haruo- O direito a privacidade do trabalhador no ordenamento juridico portugués, p. 39
110 Dray, Guilherme Machado- O direito a reserva da intimidade da vida privada. O artigo 80.° do Codigo
Civil de 1966, in Revista de Direito Civil, p. 694

111 Dray, Guilherme Machado- Cédigo do Trabalho Anotado, p. 100

112 Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizagdo de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 68
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proveitosa!3. Porém, e tal como referido, o dever de informagéo do trabalhador abrange
apenas 0s aspetos pertinentes para o exercicio da atividade laboral*,

A doutrina adota diversos critérios para definir qual a relevancia de tais informacdes,
respeitando 0s mesmos a conexdo objetiva com a atividade em causa; a relacéo objetiva
com o trabalho a ser prestado; a relagdo com o objeto do neg6cio ou com as condigdes do
préprio contrato; e aos interesses legitimos do empregador!®®,

Seja qual for o critério adotado, dever-se-a considerar que os limites existentes a este
dever do trabalhador impedem que o empregador investigue e questione 0 mesmo acerca
de aspetos da sua vida privada que ndo se relacionem com a sua capacidade para

desempenhar a fungdo em causa'?®,
A este propdsito, importa atender ao disposto no artigo 17.° do CT.

Considerando o disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 17.°, verifica-se que a formulacéo de
questdes e a procura de dados em relacdo a aspetos da vida privada, saide ou gravidez do
candidato, sdo ilegitimos, tendo estes o direito ao siléncio face a indagacdes deste tipo!'’.

Porém, este direito ndo é absoluto, pois o trabalhador podera revelar voluntariamente
informac@es acerca da sua vida privada, saude ou gravidez, nos termos do disposto no
artigo 81.°, n.° 2, do CC. Assim, o artigo 17.%, n.° 3, prevé que é permitido ao trabalhador
e ao candidato o controlo dos dados pessoais que hajam fornecido ao empregador,
podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam e exigir a sua
atualizacdo e retificacdo™®. Tal espontaneidade devera ser assim efetiva, no devendo
resultar de questdes colocadas pelo empregador, pois as respostas a estas jamais serdo
absolutamente livres, atenta a situacdo de vulnerabilidade em que se encontra o

trabalhador e o candidato®®.

Os outros dois casos em que este direito admite limitacGes, resultam do disposto no
artigo 17.°, n.° 1, sendo exigido o preenchimento cumulativo de alguns requisitos de

natureza substantiva, formal e procedimental. Assim, no que respeita a alinea a), don.° 1,

113 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 69

114 Apostolides, Sara Costa- Do Dever Pré-Contratual de Informacéo e da sua Aplicabilidade na Formacao
do Contrato de Trabalho, p. 224 e seg.

115 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 70

116 Moreira, Teresa Coelho- Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, p. 152

117 |eitdo, Luis Menezes- ob. cit., p. 241

118 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 71 e 72

118 Apostolides, Sara Costa- ob. cit., p. 232 e seg.
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do artigo 17.°, verifica-se que o empregador apenas poderd exigir ao trabalhador
informagdes acerca da sua vida privada, no caso de as mesmas serem estritamente
necessarias para avaliar a aptiddo deste, sendo, porém, imposto ao empregador que
conceda ao trabalhador, por escrito, o fundamento invocado para tal exigéncia; quanto a
alinea b), do n.° 1 deste artigo, vislumbra-se que no caso de se tratarem de questdes
respeitantes a salde ou ao estado de gravidez, é exigida a verificagdo de mais requisitos,
pois tais aspetos concernem a esfera intima do trabalhador e ja ndo a sua esfera privada,
sendo assim necessario, para além da fundamentacéo escrita, que particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem!?. Neste tipo de casos ¢ ainda
imposto um 6nus de natureza procedimental, sendo exigida a intervencdo de um médico
que apenas comunica ao empregador se o trabalhador esta ou ndo apto a desempenhar a
atividade, ndo sendo possivel ao empregador aceder diretamente a tais informacdes, tal

como resulta do disposto no n.° 2 deste artigo?.

Nesse sentido, sem o preenchimento cumulativo de tais requisitos, o candidato podera
recusar-se legitimamente a responder a questfes relacionadas com estes aspetos, nos

termos do disposto na parte final do artigo 128.2, n.° 1, alinea ), do CT*?2,

Importa ainda mencionar que, nos dias de hoje, as regras sobre a protecdo de dados
constam do Regulamento Geral da Protecéo de Dados (Regulamento 2016/679, de 27 de

abril) (RGPD), tratando-se de uma matéria que surge como disciplina autonoma'?:,

O RGPD é obrigatério e diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros da Unido
Europeia desde o dia 25 de maio de 2018, contendo as regras respeitantes a protecdo das
pessoas singulares quanto ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo dos
mesmos com o fim de defender os direitos e as liberdades fundamentais das pessoas

singulares'?,

A Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, garante a execucdo na ordem juridica nacional do
RGPD.

120 Dray, Guilherme Machado- Codigo do Trabalho Anotado, p. 103 e 104
121 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 72

122 |dem

123 Cordeiro, Anténio de Menezes- ob. cit., p. 568

124 Dray, Guilherme Machado- Cédigo do Trabalho Anotado, p. 106
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O atual contexto de desenvolvimento da tecnologia proporcionou a difusédo da
informacdo pessoal, o que dificulta as hipoteses de controlo do seu titular, pelo que o

imperativo da protecdo de dados pessoais tem sido garantir esse controlo?®,

Conforme infra exposto, verifica-se que esta realidade atingiu fortemente as relacdes

laborais.

Importa ainda ter presente que consta do disposto no artigo 28.° da Lei n.° 58/2019, de
8 de agosto, que o empregador, ou até mesmo o subcontratante ou o contabilista
certificado em nome do empregador, podem tratar os dados pessoais dos trabalhadores
para as finalidades e com os limites definidos no CT e respetiva legislagdo complementar
ou noutros regimes setoriais. Resulta também desta norma que o consentimento do
trabalhador néo sera requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais, no
caso de resultar do tratamento uma vantagem juridica ou econdmica para si e no caso de
0 tratamento ser necessario para a execuc¢ao de um contrato no qual o titular dos dados
seja parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido deste dltimo.

Em face do exposto, vislumbra-se que, desde a fase pré contratual que a vida privada
dos trabalhadores se encontra vulneravel a ingeréncias por parte dos empregadores, 0 que

se verifica cada vez mais, principalmente, devido a célere evolugdo tecnolégica®?®,

Deste modo, no préximo capitulo serdo abordados os novos meios a que 0S
empregadores recorrem para acederem a dados pessoais dos candidatos no decurso dos

processos de selecao.

125 Moniz, Graca Canto- Direitos do titular de dados pessoais: o direito a portabilidade, in Anuéario da
protecdo de dados, p. 12

126 Calvao, Filipa Urbano- Direito da protecdo de dados pessoais- Relatorio sobre o programa, os contetidos
e 0s métodos de ensino da disciplina, p. 3
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CAPITULO I
Da criacdo de novos modos de discriminagdo no acesso ao emprego atraves da
tecnologia - 0 recurso as redes sociais e a utilizacao de algoritmos nos processos de

selecd@o de trabalhadores

1. O recurso as redes sociais para a selecdo de trabalhadores

1.1. Escolha de candidatos com base em dados apostos nas redes sociais - O seu
Impacto no ambito do Direito do Trabalho em geral

As redes sociais digitais foram uma das maiores inovac6es da ultima década em todo

0 mundo.

As redes sociais sdo aplicacGes da Internet que permitem a criacdo de contetdos
produzidos pelos utilizadores e que tém como fim unir um conjunto de comunidades

virtuais que assentam na partilha de atividades, informagcdes e interesses*?’.

Muitas séo as redes sociais existentes, encontrando-se as mesmas organizadas em
correspondéncia com os interesses dos seus utilizadores. A titulo de exemplo, verifica-se
que a rede social que tem como fim principal o uso pessoal é o «Facebook»; ja o
«Linkedin» tem como finalidade exclusiva o uso profissional; e o «Instagram», «Vine»,
«Reddit» e «Tumblr» sdo consideradas redes sociais tematicas, permitindo a partilha de

fotos, videos e ideias acerca de diversos temas?.

A contenda gerada em torno deste fendmeno refere-se, principalmente, a questdes de
privacidade e ao grau de reserva dos dados que sdo concedidos pelos utilizadores das

redes sociais?®.

No ambito do Direito do Trabalho, esta difusdo de meios de comunicacgao virtuais criou
formas de relacionamento humano, sendo que a legislacdo ndo estabelece quaisquer
limites a forma como os empregadores e os trabalhadores se devem relacionar através

destes meios®.

127 Redinha, Maria Regina- Redes Sociais: Incidéncia Laboral (Primeira aproximagao), in Prontuario de
Direito do Trabalho, p. 33

128 K ajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 222

129 Redinha, Maria Regina- ob. cit., p. 34

130 Moro, Luis Carlos- A internet nas relagGes de trabalho e limites as condutas patronais e de empregados,
in Revista do Advogado, p. 88
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Muitas vezes as redes sociais sdo utilizadas para procurar anonimamente informagées
acerca de alguém, fendmeno que é designado por Herbert como «voyeurismo
electrénico». Porém, um comportamento deste tipo, apesar de poder ser moralmente
dubio, é in6cuo, caso ndo tenha um fim determinado na utilizacdo da informacéo
obtida®3!,

Neste sentido, se uma situacédo deste tipo ocorrer no contexto de uma relagéo laboral

podera assumir diferentes dimensdes®2.

Este fendmeno tem particular relevancia na fase pré-contratual. Nesta fase € frequente
0s empregadores recorrerem as redes sociais para obterem uma pandplia de informacdes
Uteis para o processo de selecdo de um candidato a emprego®, sendo cada vez maior o

numero de empresas com um perfil nas redes sociais*®*.

De facto, é muito dificil determinar a adequacdo de uma pessoa a um emprego apenas
através das qualificagdes apresentadas no curriculum vitae e da imagem pessoal que uma
carta de motivacdo permite transparecer, pois as carateristicas pessoais sao
imprescindiveis na execucdo de qualquer relacéo laboral, assim se compreendendo que o

empregador utilize informagdes livremente apostas nas redes sociais dos candidatos'®.

Assim, sendo visivel nas redes sociais 0 nimero de «amigos» que o candidato dispde
e o tipo de pessoas que fazem parte da mesma, naturalmente que o empregador podera
elaborar juizos de valor acerca da sua personalidade, do seu sucesso pessoal e

profissional, entre outros*®, que nem sempre correspondem & realidade.

Deste modo, diversos estudos na area dos recursos humanos concluiram que as redes
sociais constituem uma das principais formas de recrutamento da atualidade, sendo certo
que o0s aspetos negativos presentes nas mesmas poderdo ser bastantes para excluir os

candidatos do processo de recrutamento®®’.

Com efeito, sdo muitas as questdes suscitadas neste ambito, as quais adquiriram maior

visibilidade com o projeto de lei alemao, de 25 de agosto de 2010, que regulava a protecéo

181 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 220

132 |dem

133 Pinto, Joana Serra Ferraz da Mota - Relevancia laboral de publicagdes em redes sociais- Despedimento
por publicacdo no Facebook?, p. 42 e 43

134 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 627

135 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 221

136 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 635

137 Pinto, Joana Serra Ferraz da Mota- ob. cit., p. 43
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de dados pessoais do trabalhador. O referido projeto de lei, quanto a limitacao de obtencédo
de dados pessoais do trabalhador pelo empregador, incluia as redes sociais na esfera de
tais restrigbes, excecionando aquelas que sdo criadas com fins profissionaist®®/*°.

Contudo, tal projeto de lei foi rejeitado em 2013 por auséncia de consenso4°,

Considerando todas as questdes que 0 recurso as redes sociais suscita na fase de
recrutamento, é impreterivel atender ao disposto nos artigos 16.°e 17.°do CT.

Importa, desde logo, distinguir os dois tipos de casos que podem suceder no @mbito da
procura de informacdes apostas nas redes sociais dos candidatos, consoante tais dados
sejam disponibilizados livremente sem qualquer limitacdo no acesso ou em redes sociais

com acesso restrito!*L.

Quanto ao primeiro caso, questiona-se se sera possivel enquadrar o mesmo no ambito
material de aplicacdo do artigo 17.° do CT, pois, poder-se-ia considerar que ha um
consentimento do candidato para a recolha dos seus dados. Assim, relativamente a este
primeiro caso, devera concordar-se com a interpretacdo de Teresa Coelho Moreira, a qual
defende que o uso das redes sociais dos candidatos como forma de obter informacdes suas
é proibido, face ao previsto no artigo 17.2242/143, Neste sentido, e no seguimento daquilo
que constava do projeto de lei alemdo, é necessario distinguir as redes sociais de cariz
pessoal face as de cariz profissional’**. Na verdade, tal proibigdo apenas devera ser
aplicavel a utilizacdo de redes sociais de natureza pessoal, pois sendo as mesmas
maioritariamente utilizadas para o convivio social e de lazer, ndo tendo o seu utilizador
percecdo das consequéncias que poderdo advir do facto de revelar fotografias,
informac0es ¢ outros dados que pretendia manter na sua esfera “privada”, ¢ evidente que
relativamente aos dados ai apostos, «o interesse de auto-determinacéo informativa do
trabalhador deve prevalecer sobre o interesse da entidade patronal em recolher

informagGes sobre o candidato a emprego»**. Quanto as redes sociais criadas com fins

138 Redinha, Maria Regina- ob. cit., p. 35

139 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 239

140 |dem, p. 240

141 Pinto, Joana Serra Ferraz da Mota- ob. cit., p. 49

142 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 639 e 640

143 Quanto a esta questdo, discorda-se da interpretagio de Maria Regina Redinha «(...) o direito a protecgio
de dados ndo proibe ao empregador a sua recolha em fonte de livre acesso, sobretudo se esses dados tiverem
sido disponibilizados pelo titular do direito a proteccdo, até porque neste caso se pode configurar o
consentimento do trabalhador para a sua captagdo e utilizagdo publica. (...) Quer isto dizer que se houver
ilicito, é porque ha conduta discriminatéria e ndo por obtencdo ou tratamento irregular de dados pessoais.»-
ob. cit., p. 37

144 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 239

145 pinto, Joana Serra Ferraz Da Mota- ob. cit., p. 51
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profissionais, verifica-se que as mesmas deverdo constituir uma excecéo a tal proibicéo,
pois, tendo como fim permitir que o utilizador apresente a sua experiéncia, interesses e
gostos de caracter profissional, visando a sua “auto promocao” face a eventuais

interessados, os quais poderdo ser futuros empregadores seus'4®

, considera-se que as
informacdes nestas apostas ndo se poderdo enquadrar na definigdo de “vida privada”,

prevista no artigo 17.°.

De facto, considerando o principio da finalidade para o tratamento de dados pessoais,
ndo parece proceder outro entendimento, pois, apenas os dados estritamente necessarios
para avaliar a competéncia profissional do candidato para o desempenho da atividade
devem ser recolhidos, ou se particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o
justificarem!4’. Acresce que, exigindo as alineas a) e b), do n.° 1, do artigo 17.°, uma
justificacdo escrita do empregador, é, desde logo, ilicita qualquer pesquisa de dados dos

candidatos que se encontrem apostos nas suas redes sociais de cariz privado®,

A interpretacdo de Maria Regina Redinha quanto ao &mbito material do artigo 17.°
reforca também este entendimento. Sendo o principio fundamental desta norma a
proibicdo da pesquisa de informac6es pelo empregador acerca da vida privada ou sobre a
salde ou estado de gravidez do trabalhador ou candidato a emprego, verifica-se que a sua
tutela abrange, ndo s6 a protecdo de dados em sentido estrito, como também a propria
recolha de informacéo, ndo relevando o método utilizado, nem o tratamento que é dado
as informacdes adquiridas'®®. Assim, considera-se que a mera recolha de informagcao,
independentemente do tratamento dado a mesma, consubstanciaria, desde logo, uma

violagdo do disposto no artigo 17.°.

Quanto ao segundo tipo de casos, sendo o perfil dos candidatos privado, ndo existem
quaisquer duavidas de que a privacidade do candidato prevalece, jamais podendo o
empregador recolher os seus dados pessoais de forma licita'®®. Esta assim vedada ao
empregador a utilizagcdo de meios que tenham em vista a modificacdo da configuracéo da
privacidade, tais como, o pedido de acesso ao perfil pessoal do candidato, enviando um

«pedido de amizade» ou solicitando uma qualquer forma de acesso a informacéao

146 Segundo Joana Serra Ferraz da Mota Pinto «(...) aqui prevalecem os interesses da entidade patronal em
recolher uma informacdo adequada relativamente ao candidato a emprego (...)»- Idem, p. 50 e 51

147 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 640 e 641

148 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 239

149 Redinha, Maria Regina- Direitos de personalidade, in www.cije.up.pt/download-file/198, p. 4

150 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 641

30


http://www.cije.up.pt/download-file/198

publicada na rede social deste; a pesquisa através de outrem, acedendo o proprio
candidato a sua pagina pessoal, sob pedido do empregador; a exigéncia das credenciais
de autenticacdo, que consiste na exigéncia de palavras-passe que possibilite 0 acesso a
pagina e a toda a informagéo presente na mesma®®!; a criagdo de perfis falsos nas redes
sociais, por forma a que os candidatos aceitem o pedido, ndo sabendo que 0 mesmo advém

do empregador®®?,

Neste caso, ndo se encontra sequer em causa 0 possivel consentimento do titular dos
dados, pois tal consentimento jamais seria livre, sendo apenas concedido com base na

expetativa de vir a ser contratado®®3.

Assim sendo, um empregador que recolha ilicitamente dados, utilizando manobras
enganosas neste tipo de perfis, incorre em responsabilidade pré contratual, nos termos do
disposto no artigo 102.° do CT, podendo ser tal pratica sancionavel, tanto civilmente,
como criminalmente, caso se consubstancie no crime de devassa por meio de

informatica'®, previsto no artigo 193.° do Cédigo Penal.

A titulo de exemplo, importa atender a um caso ocorrido na Carolina do Norte, onde
um candidato a um emprego na area da seguranca fotografou um formulario de
recrutamento em que se exigiam os dados de login e a senha do candidato. Ap6s o
conhecimento deste caso, percebeu-se que tal pratica era ja bastante comum, sendo que,
de uma pesquisa realizada pela ONG YouGov resultou que 42% dos estudantes britanicos
receiam perder ofertas de emprego devido ao contetdo daquilo que publicam nas suas
redes sociais e 20% dos estudantes revelam ter certeza de que tudo aquilo que publicam

na Internet é alvo de investigacdo aquando da sua candidatura a um emprego®®.

Esta pratica assume maior relevancia nos EUA, pois varias decisdes dos seus tribunais
responsabilizaram os empregadores por atos praticados pelos seus trabalhadores com
fundamento na negligéncia na escolha dos candidatos. Tal problematica deu origem a
empresas especialistas na verificagcdo do passado dos candidatos, tendo por base aquilo

que os mesmos publicam na Internet!®, como infra se explicitara.

151 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 223 e 224
152 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 642

153 |dem

15 1dem, 643

1% Moro, Luis Carlos- ob. cit., p. 90

16 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 221
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Na Austrélia, os empregadores também rejeitaram aceitar candidatos devido ao
contetdo daquilo que publicavam nas suas redes sociais e, desse modo, muitos jovens
resolveram adotar mais do que um perfil para a mesma rede social, isto €, um perfil menos
formal apenas para parentes e amigos, € um outro para com quem interagem na sua

relagdo laboral™’.

Neste sentido, resulta claro que a privacidade deverd funcionar como um limite aos
poderes do empregador, designadamente, ao seu poder de direcdo, previsto no artigo 97.°
do CT™8,

1.2.  Confronto com o principio da igualdade e ndo discriminagdo entre
trabalhadores

A conduta dos empregadores ora tratada lesa grandemente certos principios

fundamentais do Direito do Trabalho.

Assim, importa referir aquele que é o principal principio fundamental violado com esta

problematica: o principio da igualdade e ndo discriminagdo entre trabalhadores.

Tal principio tem correspondéncia com a proibicao de préaticas discriminatorias entre
os trabalhadores, ndo sendo licito que o empregador conceda diferentes estatutos juridicos
ou um tratamento diverso aos trabalhadores ou candidatos a emprego sem qualquer
motivo justificativo, nos termos do disposto no artigo 24.° do CT. A discriminacgdo supde
assim um tratamento diverso com fundamento em certos fatores sem justificacdo

razoavel, tal como resulta do disposto no artigo 25.°, n.° 1, do CT*°,

E sabido que as relagbes laborais constituem um dos maiores exemplos de relacdes
privadas dispares, encontrando-se o candidato numa posi¢do muito fragil na fase pré
contratual, tal como referido, ndo sendo assim plausivel que o empregador proceda a uma

escolha arbitraria da outra parte'®°.

157 Moro, Luis Carlos- ob. cit., p. 90

1% Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizag&o de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 75 ¢ 76

159 Martinez, Pedro Romano - ob. cit., p. 383 e 384

160 Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizagéo de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 67 e 68
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Nesse sentido, o direito & igualdade refere-se, desde logo, a critérios de selecdo e as
condicdes de contratacio®®, devendo a celebracdo do contrato de trabalho obedecer ao

principio da igualdade no acesso ao emprego.

O dever de igualdade e ndo discriminacdo consiste, neste ambito, no tratamento
igualitério de todos os candidatos a um posto de trabalho, sendo 0 mesmo resultante do
principio constitucional da igualdade, disposto no artigo 13.°, n.° 2, da CRP, e da sua
concretizacdo laboral, prevista no artigo 59.° da CRP, que proibe a discriminacdo dos
trabalhadores tendo por base a idade, sexo, raca, cidadania, territorio de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicasi®?/1%®, e que se aplica também ao candidato a

emprego.

Conforme o exposto, o CT também prevé normas respeitantes a proibicdo de praticas
discriminatorias, resultando do seu artigo 23.%, n.° 1, alineas a) e b), que a discriminacgéo
podera ser direta ou indireta. Assim, existe discriminacdo direta nos casos em que O
empregador trata desfavoravelmente um dos candidatos face aos demais, em razéo de um
fator de discriminacdo, e existe discriminacdo indireta nas situacbes que Ssdo

aparentemente neutras, mas que criam efeitos negativos sobre certos candidatos.

O candidato ndo podera ser discriminado com base em certos fatores, tais como a
ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, identidade de género, estado civil, situacdo
familiar, situacdo econdmica, instrucdo, origem ou condicao social, patriménio genético,
capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenca crénica, nacionalidade, origem
étnica ou raca, territério de origem, lingua, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas
e filiacdo sindical®*. Deste modo, sera ilegitima qualquer pratica discriminatoria que
tenha apenas por fundamento a verificacdo de uma certa carateristica comum a um

conjunto de individuos®®®.

Com efeito, se da pesquisa de informacGes apostas nas redes sociais do candidato

resultar qualquer diferenca de tratamento entre os varios candidatos, tendo por base certos

161 Fialho, Manuela Bento- Igualdade no Trabalho: Um caminho aberto, uma estrada por pavimentar..., in
Prontuéario de Direito do Trabalho, p. 98

162 |dem, p. 92

163 Sjlva, Luiz de Pinho Pedreira Da- Os deveres pré contratuais na formacéo do contrato de trabalho, in
Revista Brasileira de Direito Comparado, p. 114

164 Fialho, Manuela Bento- ob. cit., p. 94

185 Dray, Guilherme Machado- A influéncia dos Estados Unidos da América na Afirmagdo do Principio da
Igualdade no Emprego nos Paises da Lusofonia, p. 87
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elementos categoriais, tais como os referidos, a atuacdo do empregador deverd ser

considerada discriminatoria.

Os candidatos poderao ainda ser alvo de uma discriminacéo indireta, pois se a pesquisa
de dados presentes nas suas redes sociais tiver como fim a obtencdo de informacdes
aparentemente neutras, mas que, contudo, prejudiquem certos candidatos, valorizando
critérios de selecdo sem fundamento objetivo face a atividade em causa, a conduta do

empregador consubstanciar-se-a numa discriminacéo indireta'®®.

Nestes termos, devera considerar-se que a atuacdo do empregador é discriminatoria,
caso se encontrem preenchidos cumulativamente trés elementos, a saber: o elemento
objetivo, se atendendo ao fim da aquisicdo de informacdes, a conduta do empregador se
consubstanciar numa pratica discriminatoria, traduzindo-se num prejuizo ou privacéo de
um direito do candidato e sendo fundamentada em fatores diferenciadores ndo aceites
pela ordem juridica; o elemento subjetivo, se a execucdo de tal distin¢do visou
comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio de direitos em igualdade; e o
elemento causal, se tal atuacdo discriminatoria do empregador constituir uma violagéo do
principio da igualdade no acesso ao emprego, em razdo da discriminacdo por si

realizada®®’.

Assim, considera-se que o empregador atuou de forma discriminatdria se,
exclusivamente em razao dos dados obtidos através das redes sociais do candidato, deixou
de o contratar, contratando outro dos candidatos que se encontrava em situacdo

comparavel a do primeiro, ainda que ndo inteiramente igual.

Porém, a doutrina portuguesa tem considerado que a defesa da autonomia privada e da
liberdade negocial apenas devera ser limitada em situaces extremas*®. Neste sentido, a
conduta do empregador ndo devera ser considerada discriminatdria numa situagdo em que
um dos fatores, que a partida seria proibido, seja um requisito determinante para o
exercicio da atividade, atenta a sua natureza ou o contexto da sua execucao, se o objetivo
a alcancar for legitimo e os meios para o atingir proporcionais, adequados e necessarios,
e ainda se as diferencas de tratamento se fundarem na idade, sendo as mesmas necessarias

e apropriadas a realizacdo de um objetivo legitimo, nomeadamente de politica de

166 |dem, p. 86 e 87

167 Dray, Guilherme Machado - ob. cit., p. 274 e 275

188 Dray, Guilherme Machado- A influéncia dos Estados Unidos da América na Afirmagéo do Principio da
Igualdade no Emprego nos Paises da Lusofonia, p. 91
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emprego, mercado de trabalho ou formacéo profissional, nos termos do disposto no artigo
259 n.% 2 e 3, do CT*9/Y0, E o que resulta, também, do artigo 17.° do CT*"*, e da

Convencéo Coletiva n.° 111 da OIT 172,

Deste modo, se o candidato cumprir todos os requisitos objetivos exigiveis para a
obtengdo de um certo emprego, dever-se-d0 considerar irrelevantes quaisquer dados

relativos a sua vida privada apostos nas suas redes sociais.

1.3. Os direitos e interesses do empregador face ao direito a privacidade do

candidato

O direito a privacidade dos trabalhadores contrapde-se, naturalmente, a tutela dos
direitos relativos a iniciativa empresarial, designadamente, o direito a liberdade de
iniciativa econdmica, de iniciativa e de organizacao empresarial e o direito a propriedade
privada, previstos nos artigos 61.°, n.° 1, 80.°, alinea c), e 62.°, n° 1, da CRP,

respetivamente®’3,

Em sede laboral, o principio da proporcionalidade tem forte relevancia, pois sdo muitos
os conflitos existentes entre os interesses das partes, estabelecendo este principio limites
aos poderes dos empregadores quando exercidos de modo contrario aos direitos e a

dignidade dos trabalhadores ou dos candidatos a emprego*’.

Ora, apesar de grande parte das ordens juridicas europeias reconhecerem a importancia
dos direitos fundamentais dos trabalhadores, reconhecem também os interesses dos
empregadores ou de terceiros, que constituem limites aos direitos dos primeiros, sendo
necessario compatibilizar a liberdade dos trabalhadores com a liberdade contratual dos
empregadores, através do principio da proporcionalidade!”. Deste modo, nos termos do
disposto no artigo 18.°, n.° 2, da CRP, caso haja uma compressdo dos direitos de

personalidade dos trabalhadores ou dos candidatos, tal devera limitar-se ao estritamente

189 Silva, Luiz de Pinho Pedreira Da - ob. cit., p. 114

170 Fialho, Manuela Bento- ob. cit., p. 97

171 Redinha, Maria Regina- ob. cit., p. 37

172 Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizag&o de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 75

173 Sant’ Ana, Simio De- ob. cit., p. 86

174 Abrantes, José Jodo- Principio da proporcionalidade e tutela da personalidade do trabalhador, in Estudos
dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, p. 320

175 |dem, p. 322
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necessario para garantir outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos do

empregador’®,

De facto, tal como referido, apesar do indiscutivel direito a privacidade do candidato,
havera sempre um interesse legitimo do empregador em escolher o candidato que melhor

se adeque a natureza da atividade em causal’’.

Porém, a recolha de informacdes relativas a vida privada, a saide, ou até ao eventual
estado de gravidez do candidato, s6 sera admitida se as informacg6es forem “estritamente
necessarias e relevantes” para a ponderagdo da aptiddo do candidato para o desempenho
da atividade em causa, ou atendendo a natureza desta, apenas podendo ser exigidas e
recolhidas nos concretos limites consentidos pelo principio da proporcionalidade, na sua

vertente de necessidade, adequagao e proibicio do excesso 178

O principio da proporcionalidade, na sua tripla vertente, visa assim atingir o equilibrio

entre os interesses do trabalhador ou do candidato e os interesses do empregador’®.

Nesta sede, € ainda relevante invocar o disposto no artigo 6.° do RGPD. Desde logo,
importa referir que, nos termos do disposto no artigo 4.°, alineas 1) e 2), do RGPD, a
recolha e utilizacdo de informacBes dos candidatos, apostas nas suas redes sociais, se

consubstanciam no tratamento de dados pessoais sujeito ao regime de prote¢éo do RGPD.

Apesar de no artigo 6.° do RGPD se encontrarem dispostas seis situacfes em que se
considera licito o processamento de dados pessoais, certo é que, independentemente da
existéncia de base legal, o tratamento de dados tem sempre de respeitar o principio da
proporcionalidade. Assim, das situa¢cdes enumeradas, aquelas que tém o fundamento mais
razoavel para efetuar a procura de informagdes nas redes socias dos candidatos sao as
seguintes: a situacdo em que ha o consentimento do titular dos dados para o tratamento
dos mesmos para uma ou mais finalidades especificas, 0 que se apresenta como muito
dubio, conforme infra exposto; a situacdo em que hé necessidade do tratamento de dados
para a execucdo de um contrato no qual o titular dos dados € parte ou para diligéncias pré-
contratuais a pedido do titular dos dados; e o caso referente a necessidade do tratamento
para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo mesmo ou por

terceiros, exceto se prevalecerem interesses ou direitos e liberdades fundamentais do

176 Martinez, Pedro Romano - ob. cit., p. 377

177 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno- ob. cit., p. 221

178 Redinha, Maria Regina- Direitos de personalidade, in www.cije.up.pt/download-file/198, p. 4
178 pPedro, Filipa Alexandra Rodrigues ob. cit., p. 50
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titular que exijam a protecdo dos dados pessoais, em especial, se o titular for uma

crianga®,
2. A utilizacao de algoritmos

Tal como mencionado, a tecnologia tem evoluido de forma muito célere,
transformando o nosso dia-a-dia'®!. Neste sentido, deparamo-nos com uma sociedade
totalmente transformada, onde a informacéo se tornou poder, contribuindo a utilizagéo
dos meios informaticos para a «massificacdo da liberdade de expressédo e de

informagao»'#2,

Esta nova realidade influenciou o Direito do Trabalho, sendo muitas vezes utilizada a
expressdo «trabalhador-transparente» ou «trabalhador de vidro», em razdo da
automatizacdo de dados sobre os trabalhadores, que incide, principalmente, sobre aspetos

da sua vida privada®®®,

Assim, para além da utilizac8o das redes sociais, existem ainda outras formas de os
empregadores obterem dados acerca dos candidatos através do uso da tecnologia, sendo

um desses meios a utilizacdo de algoritmos.
Os algoritmos constituem métodos automaticos de processamento de dados*®.

Nesse sentido, verifica-se que o utilizador insere dados nos algoritmos, de modo direto
ou indireto, 0s quais processam tais dados e concedem posteriormente um resultado.
Apenas é possivel conhecer os inputs e os outputs da referida operacdo de processamento
e, desse modo, as pessoas que monitorizam o funcionamento dos algoritmos ndo tém

acesso ao método de funcionamento dos mesmos*®.

Os algoritmos podem ser entendidos como uma sequéncia de raciocinios, instrucoes
ou operac@es, que tém como fim alcancar um objetivo, sendo necessario que todos os

passos sejam determinados e operados de modo sistematico*e®.

180 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 235

181 Ferreira, Afonso José- Profiling e algoritmos auténomos: um verdadeiro direito de ndo sujeicdo?, in
Anuario de protecéo de dados, p. 36

182 pereira, Rita Garcia- Os e-mails: o cavalo de Trdia atual?, In Minerva- Revista de Estudos Laborais, p.
147

183 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 626

184 Ferreira, Afonso José- ob. cit., p. 37

185 |dem

186 Vide https://rockcontent.com/blog/algoritmo/

37


https://rockcontent.com/blog/algoritmo/

A utilizacdo dos algoritmos para o processamento de dados € cada vez mais comum,
sendo que, com a simples utilizagdo de um motor de busca, encontramo-nos a utilizar os

mesmost®’,

Os algoritmos, de certa forma, funcionam como um modo de definir perfis, pelo que a
entidade processadora para identificar certos aspetos acerca de uma pessoa procede ao
tratamento de dados!®. O Facebook, p.e., utiliza algoritmos para categorizar as
publicaces, utilizando critérios para definir aquilo que devera ser, ou ndo, exibido para

cada utilizador, atento os seus comportamentos e preferéncias'®®.

Contudo, existem questBes éticas e juridicas que a utilizacdo dos algoritmos pode
suscitar, p.e., o problema designado por «autoridade algoritmica», segundo Shirky. Tal
prende-se com a absoluta confianca que as pessoas consignam no resultado dos
algoritmos, havendo uma tendéncia para considerar que 0S mesmos Se encontram

desprovidos de quaisquer preconceitos®.

Na verdade, € praticamente impossivel garantir a imparcialidade dos resultados dos
algoritmos, devido ao seu funcionamento como uma black box, ndo sendo assim possivel

conhecer o motivo que levou o algoritmo a atingir um certo resultado®®*.
2.1. Escolha de candidatos
2.1.1. Employment backgroung check

A crescente utilizacdo da tecnologia nos processos de recrutamento proporcionou o
desenvolvimento de uma pratica que ja vinha sendo utilizada, a qual se consubstancia na
investigacdo da vida passada dos candidatos a emprego, e que € comumente designada
por «employment background check»%2,

Numa primeira fase, esta pratica era realizada sem o recurso a tecnologia, sendo muito
cara e, desse modo, apenas as grandes empresas recorriam a mesma. Porém, ao longo do
tempo, esta pratica generalizou-se e muitas outras empresas passaram a recorrer a esta,

contribuindo em muito o desenvolvimento da tecnologia para tal*%,

187 Ferreira, Afonso José- ob. cit., p. 38

188 |dem

189 vide https://rockcontent.com/blog/algoritmo/

190 Ferreira, Afonso José- ob. cit., p. 38 e 39

191 |dem, p. 39

192 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168
198 |dem
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Seja qual for o meio utilizado, as empresas tém como principal fim aceder aos
antecedentes dos candidatos, analisando, a titulo de exemplo, o histérico de empregos dos

candidatos, os seus relatorios de créditos®*

, registos de conducdo, registos criminais,
registos de processos em tribunais, indemnizacGes devidas, registos medicos,
propriedades, domicilio, resultados de testes de drogas, registos militares e até dados
relativos a sua personalidade!®, visando assim escolher o candidato com as qualidades
mais adequadas a natureza da atividade em causa. Em principio, todas as informacoes a
que as empresas acedem estao relacionadas com o tipo de trabalho em causa, pelo que, se
as fungdes a exercer sdo, p.e., hum banco, o empregador ir& ter um maior interesse em
verificar se os candidatos tém registo criminal a nivel de crimes econdmicos!®® e em

analisar os seus relatérios de crédito®’.

Apesar de o recurso a esta pratica poder ser realizado pelo empregador, certo € que, tal
pratica é principalmente executada por empresas de selecao de trabalhadores, competindo
a estas comprovar quais as competéncias dos candidatos perante a empresa comitente!®®,
Tais empresas, em regra, tanto o podem fazer com recurso a meios tradicionais, como
entrevistas, questionarios'®®, contactos telefonicos ou pessoais?®’/?°l, ou com recurso a

tecnologias de informagéo.

O advento da Internet e de todos os restantes servicos relacionados com esta, como as
redes sociais, proporcionaram novas formas de executar tal pratica. Cada vez mais, as
pessoas inserem na Internet fotografias, informacdes pessoais, entre outro tipo de dados,
respeitantes as suas esferas intima e privada. Em sede laboral, verifica-se que os dados
apostos online possibilitam a criacdo de uma nova forma de controlo: o controlo

eletronico do empregador?®?. Com efeito, tornou-se uma pratica comum as empresas

19 O’Neil Cathy- Weapons Of Math Destruction- How big data increases inequality and threatens
democracy, p. 148 e 149

195 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/what-is-included-in-an-employee-background-
check-2059599

19 |dem

197 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/employment-background-checks-2058432

198 Moreira, Teresa Coelho- Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, p. 217

199 Santos, Ligia Maria Costa - ob. cit., p. 114-116

200 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168

201 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/what-is-included-in-an-employee-background-
check-2059599

202 Moreira, Teresa Coelho- A privacidade dos trabalhadores e a utilizagéo de redes sociais online: algumas
questdes, in Questdes Laborais, p. 45-47
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executarem a designada googalizacdo dos candidatos, acedendo assim a dados da sua

vida privada através de uma pesquisa a distancia®®.

Em consequéncia, o «employment background check» tem sido progressivamente
executado com o recurso a algoritmos, sendo assim desenvolvidas plataformas de

pesquisa com banco de dados resultantes de diversas fontes?%.

Pioneira neste &mbito é a empresa Gild, que tem como funcao proceder & anélise dos
dados de cada pessoa, dando posteriormente a conhecer os perfis dos candidatos as
empresas que contrataram 0s seus servigos, conseguindo até prever o0 momento em que
um certo trabalhador se encontra & procura de um novo emprego. A empresa procura
assim obter o perfil ideal, atendendo as carateristicas que os seus clientes pretendem,

dispondo de mais de seis milhdes de codificadores nas suas bases de dados?®®.

Com efeito, verifica-se que € possivel aceder a um leque abrangente de informacdes
da vida privada dos candidatos, as quais se encontram na Internet e que se
consubstanciam, nomeadamente, no tipo de consumo feito pelos mesmos, no seu
domicilio, no seu cadastro criminal, na eventual existéncia de uma situacdo de

incumprimento bancério ou de obrigagdes fiscais®®.

Poder-se-a até considerar que os algoritmos séo capazes de inferir certos dados a partir
de outros que obtenham e, desse modo, acedendo a informacéo relativa ao domicilio do
candidato podera conseguir determinar qual a religido ou raca do mesmo, caso tais dados
se encontrem estatisticamente relacionados com o codigo postal ou com bairro onde o

candidato vive?"’.
Por ora, importa referir que o recurso a tal pratica suscita diversas questdes.

A questdo mais complexa prende-se com o facto de tal pratica se consubstanciar numa
violacdo do direito a privacidade dos candidatos. Na maioria dos casos, o candidato ndo
concede 0 seu prévio consentimento para que o empregador proceda a uma investigacao

da sua vida passada, ou ndo tem sequer prévio conhecimento de tal?°®.

203 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 633

204 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168

205 O°Neil Cathy- ob. cit., p. 120

206 Dray, Guilherme- Cédigo do Trabalho Anotado, p. 103

207 Vide https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/19599/1192612314
208 Kajtar, Edit e Mestre, Bruno - ob. cit., p. 239 e 240
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Nestes termos, cumpre distinguir os casos em que a investigacdo de dados dos
candidatos ¢ executada através dos “meios tradicionais”, dos casos em que a mesma €

realizada com o recurso a tecnologia.

Sendo tal investigagdo realizada através dos “meios tradicionais” ¢é diretamente

aplicavel o disposto nos artigos 17.° e 19.° do CT?%,

Quanto aos casos em que a investigacdo é executada através do recurso a tecnologia,

sd0 muitas as questdes suscitadas.

Nos EUA os empregadores, em regra, comunicam aos candidatos que irdo recorrer a
tal pratica®? ou que recorreram, caso resulte uma deciséo adversa para estes?'!. Em certos
casos a lei j& exige o consentimento dos mesmaos por escrito, como p.e., se a investigacao
incidir sobre o seu historico financeiro, isto €, sobre os seus registos de empréstimos e
dividas?'?, também se a investigacdo for relativa aos registos das escolas que
frequentaram, aos seus registos do servico militar ou aos seus registos criminais®. O
candidato tem assim o direito de aceder também a tais dados e de contestar as informacgdes

obtidas pelo empregador?'4.

Tal é exigido pela FCRA- Federal Fair Credit Reporting Act- que promove a precisao,
a justica e a privacidade nos arquivos das agéncias de relatérios ao consumidor, ou seja,
das agéncias de crédito e das agéncias que concedem informacdes relativas a historicos
de arrendamentos, a registos médicos, entre outros?*. Nesse sentido, considera-se que um
registo do candidato, como p.e., 0 registo criminal, que seja utilizado para efeitos de
triagem na escolha dos candidatos, € um relatorio do consumidor, tendo a FCRA diretrizes

préprias que os empregadores devem seguir?®. Tais diretrizes sdo aplicaveis apenas aos

209 gantos, Ligia Maria Costa - ob. cit., p. 116-118, 120, 140 e 141

210 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168

211 Vjde http://www.criminalbackgroundrecords.com/employment-screening-pre-employment-
background-check.html?s=ad&gclid=CjwKCAIiA35rxBRAWEiwADqB373nBHvVCFnfFRbsZhHbjgW-
RW71kTmy9RGCVPXY17ByGwe7znFyLw2xoCw7EQAvVD BwE

212 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168

213 vide http://www.criminalbackgroundrecords.com/employment-screening-pre-employment-
background-check.html?s=ad&gclid=CjwKCAIiA35rxBRAWEiwADqB373nBHVCFnfFRbsZhHbjgW-
RW71kTmy9RGCVPXY17ByGwe7znFyLw2xoCw7EQAvVD BWE

214 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/what-is-included-in-an-employee-background-
check-2059599

215 vide https://www.consumer.ftc.gov/articles/pdf-0096-fair-credit-reporting-act.pdf

216 vjde http://www.criminalbackgroundrecords.com/employment-screening-pre-employment-
background-check.html?s=ad&gclid=CjwKCAIiA35rxBRAWEiwADqB373nBHvCFnfFRbsZhHbjqW-
RW71kTmy9RGCVPXY17ByGwe7znFyLw2xoCw7EQAvVD BwE
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casos em que os empregadores recorrem aos servigos das referidas empresas

especializadas na avaliacio das aptiddes dos candidatos?!’.,

N&o obstante o que sucede nos EUA, verifica-se que na Europa e no Brasil os

empregadores nada comunicam aos candidatos?®,

Ora, no que respeita a ordem juridica portuguesa, resulta claro que tal atuacdo dos
empregadores constitui, desde logo, uma violacdo do disposto no artigo 17.° do CT.

Assim, no caso em que o empregador recorre a designada googalizacdo dos candidatos
nos processos de selecdo, remete-se para 0 exposto acerca da procura de informacgoes
através das redes sociais destes. Tal constituira também uma violagdo do disposto no
artigo 17.°do CT caso a informacao recolhida seja de natureza pessoal, pois, apesar de 0s
dados serem apostos pelos candidatos na Internet?'®, ndo se pode considerar que haja um

consentimento inequivoco dos mesmos para que o empregador aceda a estes®%°.

Quanto aos casos em que o empregador utiliza os algoritmos como forma de recolher
informagdes, considera-se que tal atuagdo também podera constituir uma clara violagéo
do disposto no artigo 17.°, pois sendo a informacéo recolhida de cariz intimo e privado,
naturalmente que sera violado o direito & privacidade dos candidatos??, também nos
termos supra expostos.

Atendendo ainda a interpretacdo de Maria Regina Redinha quanto ao ambito material

do artigo 17.° do CT, conforme mencionado???

, verifica-se que a recolha de informacéao
acerca da vida privada dos candidatos através da tecnologia, independentemente do

tratamento que seja dado a esta, consubstancia-se numa violagéo deste artigo.

Cumpre ainda referir que, segundo Guilherme Machado Dray, o disposto no artigo 17.°
abrange também as praticas de «pre-employment background checks» utilizadas por
empresas criadas para o efeito??. Assim, tal norma é aplicada quer aos casos em que a

pesquisa de informagdes é executada pelo empregador, quer aos casos em que é realizada

217 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/what-is-included-in-an-employee-background-
check-2059599

218 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48522168

219 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 638

220 pinto, Joana Serra Ferraz Da Mota- ob. cit., p. 48

221 Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 638

222 Redinha, Maria Regina- Direitos de personalidade, in www.cije.up.pt/download-file/198, p. 4

223 Dray, Guilherme- Cédigo do Trabalho Anotado, p. 103
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por empresas especializadas, o que resulta também do disposto no supra referido artigo
28.%,n.° 2, da Lei 58/2019, de 8 de Agosto.

No que concerne a relevancia de normas que prevejam a exigéncia do consentimento
dos candidatos aquando da investigacdo do seu passado, tal como existem nos EUA,

muitas sdo as davidas suscitadas.

Ora, quanto & utilizacdo dos «meios tradicionais», verifica-se que é necessario o
consentimento do candidato face a questionarios escritos, testes psicologicos, exames e
testes médicos??*. Ja no que respeita ao recurso a tecnologia, e tal como referido, ndo
tendo os candidatos prévio conhecimento de que os empregadores irdo proceder a tais
investigacOes, naturalmente que ndo concedem o seu consentimento para a realizagao das

mesmas?%°.

Porém, o consentimento no ambito pré contratual laboral € muito dabio, e, muitas das
vezes, ndo é sequer livre, atenta a situacdo de especial debilidade do candidato®?® e a
disparidade de poder entre quem se candidata ao emprego e aquele que oferece o
mesmo??’, pelo que, mesmo com o consentimento do candidato, a referida pratica nio
deve ser executada quando envolva a recolha de informacdes relativas a sua vida intima
e privada que ndo sejam necessarias para aferir das competéncias do mesmo para o0

desempenho da atividade em causa.

Importa ainda mencionar que a nivel internacional a execucao da pratica, designada
por «employment background check», tem sido objeto de atencdo pela jurisprudéncia,

sendo ja diversos os acordaos sobre esta tematica®?®,
2.1.2. O uso de algoritmos e da inteligéncia artificial

A progressiva utilizacdo de algoritmos esta diretamente relacionada com uma das

maiores inovagdes tecnoldgicas das ultimas décadas: a inteligéncia artificial®?®.

A inteligéncia artificial é a ciéncia que estuda e compreende o fendmeno da

inteligéncia e, simultaneamente, uma area da engenharia, criando instrumentos para

224 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 116, 119, 122, 130 e 150

225 Alvim, Mariana- vide https://www.bbc.com/portuguese/internacional -48522168

226 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 116

227 Gomes, Julio Manuel Vieira- ob. cit., p. 346

228 Ac. do Tribunal Sup. do Trabalho, de 08/02/2012; Ac. do Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regiéo,
de 07/03/2012; Ac. do Court of Appeals of California, First Appellate District, Division Three, de
17/11/1989

229 Vide https://www.gupy.io/blog/inteligencia-artificial-no-recrutamento-e-selecao
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apoiar a inteligéncia humana, sendo gque a ciéncia e a engenharia unidas permitem que
maquinas realizem tarefas que ao serem executadas por seres humanos, necessitassem do

uso da inteligéncia®®.

Tal como supra exposto, verifica-se que a inteligéncia artificial é utilizada cada vez
mais nos processos de recrutamento, pois a utilizagdo de algoritmos é feita com recurso

a mesma?3l,

Uma noticia acerca da empresa multinacional Randstad, revelou que esta nos seus
processos de selecdo utiliza ferramentas de avaliacdo e validacdo dos varios candidatos,
que permitem criar perfis mais completos dos mesmos, assentando tais ferramentas em
automatizacao, desintermediacéo e diversos tipos de testes. A utilizacdo de algoritmos
possibilita a analise de centenas de curricula dos varios candidatos, procedendo ao
cruzamento de dados, o que reduz o tempo de execucao de tarefas e diminui o valor das

mesmas?32,

Os processos de decisdo humanos sdo tendenciosos por natureza, sendo exemplo disso
a preferéncia dos empregadores em contratar candidatos que se parecam consigo®*® ou
que tenham nomes ou hajam frequentado escolas ou universidades que «soam
corretos»?®, Assim, os departamentos de recursos humanos utilizam tais sistemas
automaticos para fazer face a grande afluéncia de curricula dos vérios candidatos,
procedendo os programas a analise dos mesmos, recolhendo as informacgdes acerca das
suas competéncias e da sua experiéncia, tendo em conta aquilo que o empregador esta a
procura e pontuando cada um dos curricula. Estes departamentos efetuam entdo a

segunda triagem?*°.

Porém, os algoritmos sdo hoje utilizados, tanto para a verificacdo de curricula, sendo
analisada a lista de requisitos para o perfil procurado pelo empregador de modo
automatico, através da correspondéncia de palavras, procedendo-se entdo a um
cruzamento de dados entre as informacdes contidas nos curricula e aquilo que o

empregador procura®®, como também, para a avaliagdo cognitiva dos candidatos, sendo

230 vide https://observador.pt/explicadores/inteligencia-artificial/

231 vide https://www.gupy.io/blog/inteligencia-artificial-no-recrutamento-e-selecao

232 jide https://www.randstad.pt/tendencias-360/mundo-do-trabalho/algoritmos-ajudam-a-encontrar-o-
profissional-certo-num-milhao/

233 |dem

234 vide https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml

2% O’Neil Cathy - ob. cit., p. 113 e 114

236 Vide https://www.gruposeres.com.br/inteligencia-artificial-processos-seletivos/
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interpretados comportamentos atraves de analises neurocientificas que permitem aferir as
competéncias cognitivas dos mesmos, sendo até avaliado o seu grau de produtividade e

os resultados previsiveis®®’

, ou analisando habitos e comportamentos seus em diversos
tipos de ambiente, para isso recorrendo a sistemas de selecéo criados pela empresa ou a

fontes de informagéo pablica®®,

Em face do exposto, verifica-se que todo o processo de contratacdo pode ser
automatizado, incluindo-se nos mesmos, muitas das vezes, a realizacdo de testes de

239

personalidade para avaliar as competéncias cognitivas dos candidatos*>*, sendo o proprio

algoritmo a determinar quais as perguntas que permitem conhecer melhor estes?*.

Muitos destes modelos de contratagdo conseguem até calcular, em termos
aproximados, o tempo provavel que os candidatos se irdo manter no exercicio de funcdes

e 0 tempo médio que permaneceram nos seus anteriores locais de trabalho?*.

Assim, resulta claro que a maior vantagem da utilizacdo de algoritmos é o facto de
permitir um conhecimento mais exato dos perfis dos candidatos, evitando-se processos

enviesados?*2,

A utilizacdo de algoritmos permite ainda que as empresas reduzam 0s seus custos, 0
que inclui a diminuicdo do risco de contratacfes inadequadas, sendo uma das suas

maiores despesas a rotatividade da forca de trabalho?*,

Outra das vantagens da sua utilizacdo prende-se com a procura de diversidade racial e
de género entre os trabalhadores, considerando a tendente homogeneidade a este nivel.
Os defensores da inteligéncia artificial argumentam que a utilizacdo da tecnologia nos
processos de sele¢do pode eliminar preconceitos, deixando a escolha dos candidatos de
estar dependente da pessoa do recrutador, passando a ser determinada por critérios

objetivos®*.

237 Mateus, Cétia- vide https://expresso.pt/economia/2018-08-19-Como-fazer-um-curriculo-a-prova-de-
robo

238 Vanini, Eduardo- vide https://oglobo.globo.com/economia/emprego/inteligencia-artificial-ganha-
espaco-em-processos-seletivos-21775009

239 O’Neil, Cathy- ob. cit., p. 107 e 108

240 VVide https://www.gupy.io/blog/inteligencia-artificial-no-recrutamento-e-selecao

241 O’Neil Cathy- ob. cit., p. 118 e 119

242 \/ide https://www.gupy.io/blog/inteligencia-artificial-no-recrutamento-e-selecao

243 ONeil, Cathy- ob. cit., p. 118

24 Vide
https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml
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Contudo, do recurso a algoritmos resultam também desvantagens, principalmente para
os candidatos a emprego.

Em principio, o algoritmo apenas tera permissdo para fazer combinagcfes com base nos

dados que os recrutadores colocam na sua disposicio®4®

, 0 gque torna as decisGes mais
inteligentes®*. Todavia, os algoritmos também sdo capazes de se desenvolverem
autonomamente, aprendendo com as informagdes que processam e organizam- supervised

247

machine learning=*’. Assim, as decisdes poderdo tornar-se mais objetivas se o algoritmo

avaliar apenas as competéncias necessarias para o desempenho da atividade?*®,

Porém, podera também resultar o inverso, caso seja executada a pratica designada por
«employment background check», pois, respeitando tais informacfes a esfera intima e
privada dos candidatos®*°, naturalmente que a escolha dos mesmos tera por fundamento

critérios de carater subjetivo e assim injustificados.

Acresce que, quer se proceda ou ndo a recolha de tais dados, no caso de a utilizagao
dos algoritmos ser supervisionada, sendo 0s seus programadores a decidir quais as
carateristicas dos candidatos que pretendem que sejam valorizadas, para isso indicando,
p.e., 0s seus melhores profissionais®®®, claramente que todos os preconceitos detidos por
estes estardo implicitos nos algoritmos. Assim, muitas das vezes, os algoritmos revelam
uma tendéncia para favorecer certas caracteristicas de modo predominante, excluindo os
candidatos que ndo as possuam?®!. Também no caso de a sua utilizacdo n3o ser
supervisionada, sendo os algoritmos a definir as carateristicas que deverdo ter
prevaléncia, verifica-se que estes, em principio, irdo atender as caracteristicas dos
trabalhadores que exercem funcdes na empresa®®?, dando prioridade as qualificacoes

presentes nos seus curricula vitae?3,

245 |dem

246 Vide https://www.gupy.io/blog/inteligencia-artificial-no-recrutamento-e-selecao

247 Reis, Beatriz de Felippe, e Graminho, Vivian Maria Caxambu- vide
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/19599/1192612314

248 \/ide https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml

249 Dray, Guilherme- Cédigo do Trabalho Anotado, p. 103

250 Vanini, Eduardo- vide https://oglobo.globo.com/economia/emprego/inteligencia-artificial-ganha-
espaco-em-processos-seletivos-21775009

251 Vide https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml

252 \/anini, Eduardo- vide https://oglobo.globo.com/economia/emprego/inteligencia-artificial-ganha-
espaco-em-processos-seletivos-21775009

253 Alves, Ariane- vide https://exame.abril.com.br/tecnologia/uso-de-algoritmos-em-analise-de-curriculo-
pode-gerar-selecao-enviesada/
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Né&o devera ser assim sobrevalorizada a natureza aparentemente neutra dos algoritmos,

pois sdo varias as questdes que a sua utilizagio suscita®*.

Importa ainda realcar o facto de os candidatos ndo conhecerem os critérios utilizados
na analise algoritmica, ndo controlando sequer quais as informacdes utilizadas pelas bases
de dados dos mesmos®°. Assim, p.e., no caso da realizagdo dos jogos®® e dos testes de
personalidade, os candidatos ndo tém ideia do modo como o programa iré interpretar as
suas respostas, nem a sua performance®®’. Neste sentido, estando os candidatos impedidos
de compreender o funcionamento dos sistemas que utilizam os algoritmos e estando
impossibilitados de participarem nas decisdes automatizadas, verifica-se que poderéo ser
diversos 0s prejuizos para estes, consubstanciados na violacdo do seu direito a
privacidade, tal como supra referido relativamente ao recurso aos algoritmos como meio
de executar a pratica designada por «employment background check», mas também do

seu direito a igualdade e ndo discriminag&o?®.

Cumpre também mencionar que, tal como propugna Teresa Coelho Moreira quanto a
realizacdo dos testes e jogos, «Através destes testes o empregador pode conhecer néo s
as capacidades do candidato para o posto de trabalho mas também a personalidade deste
sobre aspectos que ndo tém uma ligacao directa com o emprego, invadindo o respeito
pela esfera privada (...).»*°. Com efeito, atento o disposto no artigo 17.° do CT, tais
testes e jogos sO sdo admissiveis quando a personalidade do candidato for um requisito
fundamental para a execucdo do contrato, sendo o Unico meio de avaliar a sua aptidao e

devendo ser sempre apresentada fundamentacio escrita que justifique a sua realizagdo?°.
2.2. Confronto com o principio da igualdade e ndo discriminacao

Tal como referido, considera-se que uma das principais consequéncias decorrente do
recurso a préatica designada por «employment background check» e da utilizacdo de

algoritmos pelos empregadores na fase de recrutamento, é aquela que respeita a lesdo do

254 Vide https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml

25 Reis, Beatriz de Felippe, e Graminho, Vivian Maria  Caxambu-  vide
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/19599/1192612314

256 Vide https://spark2d.com/estamos-preparados-para-o-recrutamento-digital/

257 ONeil, Cathy- ob. cit., p. 110

28 Reis, Beatriz de Felippe, e Graminho, Vivian Maria  Caxambu-  vide
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/19599/1192612314

29 Moreira, Teresa Coelho- Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, in Boletim da
Faculdade de Direito, p. 191

260 Santos, Ligia Maria Costa - ob. cit., p. 118
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principio da igualdade e ndo discriminacdo entre trabalhadores, previsto nos artigos 24.°
e 25.°do CT, e nos artigos 13.%, n.° 2 e 59.° da CRP.

A este proposito, a matematica Cathy O’Neil alerta para a discriminacdo no acesso ao
emprego atraves da utilizacdo de algoritmos. A Autora defende que os algoritmos séo
suscetiveis de criar discriminacGes, pois, tém por base modelos matematicos,
«concebidos para reproduzir preconceitos, equivocos e vieses humanos.»25L,

De facto, nesta sede, a neutralidade da tecnologia ndo devera ser sobrevalorizada??.

O recurso a pratica designada por «employment background check», a qual podera, ou
ndo, ser executada através da utilizacdo de algoritmos, conduz a resultados parciais e até
discriminatorios, o que torna a atuagdo dos empregadores também ela discriminatériaZ®3,
Considerando que os empregadores visam aceder a dados relativos a antecedentes da vida
privada dos candidatos, os quais serdo determinantes para a escolha destes, apesar de ndo
representarem um motivo razoavel para essa escolha, porque baseados em certos
fatores?®, tais como os previstos no artigo 24.%, n.° 1, do CT, é evidente que a sua prética
constitui uma violagio do principio da igualdade e ndo discrimina¢do?®®, traduzindo-se
numa discriminacdo direta. Porém, os candidatos poderdo também ser discriminados
indiretamente, se a recolha de dados tiver como fim a obtencdo de informacoes
aparentemente neutras, mas que, contudo, prejudicam certos candidatos pelo facto de o
empregador conceder valor as mesmas, utilizando-as como um critério de selecdo, sem

que possuam justificacio objetiva em relacio a atividade contratada®®.

Tal como referido, ainda que o empregador ndo recolha informagdes acerca dos
antecedentes do candidato no decurso do processo automatizado, a sua atuacdo podera

igualmente constituir uma violacao deste principio.
E sabido que a utilizagio de algoritmos pode ser ou n&o supervisionada.

Assim, sendo a sua utilizagédo supervisionada, verifica-se que se esta conduzir a um

tratamento diverso entre os candidatos e tiver por fundamento certos fatores, sem

261 Mateus, Cétia- E se o algoritmo discriminar?, in Jornal Expresso, p. 32

262 \/ide https://valor.globo.com/carreira/recursos-humanos/noticia/2018/08/08/0s-pros-e-contras-do-
recrutamento-por-algoritmo.ghtml

263 O°Neil, Cathy- ob. cit., p. 108

264 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 384

265 Doyle, Alison- vide https://www.thebalancecareers.com/employment-background-checks-2058432

266 Dray, Guilherme Machado- A influéncia dos Estados Unidos da América na Afirmagdo do Principio da
Igualdade no Emprego nos Paises da Lusofonia, p. 86-89
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qualquer justificacdo razoavel, tais como os supra referidos?’, claramente que a
utilizacdo dos mesmos proporcionara também a violacdo do direito a igualdade e néo
discriminacdo dos candidatos, a qual se consubstancia numa discriminacéo direta. Porém,
os candidatos poderdo também ser discriminados indiretamente, se a atuacdo de quem
supervisiona os algoritmos, apesar de aparentemente neutra, prejudicar certos candidatos,
concedendo valor a critérios de selecdo sem justificagdo objetiva em relacdo a atividade

contratada?e,

Nos casos em que a utilizacdo de algoritmos é efetuada de modo néo supervisionado,

o direito a igualdade e ndo discriminagdo dos candidatos também podera ser violado.

O que sucedeu na empresa Amazon constitui exemplo de um caso em que, apesar de
o algoritmo ser supervisionado, foi programado para reconhecer mais de 50 mil termos
dispostos em curricula vitae de antigos candidatos e profissionais da empresa, tendo sido
ainda criados mais de 500 perfis ideais de candidatos no exercicio de funcdes especificas
e em localizagbes diversas®®. Todavia, replicando o algoritmo as tendéncias de
contratacdo do passado da empresa, sendo que a generalidade dos trabalhadores desta era
do sexo masculino, 0 mesmo excluia as mulheres do processo de recrutamento,

presumindo que a empresa tinha preferéncia em contratar homens?®,

Assim, 0s casos em que a utilizacdo ndo supervisionada dos algoritmos tem por base
as caracteristicas dos trabalhadores que desempenham funcbes na empresa, poderdo
também potenciar a violacdo do direito a igualdade e ndo discriminacdo entre 0s
candidatos?, nos termos supra expostos. Tal atuacéo discriminatdria poder-se-a também

consubstanciar numa discriminacéo indireta, conforme referido.

Face ao exposto, verifica-se que ainda ndo é possivel garantir que os algoritmos nédo
discriminam os candidatos, pelo que ndo deverdo ser usados sem a intervencgédo

humana?’2.

267 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 384

268 Dray, Guilherme Machado- A influéncia dos Estados Unidos da América na Afirmag&o do Principio da
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Deste modo, e segundo defende Cathy O’Neil, poderd considerar-se que «0S
algoritmos sdo opinides transformadas em cddigo»?’3, representando um modo de
discriminacdo silencioso, pois enquanto que num comum anuncio de emprego facilmente
se identifica a existéncia de discriminacdo, no caso da utilizacdo de algoritmos, a
identificacdo de qualquer tipo de discriminagdo é muito dificil?’. Nesse sentido, apesar
de o nosso CT prever a proibicdo de qualquer forma de discriminagdo no acesso ao
emprego, certo é que a nossa ordem juridica ainda ndo é capaz de fazer face a casos como

estes, considerando a complexidade inerente a tal forma de discriminaco?’>.
2.3. Consequéncias decorrentes da discriminagao no acesso ao emprego

N&o obstante as dificuldades que a identificacdo das referidas formas de discriminacao
suscita, verifica-se que as mesmas geram consequéncias, tal como qualquer outro modo

de discriminacdo.

Em sede de formacdo do contrato de trabalho, a violagdo do principio da igualdade
gera responsabilidade contraordenacional, segundo consta do disposto no artigo 25.°, n.°
8, do CT, e responsabilidade civil, nos termos do disposto no artigo 28.° deste

diploma?’¢/2"",

O previsto no artigo 28.° do CT tem um amplo ambito de aplicacdo, abrangendo as
atuac@es discriminatdrias praticadas durante os preliminares da formacao do contrato de
trabalho e os comportamentos que ocorram no decurso da sua execucdo?’8, sendo assim
aplicavel ao trabalhador e ao candidato a emprego?’®. Com efeito, em ambos 0s casos,
para além de responsabilidade contraordenacional, estd em causa 0 regime da
responsabilidade civil obrigacional com fundamento na culpa in contrahendo??, pois, a
atuacdo discriminatdria «surge na sequéncia de contatos e negociacdes levados a efeito
entre as partes, porventura na sequéncia de negocios preparatdrios ou preliminares-

circunstancia que acarreta, nomeadamente, o regime da presuncéo de culpa (artigo 799.°

273 Mateus, Cétia- ob. cit., p. 32
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280 Martinez, Pedro Romano- ob. cit., p. 393
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do CC) e o da responsabilidade direta por facto de terceiro (artigo 800.%, n.° 1, do
CC).»%L,

Nestes termos, o candidato tera direito a ser indemnizado relativamente a todas as
despesas em que tenha incorrido aquando da apresentacdo da sua candidatura,
compreendendo ainda, quando seja caso disso, a indemnizacdo que tenha pago ao seu
anterior empregador, se tiver rescindido o seu contrato de trabalho sem justa causa e sem
aviso prévio?®?, devendo ser assim colocado na situacdo em que estaria, caso nao tivesse
ocorrido tal dano®3. A indemnizagdo poderad também incluir o interesse contratual
positivo, se 0 mesmo for determindvel ao nivel do nexo de causalidade. O empregador
deverd ainda indemnizar os danos de natureza moral, caso a violagao deste principio crie

na esfera juridica do candidato discriminado tais danos®®*.

Poder-se-ia ainda questionar a possibilidade de impor ao empregador a obrigacdo de
contratar o candidato ilicitamente excluido. Porém, segundo propugna a doutrina
maioritaria, tal ndo é juridicamente admissivel, pois considerando a natureza juridica do
contrato de trabalho, o carater «intuitu personae» que subjaz a relagdo laboral®® e a

liberdade de gestdo empresarial, ndo poderia ser outro o entendimento?®,

Cumpre também referir que os efeitos advindos de tal obrigacdo colidiriam com a
possibilidade que a lei atribui a0 empregador de denunciar o contrato de trabalho sem
aviso prévio e sem o dever de invocar justa causa nos primeiros dias do seu

cumprimento?®’.

Finalmente, importa mencionar que ndo chegando sequer a existir um contrato de

trabalho, tais casos jamais podero dar lugar a reintegraco do candidato?,

281 Dray, Guilherme Machado- Codigo do Trabalho Anotado, p. 138
282 Dray, Guilherme Machado- ob. cit., p. 285 e 286
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Concluséao

As novas tecnologias de informacdo transformaram a nossa sociedade, o que se reflete
em diversos aspetos, incluindo no ambito laboral. Assim, muitas sdo as questdes que tal
transformacéo suscita nesta sede, tanto ao nivel da fase pré contratual, como no decurso

da execucéo do contrato de trabalho.

O estudo da presente dissertacdo centrou-se assim em duas das principais
manifestacdes do desenvolvimento tecnologico na fase pré contratual laboral: o recurso
as redes sociais dos candidatos a emprego e o recurso a algoritmos pelos empregadores

no decorrer dos processos de recrutamento.

Neste sentido, apds uma breve andlise do processo de formacédo do contrato de trabalho
e dos principios contratuais que subjazem a celebracgdo do mesmo, procurou-se
determinar quais os deveres que as partes devem respeitar na fase pré contratual. Com
efeito, resultou do presente estudo que a culpa in contrahendo impde as partes que
observem os deveres de informagcéo e lealdade na formagéo do contrato de trabalho?®,

Do exposto resultou também, que a tutela das pessoas e dos seus bens é crucial em
sede laboral, estando consagrados nos artigos 14.° a 22.° do CT, os direitos de
personalidade do trabalhador e do empregador, bem como do candidato a emprego, atento
o facto de na fase pré contratual o candidato se encontrar numa posi¢do ainda mais
vulneravel face & posi¢do ocupada pelo trabalhador?®®. Concluiu-se assim que existe um

fendmeno de «pré eficacia» da situacio laboral®:.

Verificou-se ainda que é na fase pré contratual que podem surgir as maiores
ingeréncias na vida privada dos candidatos, tendo os mesmos uma forte propensao para
disponibilizar informacdes acerca das suas vidas?®?. Por essa razdo, estdo vedadas ao
empregador quaisquer indagacOes respeitantes a aspetos da vida privada dos
trabalhadores ou dos candidatos que ndo tenham relevancia para a constituicao e execucao

do contrato de trabalho?%.
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Atento o referido acerca da fase pré contratual, o presente estudo incidiu sobre os dois
novos meios utilizados pelos empregadores nos processos de selecao.

Assim, constatou-se que é cada vez mais frequente os empregadores recorrerem as
redes sociais no decurso dos processos de selecdo para obterem informacdes acerca dos
candidatos?®*. A este propdsito, concluiu-se que o empregador esta proibido de utilizar as
redes sociais do candidato para obter informacGes suas, exceto se se tratar de redes sociais
criadas para fins profissionais. J& no caso de as mesmas serem de acesso restrito, o

empregador jamais podera recolher os dados pessoais do candidato de forma licita®®®.

Procurou-se ainda compreender de que forma o recurso a este meio colide com o
principio da igualdade e ndo discriminacdo, e de que modo os direitos e interesses do
empregador se compatibilizam com o direito a privacidade do candidato, atento o
principio da proporcionalidade. Quanto ao primeiro principio, verificou-se que o
candidato tem direito a igualdade de oportunidades e de tratamento relativamente a
critérios de selecdo e a condicOes de contratacdo, pelo que, se da pesquisa de dados
apostos nas suas redes sociais resultar qualquer desigualdade de tratamento entre si e 0s
demais candidatos, a atuacdo do empregador deve ser considerada discriminatoria.
Quanto ao segundo principio, ficou assente que o trabalhador apenas devera informar o
empregador sobre aspetos que sejam essenciais para a prestacao da atividade laboral e 0
empregador s6 podera exigir que o candidato preste informacdes relacionadas com a sua
privacidade, salde, ou relativas ao seu eventual estado de gravidez ou desejo do
mesmo?®, desde que tais dados sejam “estritamente necessarios e relevantes” para a
ponderacao da aptiddo do candidato para a atividade em causa, ou atendendo a natureza

desta.

O segundo dos meios abordados respeita a utilizacdo de algoritmos, incidindo o
presente estudo na execu¢do de uma pratica designada por «employment background
check», que se consubstancia na investigacao da vida passada dos candidatos a emprego,

e que tem sido cada vez mais realizada com recurso aos algoritmos.

Concluiu-se que esta pratica podera potenciar a violagdo do direito a privacidade dos
candidatos, pois, na maior parte das vezes, o candidato ndo da o seu consentimento para

que o empregador investigue a sua vida passada. Assim, considerou-se que ndo sendo as

29 pinto, Joana Serra Ferraz da Mota- ob. cit., p. 42 e 43
2% Moreira, Teresa Coelho- ob. cit., p. 639- 642
2% Amado, Jodo Leal- ob. cit, p. 145 e 146
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informagdes relativas a vida privada dos candidatos estritamente necessarias para avaliar
a sua aptiddo, nem havendo exigéncias inerentes a natureza da atividade que o

justifiqguem, ocorre uma violacéo do seu direito a privacidade.

Outra das questdes referidas, prendeu-se com a relevancia de normas que previssem a
exigéncia do consentimento dos candidatos aquando da investigacdo das suas vidas
privadas. Todavia, verificou-se que o consentimento neste &mbito, muitas das vezes ndo
é livre, atendendo a situacdo de debilidade do candidato e a desigualdade existente entre

as partes®®’

e, desse modo, mesmo com o seu consentimento, a referida pratica ndo deve
ser executada quando envolva a recolha de informacGes relativas a sua vida intima e

privada.

Concluiu-se ainda que, tanto no caso de o empregador recorrer ao «employment
background check», com ou sem recurso a tecnologia, como no caso em que utiliza os
algoritmos, a sua atuacdo, para além de poder constituir uma violacdo do direito a
privacidade dos candidatos, podera conduzir a resultados discriminatdrios se tomar a
decisédo de contratar com base em critérios de selecdo sem justificacdo objetiva em relacédo

a atividade em causa®®

. Assim, verificou-se que a violacgdo do principio da igualdade gera
responsabilidade contraordenacional e responsabilidade civil?®/*% n&o gerando,

contudo, a obrigacdo de o empregador contratar o candidato ilicitamente excluido®®.

Face ao exposto, é, sem duvida, impreterivel encontrar solugcdes que permitam fazer
face a todas as questdes suscitadas, sendo fundamental a criacdo de uma regulamentacéo
que obste a recolha de dados da vida pessoal dos candidatos através das suas redes sociais,
devendo assim aplicar-se no ordenamento juridico um principio geral de proibicdo de
pesquisas nas redes sociais dos candidatos que tenha como fim determinar a contratacao
ou ndo dos mesmos, seguido de uma norma que contenha justificacbes que criem
excecOes a tal principio geral, devendo ser ainda criada uma forma de controlo externo e
uma entidade para a qual os trabalhadores possam denunciar tal pratica®®?. O mesmo
dever-se-a aplicar, mutatis mutandis, quanto a utilizacdo de outros meios para a recolha

destes dados, seja com ou sem recurso a tecnologia, e relativamente a utilizacdo de

297 Santos, Ligia Maria Costa- ob. cit., p. 116 e 119
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algoritmos nos processos de selecdo. Assim, e especificamente nos casos em que se
recorre a tecnologia, é necessaria a existéncia de uma maior transparéncia quanto ao tipo
de processamento de dados, e de uma «responsabilidade algoritmica» das entidades

responsaveis pelo processamento®®® para evitar modos de discriminagao silenciosos®%,

303 Ferreira, Afonso José- ob. cit., p. 43
304 Mateus, Cétia- ob. cit., p. 32
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