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A pandemia marca indelevelmente o ano de 2020.

A formacgao do Centro de Estudos Judicidrios procurou de imediato dar resposta ao
que estava a suceder focalizando a sua actividade na reflexao sobre as matérias que
ex novo surgiam e implicavam novas abordagens.

Foi assim que, logo em Abril, num esforco que nunca por nunca me conterei a
elogiar e reconhecer, toda a equipa de Docentes do CEJ se dedicou a contribuir que
as magistraturas pudessem ter — no imediato - textos reflectissem com uma visao
pratica, mas solidamente estruturada, sobre o estado de emergéncia e a nova
realidade que a todos desafiou.

Assim surgiram as duas edi¢6es do e-book (1.7 edicdo a 15 e a 21 de Abril; 2.7 edicdo a
08 de Junho), mas também, em Julho, uma ac¢do de formacdo (das primeiras na
nova necessaria formatacdo "a distancia), em que a matéria se voltou a discutir.

Este e-book € o resultado de todo o trabalho desenvolvido: por um lado, junta os
textos e videos correspondentes as interven¢des da AFC de Julho e, por outro,
autonomiza e republica os textos da Jurisdicdo do Trabalho e da Empresa
constantes das publicac¢bes feitas sobre o estado de emergéncia.

Mais do que nunca, o CEJ procura fazer o seu papel junto das magistraturas (seu
objectivo principal), sem perder a nocdo de servico publico junto de toda a
Comunidade Juridica.
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http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_Covid19.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_Covid19_2Edicao.pdf
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2. Tratamento de dados de satide dos trabalhadores

2. TRATAMENTO DE DADOS DE SAUDE DOS TRABALHADORES
Filipa Calvdo®

1. Ponto prévio: a leitura da temperatura corporal como tratamento de dados pessoais sujeito ao RGPD
2. O tratamento de dados pessoais relativos a saude dos trabalhadores

3. A inversdo dos papéis do poder publico e dos membros da sociedade na definicdo do interesse
publico

Videos

A pandemia provocada pelo novo coronavirus gerou, e continua a promover, variados
tratamentos de dados pessoais, seja com o objetivo de assegurar a prestacdo de servigos e
realizagcdo de outras atividades a distancia, seja com o intuito de prevenir ou mitigar o risco de
contagio em ambiente presencial. E sobre as solu¢des encontradas com a finalidade declarada
de prevencgdo dos riscos de propagacdo da doenca no dmbito da prestacdo de trabalho
presencial que o presente texto se vai debrugar’.

No contexto especifico das relagdes laborais, tem-se assistido a realizacdio de novos
tratamento de dados pessoais, ou a generalizacdo de tratamentos até ai limitados a
circunstancias muito particulares, com a finalidade especifica de prevenir o contagio e de
controlar a doenga da Covid-19. Pertinentes sdo, para a andlise que aqui se apresenta, as

operacgGes que incidem sobre dados relativos a saude dos trabalhadores.

Na realidade, algumas entidades empregadoras solicitam ou exigem aos seus trabalhadores
informacdo relativa as regiGes ou paises onde estiveram, aos contactos de proximidade com
terceiros e especificamente sobre o seu estado de salde ou o estado de saude de familiares.
Além disso, procedem a leitura da temperatura corporal dos mesmos. Em todos estes casos,
ha recolha de informacGes relativas a pessoas singulares identificadas ou identificaveis (cf.
alinea 1) do artigo 4.2 do Regulamento Geral sobre a Proteg3o de Dados, doravante RGPD)?, as
guais sao analisadas, sendo eventualmente objeto de conservacdo. E, nessa medida, em todas
estas hipdteses ocorre tratamento de dados pessoais sujeito, nos termos do artigo 4.2/2), do
RGPD, ao regime neste previsto.

1. Ponto prévio: a leitura da temperatura corporal como tratamento de dados pessoais
sujeito ao RGPD

N3do obstante ser esta a premissa de que aqui se parte, importa determo-nos na analise das
operacdes sobre a informacdo de saude realizadas no contexto laboral, para demonstrar que
as mesmas correspondem a tratamentos de dados pessoais abrangidos pelo dmbito de

* Professora Associada da Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa; Presidente
da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados.

'o presente o texto serviu de base a exposi¢do na agdo de formagdo organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios
sobre “O Direito do Trabalho e a crise epidémica COVID-19”, nele se refletindo também importantes contributos
recolhidos durante o debate que se seguiu aquela exposi¢ao.

2 Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.
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aplicacdo material ou objetivo do RGPD. Sobretudo no que diz respeito ao dado “leitura da
temperatura corporal”.

Isto por haver quem pretenda que a operacao de leitura da temperatura corporal traduz um
tratamento de informacdo ndo automatizado que ndo envolve a sua estruturagdo em ficheiro,
pelo que, nos termos do n.2 1 do artigo 2.2 do RGPD, estaria excluido do respetivo ambito de
aplicacdo. Alids, tal perspetiva parece estar, porventura por influéncia da posi¢ao divulgada
por algumas autoridades de protecdo de dados no espaco europeu?®, subjacente ao regime
previsto no artigo 13.2-C do Decreto-Lei n.2 10-A/2020, de 13 de marco (diploma que
estabeleceu um conjunto de disposi¢des especificas para o periodo excecional da pandemia),
introduzido pelo Decreto-Lei n.2 20/2020, de 1 de maio. Vejamos.

O n.2 1 do artigo 2.2 do RGPD, em termos similares ao que estatuia o n.2 1 do artigo 3.2 da
Diretiva 95/46/CE, que aquele regulamento veio revogar, delimita o seu &mbito de aplicacdo
aos tratamentos dados pessoais por meios, total ou parcialmente, automatizados e aos
tratamentos por meios nGo automatizados de dados contidos num ficheiro ou a ele destinados.
Na verdade, o regime de protecdao de dados, pensado sobretudo para o processamento
informatizado dos dados pessoais, estende-se aos tratamentos manuais apenas na medida em
gue a informagado se apresente sistematizada ou estruturada segundo um especifico critério de
ordenacdo — cf. também o considerando 15 do RGPD. Nesse sentido, a simples recolha ndo
automatizada de uma informacgdo sem sistematizacdo (v.g., sem que se proceda a sua inscricao
num registo) ndo constitui um tratamento sujeito ao RGPD. E isto, ndo se curando por ora de
compreender como se poderia vedar a entrada de um trabalhador com fundamento numa
informacao relativa ao estado de saude do mesmo, sem que tal informagado ficasse, de alguma
forma, registada (no processo individual do trabalhador, ou inserida num outro tipo de registo)
para se poder considerar justificada a auséncia do trabalhador naquele dia.

Simplesmente, a determinagao de se a leitura da temperatura corporal de uma pessoa singular
se rege ou ndo pelo RGPD ndo depende, em rigor, da sua inscricdo em ficheiro. A questdo é
prévia, por se prender com a natureza automatizada ou ndo automatizada do meio utilizado
para o tratamento deste tipo de informacao.

Este conceito foi analisado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, no acérdao Lindqvist,
que subscreveu uma interpretacdo ampla do conceito de tratamento por meios
automatizados, destacando-se, no ambito do processo, os entendimentos da Comissdo
Europeia de que nele se enquadra o tratamento de dados pessoais, independentemente dos
meios técnicos utilizados, acrescentando, desde que ndo existam limitacbes técnicas que
restrinjam o tratamento a uma operagdo exclusivamente manual, e do Governo sueco de que
ai se inclui todo o tratamento em formato informdtico, ou seja, em formato bindrio®.

3 cf, por exemplo, European Data Protection Supervisor (EDPS), Orientations from the EDPS: Body temperature
checks by EU institutions in the context of the COVID-19 crisis, de 1.09.2020, p. 5, acessivel em
https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/guidelines/orientations-edps-body-temperature-
checks-eu en, onde se sustenta, sem mais fundamento, que o tratamento de dados s6 é realizado por meios
automatizados se houver recurso a tecnologias de computagdo («all processing done by means of computer
technologies»).

* Acérdio de 6 de novembro de 2003 (C-101/01), em especial,§§ 21, 23 e 26, acessivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62001CJ0101&from=en.
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Ora, os termdmetros digitais realizam um processamento automatizado (processamento
digital final), através de sensores que leem elementos fisicos (v.g., um conjunto de parametros
da pele, a distancia do sensor em relacdo a pele) e, por impulso elétrico e (ou) através de um
microprocessador eletrénico®, transforma os dados fisicos num especifico resultado (out-put)
de acordo ou em funcdo de uma prévia programacdo, resultado esse que corresponde a um
ndmero inteligivel para o ser humano (v.g., 382 de temperatura corporal)®. Claramente, um
tratamento que nao é exclusivamente manual, exigindo um microprocessamento informatico
da informacao pessoal.

De resto, muitos dos termdmetros digitais utilizados no contexto de controlo de acesso dos
trabalhadores dispéem de memdria das leituras realizadas (v.g., até 10 leituras) e, portanto,
armazenam inclusive a informacdo em ficheiro. Mas mesmo 0s que ndo tém essa
funcionalidade procedem em qualquer caso ao armazenamento do dado em memodria volatil.
N3o podem, por isso, restar duvidas que a informacdo é tratada por um meio automatizado.

E, portanto, estando preenchido o pressuposto do ambito de aplicagdo material do RGPD
enunciado em primeiro lugar na norma — um tratamento de dados por meios automatizados —,
ndo ha que avancar para a indagac¢do sobre o preenchimento das condi¢cbes que compdem o
pressuposto alternativo.

Outra é a questdo de saber se a leitura da temperatura corporal no acesso a um
estabelecimento ou edificio implica sempre o tratamento de dados relativos a pessoas
singulares identificadas ou identificdveis, requisito indispensdvel para se ter por aplicavel o
RGPD (cf. n.2 1 do artigo 2.2 e alineas 1) e 2) do artigo 4.2 do RGPD). A resposta dependerd do
contexto dessa operagao.

No ambito de relagGes laborais, no acesso as instalagdes da entidade empregadora, tal como,
de resto, no acesso a outros tipos de estabelecimentos onde o titular dos dados seja
conhecido ou esteja identificado’, ndo podem sobrar ddvidas quanto a identificacdo direta, ou
pelo menos a identificabilidade, das pessoas singulares. Alids, o mero ato de, apds a realizacdo
da leitura da temperatura corporal, se impedir a entrada de um trabalhador nas instalagdes da
entidade empregadora a frente dos demais trabalhadores que aguardam a sua vez (e,
eventualmente, a frente de outros terceiros), traduz a divulgacdo de informacgdo relativa ao
estado de saude do trabalhador identificado ou identificavel.

Tal é tanto mais evidente quando o acesso as instalagdes da entidade empregadora depende
de um sistema de controlo com leitura de dados biométricos ou quando a zona de acesso onde

> Cf. a explicacio do processo em http://www.silverwing.com.hk/men/news view 2043 153.html (consultado em
19.09.2020).

® para mais desenvolvimentos, v. HSUAN-YU CHEN/ ANDREW CHEN / CHIACHUNG CHEN, Investigation of the Impact of
Infrared Sensors on Core Body Temperature Monitoring by Comparing Measurement Sites, in
https://www.mdpi.com/1424-8220/20/10/2885/htm (consultado em 19.09.2020).

7 Como sucede no acesso de alunos as escolas, dos clientes aos gindsios onde estdo inscritos ou de que sdo sécios,
ou ainda no acesso a restaurantes onde o cliente tenha de comunicar o seu nome para efeito de identificagdo da
reserva de mesa.
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é feita a leitura da temperatura é monitorizada através de um sistema de videovigilancia com
gravacao das imagenss.

Em suma, a leitura da temperatura corporal dos trabalhadores no controlo de acesso as
instalagdes da entidade empregadora realizada através de termdémetro digital constitui um
tratamento de dados pessoais por meio automatizado e, portanto, sujeito ao regime do RGPD.

2. O tratamento de dados pessoais relativos a satide dos trabalhadores

Retomando o ponto central da presente exposi¢ao, importa agora analisar o enquadramento
legal dos tratamentos de dados de saude dos trabalhadores no atual contexto pandémico.

Recorda-se que em causa estdo dados relativos a saude dos trabalhadores, dados esses que
sdo recolhidos e analisados pelo empregador ou por seus representantes (v.g., outros
trabalhadores, empresa de seguranca), para o efeito de tomada de decisGes que afetam a vida
e a prestagdo de trabalho por parte dos titulares dos dados. Com efeito, aquelas informagdes,
que se reportam a dimensGes da vida privada dos trabalhadores (qual a sua temperatural
corporal ou se tem tosse ou dificuldades respiratdrias; em que paises ou regides esteve ou
estiveram familiares diretos seus; se esteve em contacto ou proximo de pessoas
contaminadas, etc.), tém direta ou indireta conexdao com a sua saude, ao funcionarem como
indicios ou sintomas da doenca COVID-19, permitindo inferir juizos sobre o seu estado de
salde, nessa medida sendo qualificados como dados pessoais relativos a saude (cf. alinea 15)
do artigo 4.2 do RGPD e considerando 35 do mesmo diploma, onde se elencam, entre outras,
quaisquer informagdes sobre [...] um risco de doenga)®.

Tais dados integram a categoria dos dados especialmente protegidos (dados especiais), nos
termos do n.2 1 do artigo 9.2 do RGPD. Assim, parte-se de uma proibi¢cdo genérica do seu
tratamento, para apenas ser admissivel se, além de uma das condi¢Ges de licitude previstas no
n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD, se verificar alguma das situagdes elencadas no n.2 2 do artigo 9.2
do RGPD.

2.1. Consequentemente, logo se percebe ndo ser bastante o interesse legitimo da entidade
empregadora em prevenir ou garantir o contagio da doenca nas suas instala¢gbes, ou o
interesse legitimo dos demais trabalhadores em ndo serem contagiados, interesses aqui
invocaveis nos termos da alinea f) do n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD. De facto, a compressao da
vida privada do titular dos dados, decorrente deste tipo de tratamentos, que poderia
legitimamente ocorrer no quadro daquela disposicao, se se verificasse a prevaléncia daqueles
interesses sobre os direitos dos titulares dos dados, assume uma dimensdao mais intensa

& Neste sentido, considerando haver nesses casos tratamento de dados pessoais sujeitos ao regime juridico de
protecdo de dados pessoais e considerando que tais meios ndo devem ser utilizados neste contexto em
cumprimento do principio da protegdo de dados por defeito, v. EDPS, ob. cit., pp. 7-8.

° Cf. ainda os exemplos de dados relativos a saude apresentados pelo Comité Europeu para a Prote¢do de Dados
(CEPD) em Guidelines 03/2020 on the processing of data concerning health for the purpose of scientific research in
the context of the COVID-19 outbreak, §8, acessiveis in

https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/filel/edpb guidelines 202003 healthdatascientificresearchcovid19
en.pdf: informacgdes retiradas de um inquérito de “self check” em que os titulares dos dados respondem a questdes
relacionadas com sintomas de doengas, bem como informag&es relativas a viagens recentes em regiGes afetadas
por COVID-19.
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quando em causa estd informacdo pessoal relativa a saude, razdao por que é imprescindivel
uma disposicao legal que preveja o tratamento no quadro dos requisitos fixados no n.2 2 do
artigo 9.2 do RGPD.

Do mesmo modo, é insuficiente a simples imposicdo legal a entidade empregadora
(engquadravel na alinea ¢) do n.2 1 do mesmo artigo) de um dever de proporcionar boas
condigbes de trabalho, protegendo a seguranca e saude do trabalhador, quando tal disposicao
legal ndo se enquadre, ou ndo cumpra os requisitos estabelecidos numa das alineas do n.2 2 do
artigo 9.2 do RGPD.

Com efeito, nos termos do n.2 2 do artigo 9.2 do RGPD, o tratamento de dados especiais, como
o sdo os dados pessoais relativos a saude, tem de ser acompanhado de medidas adequadas a
garantir os direitos dos titulares dos dados. Isso mesmo se retira dos diferentes fundamentos
previstos naquele artigo (e que se afiguram equacionaveis no contexto que consideramos), os
quais exigem expressamente a previsdo ou ado¢do de medidas adequadas e especificas de
salvaguarda de tais direitos, nomeadamente o sigilo da informacgdo — cf. alineas b), i), e h) do
n.22 e on.2 3 do artigo 9.2 do RGPD.

Tal exigéncia encontra-se explicitada no n.2 3 do artigo 9.2 do RGPD, para os tratamentos para
efeitos de medicina preventiva ou do trabalho, para a avalia¢Go da capacidade de trabalho do
empregado, o diagndstico médico, a presta¢do de cuidados ou tratamentos de saude ou de
agdo social ou a gestdo de sistemas e servigos de saude (cf. alinea h) do n.2 2 do mesmo
artigo). Mas também o tratamento dos dados relativos a saldde necessdrio ao exercicio de
direitos do empregador ou do trabalhador, e o tratamento assente em motivos de interesse
publico do dominio da saude publica ou ainda com fundamento no interesse publico
importante, depende da existéncia de uma norma legal que preveja ndo apenas o tratamento
dos dados para uma dessas finalidades, como também medidas adequadas e especificas que
salvaguardem os direitos fundamentais e os interesses do titular dos dados™ .

Em suma, ndo sendo suficiente para tratar dados pessoais de salde dos trabalhadores o
interesse legitimo da entidade empregadora de gestdo da sua organizagdo e de manutencgao
da sua atividade, nem o interesse legitimo (ou o direito a saude) dos demais trabalhadores,
tdo-pouco o sendo o dever assegurar boas condi¢des de trabalho, e especificamente de
assegurar a seguranca e saude do trabalhador, entdo esse tratamento sé podera ser feito em
situacgdes legitimadas pelo n.2 2 do artigo 9.2 do RGPD, verificados que estejam os respetivos
requisitos ai previstos.

10 ¢f. alineas b), g) e i) do n.2 2 do artigo 9.2 do RGPD. Como se explicard melhor, sdo estes os Unicos fundamentos
pertinentes, neste contexto, porquanto o interesse legitimo do responsavel pelo tratamento (entidade
empregadora) na gestdo da sua organizagdo e da sua atividade, ou dos terceiros (demais trabalhadores), ndo é
suficiente quando em causa esta o tratamento de dados relativos a saude.

u Veja-se a este proposito, o considerando 54 do RGPD: «O tratamento de categorias especiais de dados pessoais
pode ser necessdrio por razées de interesse publico nos dominios da saude publica, sem o consentimento do titular
dos dados. Esse tratamento devera ser objeto de medidas adequadas e especificas, a fim de defender os direitos e
liberdades das pessoas singulares. Neste contexto, a nogdo de «saude publica» devera ser interpretada segundo a
definigdo constante do Regulamento (CE) n.2 1338/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho [...]. Tais atividades
de tratamento de dados sobre a saude autorizadas por motivos de interesse publico ndo deverdo ter por resultado
que os dados sejam tratados para outros fins por terceiros, como os empregadores ou as companhias de seguros e
entidades bancarias.» (italico nosso).
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A este propdsito, é oportuno recordar que o ordenamento juridico portugués, desde logo no
plano constitucional, mas especificamente no plano juslaboral, parte, igualmente, de uma
proibicdo de tratamento de dados relativos a vida privada e, especificamente, a saude dos
trabalhadores — cf. n.2 3 do artigo 35.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Na
verdade, nos termos do n.2 1 do artigo 17.2 do Cddigo do Trabalho, apenas se admite o
tratamento de informacbes relativas a vida privada do trabalhador quando estas sejam
estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita a
execucdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacao, e
quanto aos dados relativos a saude, quando particulares exigéncias inerentes a natureza da
atividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentagéo.
Mais se especifica no n.2 2 do mesmo artigo que as informacgdes relativas a saude sdo
prestadas a médico, que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador estd ou ndo apto
a desempenhar a atividade. Paralelamente, também a realizacdo de exames médicos imposta
pela entidade empregadora ndo pode implicar mais do que a comunicacdo final a esta pelo
médico da conclusdo quanto a sua aptiddo ou ndo para o trabalho (cf. artigo 19.2 do Cddigo do
Trabalho). No mesmo sentido, dispGe a legislagdo nacional sobre seguranga e saude no
trabalho™.

A solucdo da legislagdo laboral, que tem subjacente a prevencdo da discriminagcdo e
estigmatizacdo do trabalhador numa relagao tipicamente assimétrica, reflete uma ponderacédo
e harmonizacdo dos diferentes direitos fundamentais e interesses em presenca — direitos
consagrados nos artigos 13.2, 26.2, 35.2 (maxime, no n.2 3) e 59.2, e também no artigo 61.9,
todos da CRP (e ainda nos artigos 7.2, 8.2 e 16.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia) — em conformidade com o disposto no artigo 18.2 do mesmo texto fundamental (e
no artigo 52.2 da Carta): a restrigdo de direitos fundamentais tem de ser adequada, necessaria
e ndo excessiva, 0 que supbe a definicdo de medidas suscetiveis de tutelar a dimensdo
jusfundamental das pessoas afetadas.

Nesse quadro e perante a situagcdao provocada pela pandemia, a Comissdao Nacional de
Protecdo de Dados (CNPD) emitiu as Orientagbes sobre recolha de dados de satde dos
trabalhadores, de 23 de abril de 2020", precisamente recordando a solugdo entdo imposta no
ordenamento juridico portugués: o tratamento de dados relativos a saude dos trabalhadores
s6 pode ser feito, no quadro da relagdo de trabalho, com intermediacdao do profissional de
saulde.

N3o obstante, procurando legitimar os tratamentos de dados que algumas entidades
empregadoras persistiam em fazer sem intermediacao de profissional de saude (na realidade,
realizado por trabalhador da prépria entidade empregadora ou de uma empresa de seguranca
privada) foi introduzido no Decreto-Lei n.2 10-A/2020, de 13 de margo, pelo Decreto-Lei n.2

2 ¢f. Lein.2 102/2009, de 10 de setembro, alterada por ultimo pela Lei n.2 79/2019, de 2 de setembro, e a Portaria
n.2 71/2015, de 10 de margo, que a regulamenta. Sobre o tema, v. MARTA AzevEpo/ JOAO MOREIRA DIAS, «Seguranga e
Saude no Trabalho — algumas notas praticas sobre o impacto do RGPD na organizagdo de servigos de seguranca e
satide no trabalho», in MARIA DO RosARIO PALMA RAMALHO/ TERESA COELHO MOREIRA (coord.), O Regulamento Geral de
Protegdo de Dados e as Relagées de Trabalho, Edicdo APODIT — Associagdo Portuguesa de Direito do Trabalho, pp.
167-196.

3 Cf. https://www.cnpd.pt/home/orientacoes/Orientacoes_recolha dados saude trabalhadores.pdf,
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20/2020, de 1 de maio, o artigo 13.2-C**. Nele se prevé a possibilidade de os empregadores
procederem a leitura da temperatura corporal dos seus trabalhadores para efeitos de acesso e
permanéncia no local de trabalho e de impedirem a entrada destes nas suas instalaces
sempre que haja medi¢do de temperatura superior a normal temperatura corporal.

Mas, como foi sublinhado pela CNPD, a referida norma ndo cumpre «o grau de precisdo e
previsibilidade que, num Estado de Direito, se exige a qualquer norma restritiva de direitos,
liberdades e garantias»™. N3o sé porque ndo define os pressupostos legais do poder de
impedir a entrada do trabalhador nas suas instalagdes (ja que a mera referéncia a medicées de
temperatura superiores G normal temperatura corporal ndo permite compreender qual seja a
temperatura-padrao), como também por nao especificar as consequéncias do exercicio desse
poder na esfera juridica do trabalhador apds o tratamento deste seu dado de saude®®. Com
efeito, ndo define a situagado juridica do trabalhador na sequéncia do tratamento dos dados de
saude, omitindo qualquer garantia adequada dos seus direitos ou interesses no plano jus-
laboral, bem como nos planos da sua saude e da saude publica. Mais, o préprio tratamento de
dados de saude é despido de garantias minimas de protecdo dos dados, num contexto tdo
apto a estigmatizacdo comunitaria, ndo prevendo sequer a garantia de sigilo quanto a
informac3o pessoal recolhida e analisada’.

Por esse motivo, o artigo 13.2-C do citado diploma legal, e consequentemente a leitura da
temperatura corporal dos trabalhadores, ndo se pode suportar diretamente na alinea h), tao-
pouco na alinea b), do n.2 2 do artigo 9.2 do RGPD.

Mesmo um esforco interpretativo que procurasse dar um sentido aquela norma legal
compativel com o RGPD e o Cédigo do Trabalho — no sentido de que aquela norma ndo afasta
a legislacdo nacional que exige a intermediacdo de um profissional de saude® e que limita o
tratamento a simples comunicacdo a entidade empregadora do estado de aptiddo ou ndo
aptiddo para a prestacdo do trabalho — parece empecar na ratio legis, tendo em conta o
contexto em que a norma foi aprovada; por outras palavras, tendo em conta o elemento
histérico e o elemento teleoldgico, que este revela, dificilmente se pode por interpretagao da
norma salva-la de um juizo de desconformidade com o Direito da Unido Europeia™.

¥ com isso, implicitamente, veio o legislador nacional reconhecer que, sem uma especifica norma legal a prever a
recolha do dado de saude “temperatura corporal”, este tratamento de dados de saude pela entidade empregadora
nao esta legitimado.

> Cf. Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV (1.9) El, p. 10, in https://www.cnpd.pt/home/covid19/rp19-xiv-
lei-a.pdf, (consultado em 22.08.2020).

'8 sobre os diferentes aspetos omissos, v. TERESA COELHO MOREIRA, «O controlo da temperatura dos trabalhadores no
ambito do COVID-19», in Observatdrio Almedina, https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/05/0-
controlo-da-temperatura-dos-trabalhadores-no-ambito-do-covid-19/ (consultado em 14.06.2020).

7 Insiste-se: essa exigéncia de previsdo de medidas adequadas a garantir os direitos dos titulares dos dados é
reiterada ndo apenas nos diferentes fundamentos elencados no n.2 2 e 3 do artigo 9.2 do RGPD, como nos
considerandos 52 a 54 do mesmo diploma.

18 Neste sentido parece inclinar-se TERESA COELHO MOREIRA, 0b. cit.

19 Demais, fica por demonstrar a adequagdo, necessidade e proporcionalidade de uma norma a admitir um
tratamento de dados pessoais desta natureza. Com efeito, ndo estd demonstrada a insuficiéncia de outros meios
para garantir a interrup¢do da cadeia de transmissdo da doenga, sejam medidas organizativas de garantia de
distanciamento e protecdo individual, seja a sensibilizagdo quanto a necessidade de automonitorizagdo de sintomas
da Covid-19, nos termos exatamente recomendados pela Diregcdo-Geral de Saude.
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Mas importa ainda equacionar o consentimento do trabalhador como fundamento destes
tratamentos de dados pessoais relativos a salude, ao abrigo da alinea a) do n.2 2 do artigo 9.2
do RGPD. Recorda-se, ainda a propdsito do citado artigo 13.2-C do Decreto-Lei n.2 10-A/2020,
de 13 de margo, a surpreendente ressalva ai contida de autorizacdo do trabalhador para
legitimar o registo da sua temperatura corporal.

Numa relagdo tipicamente assimétrica, como o é a rela¢do laboral, no seio da qual estd
concretamente em causa o exercicio de um poder de vedar o acesso ao local de prestacdo do
trabalho, com a agravante de ndo se identificarem os efeitos juridicos do tratamento destes
dados nem se acautelarem os direitos e interesses do titular dos dados, é por demais evidente
qgue o consentimento do titular dos dados ndo pode ter qualquer relevancia juridica, em
respeito pelo estatuido na alinea 11) do artigo 4.2 do RGPD onde se estabelece que s6 se
considera consentimento do titular dos dados uma manifestag¢éo de vontade livre, especifica,
informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita [...] que os dados pessoais que lhe
dizem respeito sejam objeto de tratamento.

Precisamente porque a relacdo laboral revela um desequilibrio manifesto entre o titular dos
dados e o responsdvel pelo seu tratamento, o consentimento ndo deve ser tido como
fundamento vdlido de licitude deste®®, onde n3o ha garantias de que a manifestacdo de
vontade ndo esteja condicionada ou prejudicada pelas eventuais repercussdes (ou pela
ameaca de repercussdes) que a recusa da sua emissdo possa ter na relacdo juridica laboral e
nas condi¢des de prestacdo do trabalho. Essa é a razdo por que as autoridades de protegdo de
dados pessoais dos Estados-Membros da Unido Europeia sempre interpretaram o regime
juridico de protecdao de dados como apenas admitindo a relevancia do consentimento dos
trabalhadores «em circunstancias excecionais, quando o ato de dar ou recusar o

consentimento n3o produza quaisquer consequéncias negativas»** %,

Disposi¢bes legais como a constante do artigo 13.2-C do Decreto-Lei n.2 10-A/2020, de 13 de
margo, que impdem a restricao de direitos, liberdades e garantias, sem cumprir os requisitos
minimos do RGPD (que visam salvaguardar as dimensdes essenciais desses direitos, num
processo harmonizador dos diferentes direitos e interesses em presenga), nem as exigéncias
minimas do Estado de Direito — de previsibilidade e, novamente, de proporcionalidade da

2% ¢f. ainda no considerando 43 do RGPD. Inexplicavel é ainda, neste contexto, a determinagdo naquela norma legal
de que a possibilidade de leitura da temperatura corporal ndo prejudica o direito a protegdo individual de dados.
Como comenta a CNPD, esta expressdo «so pode ter o sentido de exprimir que o Estado deixa aqui de cumprir o
dever geral de protegdo dos dados pessoais destes titulares, entregando-os a sua sorte» (cf. Resposta da CNPD ao
Requerimento 19/XIV (1.2) El, cit., p. 11).

Diferentemente, com uma interpretagdo, em conformidade com o Cédigo do Trabalho e o RGPD, de que o sentido
da norma, sé pode ser a de que «apenas os profissionais de salide ou sob a responsabilidade deste, e sujeitos ao
sigilo profissional, poderao realizar esta medigao», v. TERESA COELHO MOREIRA, ob. cit.

2L Cf. Diretrizes sobre o consentimento no RGPD, revistas e aprovadas em 10 de abril de 2018 pelo Grupo de
Trabalho do Artigo 29, e assumidas pelo CEPD em 25 de maio de 2018, disponiveis em
http://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item id=623051

22 Eventual pretensdo de fundamentar tal tratamento na alinea ¢) do n.2 1 do artigo 9.2 do RGPD, para proteger os
interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular fica prejudicada pela exigéncia, que o RGPD faz
quando em causa estejam dados especiais (ao contrério da hipétese abrangida na alinea d) do n.2 1 do artigo 6.2 a
que se reporta o considerando 46, ambos do RGPD), de o titular dos dados estar fisica ou legalmente incapacitado
de dar o seu consentimento. Esta norma, tipicamente reservada para as situagoes de tratamento de dados de satde
em situagGes de inconsciéncia ou falta de capacidade de discernimento dos titulares de dados, ndo tem obviamente
aplicagdo neste contexto.

CENTRO
DE ESTUDOS 2
JUDICIARIOS


http://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=623051

COVID-19 - IMPLICACOES NA JURISDICAO DO TRABALHO E DA EMPRESA mess—

2. Tratamento de dados de satide dos trabalhadores

restricdo —, estdo em manifesta contradicdo com a CRP, a Carta e o RGPD. E em periodos de
excecdo ou emergéncia, seja constitucional seja administrativa, o cumprimento destes
requisitos e limites é especialmente crucial, em face da diluicdo das fronteiras constitucionais
entre as competéncias normativas e da auséncia de debate publico e de participagdo
democratica, decorrentes da imperiosa simplificacdo no processo de produ¢do normativa.

2.3. Na auséncia de disposi¢des legais especificas a enquadrar este tipo de tratamentos de
dados relativos a saude dos trabalhadores, com vista a prevencdo ou mitigagdo dos riscos de
contagio pela doenga COVID-19, que cumpram os indispensaveis requisitos garantisticos dos
direitos fundamentais dos titulares dos dados, apenas nos termos definidos no Cddigo do
Trabalho, i.e., através da intervencdo de profissional de medicina do trabalho (ou sob sua
direta responsabilidade) e com garantias de sigilo profissional se poderdo ter por licitos tais
tratamentos.

De todo o modo, sublinha-se a importancia que pode, nesta sede, assumir a regulamentacado
destes tratamentos por via de convengao coletiva, ao abrigo da alinea b) do n.2 2 do artigo 9.9,
na medida em que se consiga reconduzir aquelas operacdes a manifestacdo ou ao exercicio
dos direitos especificos do responsavel pelo tratamento ou dos trabalhadores, e desde que ai
sejam previstas garantias adequadas dos direitos fundamentais e dos interesses dos titulares
dos dados. Mas, como refere JOANA VASCONCELOS, O espago para a normacgdo destes
tratamentos por convencdo coletiva, no dmbito do artigo 88.2 do RGPD, ha de ser somente
num sentido mais favoravel ao trabalhador, «residindo a especificidade da sua disciplina no
reforco da garantia dos respetivos direitos e liberdades dos trabalhadores»*.

3. A inversdo dos papéis do poder publico e dos membros da sociedade na definicao do
interesse publico

A terminar a presente exposicdo, importa chamar a atencdo para duas tendéncias, entre si
relacionadas, que o atual estado pandémico veio revelar e que se manifestam de forma
particularmente intensa nos tratamentos de dados pessoais que, neste periodo, se tém vindo a
generalizar. Por um lado, a convic¢ao de que o interesse coletivo prevalece sempre sobre os
interesses individuais, aparentemente a qualquer custo; por outro lado, a pretensao de cada
um dos cidaddos ou das empresas de definir o que é o interesse publico de saude e qual é o
melhor meio para prosseguir tal interesse. E ambas as perspetivas se apresentam em clara
contradigdo com o quadro constitucional portugués e os principios de Direito que regem desde
ha muito a sociedade europeia.

E certo que os interesses individuais, em especial em situacdes de exce¢do que exigem uma
intervengdo mais robusta do poder publico no sentido de coordenar a reagdao da comunidade
perante uma ameaca a sua prépria sobrevivéncia, estardo ou devem estar subordinados ao
interesse coletivo. Mas, essa subordinagdo nao pode ser feita fora do quadro constitucional
pré-determinado, o qual, alids, salvaguarda precisamente situagdes excecionais, admitindo a

3 «RGPD e contratagdo coletiva», in MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO/TERESA COELHO MOREIRA (coord.), O Regulamento
Geral de Protegdo de Dados e as Relagdes de Trabalho, Edicgdo APODIT — Associacdao Portuguesa de Direito do
Trabalho, pp. 39-47 (em especial, p. 42).
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criacdo de regras especificas para tais periodos; e no quadro constitucional as restricdes aos
direitos, liberdades e garantias ndao dispensam a avaliacdo e demonstracdo da adequacdo e
necessidade do sacrificio dos interesses individuais em prol do interesse publico. Com o limite,
destacado por PAuLO OTERO a propodsito de outras situacdes de emergéncia, de que o
«interesse publico da seguranca nacional ou subjacente a uma situacdo de emergéncia
econdmica ou financeira ndo pode prevalecer sobre o nucleo indisponivel da dignidade
humana»®.

Tendo isso presente, no especifico contexto das relagdes laborais, bem se vé que ndo podem
ser impostas aos trabalhadores medidas restritivas dos seus direitos fundamentais, como seja
a de recolha de dados relativos a saude para prevencdo de contagio da COVID-19, sem que tal
imposicdo e a selecdo das medidas especificas sejam precedidas de uma avaliacdo (e
demonstracdo) cuidada da aptiddo das mesmas para a prossecuc¢ao daquele objetivo e sem
gue se ponderem outras solucdes menos lesivas dos seus direitos. Essa avaliacdao, que
corresponde a uma concretizacdo do principio da proporcionalidade, tem obviamente que ser
feita no plano normativo (cf. n.2 2 do artigo 18.2 e n.2 2 do artigo 266.2 da CRP), mas ndo pode,
em concreto, deixar de ser feita por cada responsavel pelo tratamento dos dados pessoais de
saude antes de avancar para a sua execug¢do, como decorre da alineac)don.21edon.22do
artigo 5.2 do RGPD — obviamente, estando em causa dados relativos a saude, a delimitagdo do
tratamento dependerd de critérios clinicos, os quais s6 podem ser definidos por um
profissional de saude.

Numa légica de “tirania dos fins”, mencionada por PEDRO GONCALVES, «o imperativo de adotar
as medidas “necessarias” (que as necessidades impuseram) afasta a ponderacdo adequada e
equilibrada entre interesses opostos exigida pelo principio da proporcionalidade: secundariza
0 respeito pela exigéncia da adequacdo, desconsidera o canone da justeza das medidas e
envolve uma aplicacdo ndo ponderada do préprio principio da necessidade»®.

Neste contexto de “tirania da necessidade” que caracteriza os estados de emergéncia,
assiste-se a afirmacdo imediata e simplificada da necessidade de tratamentos de dados
pessoais, e da correspondente restricdo ou compressdo do direito fundamental ao respeito
pela vida privada, sem que se demonstre que outros meios disponiveis, menos lesivos, sdo
objetivamente insuficientes para a salvaguarda do bem comum. Mas, mais do que isso, sem
que se passe pelo crivo prévio de avaliar a real adequa¢ao do tratamento dos dados para a
realizacdo desse interesse publico. No campo dos tratamentos de dados pessoais, esta
estratégia de “atirar o barro a parede” para ver se algum cumpre a finalidade visada nao pode
admitir-se quando cada um desses tratamentos implica uma restricdo da dimensdo
fundamental do cidaddo, maxime, a exposicdo de uma parte da sua vida privada e, sobretudo,
a sua estigmatizagdo e discrimina¢do imediata ou futura.

Considerando agora a outra tendéncia ou perspetiva assinalada, nunca é demais sublinhar que
qualquer comunidade politicamente organizada define e cria uma estrutura organica e

** Manual de Direito Administrativo, vol. |, Alimedina, Coimbra 2013, p. 313.

» Abdicagdo parlamentar na emergéncia e continuagdo da abdicagéo na calamidade», Observatdrio Almedina, 21
de maio de 2020, in https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-
emergencia-e-continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/ (consultado em 14.06.2020).
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procede a uma distribuicdo de tarefas que assegurem ou promovam a gestdo eficiente dos
recursos para a satisfacdo das necessidades comuns. Especificamente, quando em causa estdo
necessidades relativas a saude publica, cabe a Lei confiar a um organismo ou a um conjunto de
organismos publicos a funcdo de identificar e prosseguir esse interesse da comunidade
estadual, selecionando, precisamente, o organismo ou os organismos dotados de especificos
conhecimentos cientificos e técnicos adequados para o efeito®. N3o pode, por isso, deixar de
se encarar com perplexidade o entusiamo de particulares (e até de outras entidades publicas)
na invocagdo direta do interesse publico de saude publica (ou de um interesse publico
importante) para justificar a ado¢do de medidas restritivas dos direitos de terceiros, medidas
essas em momento algum impostas ou recomendadas por quem, no quadro constitucional e
legal em que nos movemos, tem a competéncia e a missdo para as selecionar. E este o ponto
qgue aqui importa realcar: a definicdo do que é adequado e necessario para a realizagdo do
interesse publico ndo estd nas maos dos particulares (nem de outros organismos publicos) mas
apenas daqueles organismos publicos a quem a lei confere essas competéncias?’. Havendo
uma autoridade nacional de saude, e demais autoridades de saude, a quem cabe orientar os
cidaddos e as empresas quanto ao caminho a seguir na resolugdo da presente situagdo
pandémica, ndo podem os particulares arrogar-se dessa fungao.

A inversdao dos papéis entre o (poder) publico e o privado constitui uma subversao do Estado
de Direito Democratico, tanto mais preocupante quanto promove uma sociedade de
(multiplas) vigildncias e de (multiplos) dominios sobre a informagdo relativa aos outros, que
ameaca seriamente o desenvolvimento em dignidade da nossa personalidade e o gozo
legitimo das nossas liberdades fundamentais.
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% Sobre a relevancia da decisio administrativa técnico-cientifica em diferentes dominios da Administragdo, onde se
integra também a Administragdo de saude, e sublinhando a sua prevaléncia sobre a vontade politica, v. PAuLo OTERO,
Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 450-460.

%7 Sublinhando gue o interesse publico, no sentido juridico-normativo, definido no plano politico-legislativo, mas
cuja definicdo pode ser complementada no plano concreto pela Administragdo Publica (referindo, a este propdsito
o papel primério da Administragdo na concretizagdo do interesse publico), ndo é suscetivel de realizagdo
espontanea por particulares, v. PEDRO CosTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, vol. 1, Almedina, Coimbra,
2019, pp. 53-55.
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