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RESUMO: A finalidade do presente artigo é fazer uma andlise da repercussio que a uti-
lizagdo de novas tecnologias, aplicadas 4 gestdo empresarial e ao processo de produgio,
provocam no imbito laboral, enfocando, principalmente, o impacto que essas tecnologias
produzem no direito fundamental do trabalhador ao respeito de sua intimidade no am-
biente de trabalho, assim como a capacidade que essas tecnologias possuem de influenciar
na criagio e manutengio do emprego. Tudo isso & luz do Direito Espanhol.
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to influence in the creation and maintenance of employment. All of this under the concept
of the Spanish Law.
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1 INTRODUCAO

O 4mbito laboral sofreu o impacto das novas tecnologias. Sua intro-
ducio no mundo laboral transformou, profundamente, a realidade pro-
dutiva: a utilizacio do correio eletrdnico, o acesso a internet, a aceitagao
da firma eletrénica como forma de contrair obrigacoes contratuais e de
finalizd-las (a demissao eletrdnica), o tratamento automatizado de dados e
das informagoes relativas ao trabalhador, a aplicacio das novas tecnologias
na vigilancia e controle da prestagao laboral, o teletrabalho, sdo algumas das
manifestagoes do uso generalizado das novas tecnologias na empresa.

O impacto da tecnologia informdtica, portanto, revolucionou o
mundo laboral, transformando profundamente a organizacio do trabalho,
fundamentalmente, em dois aspectos mais importantes: o processo de pro-
ducio e a gestao empresarial.

A atividade produtiva foi enormemente facilitada e agilizada, mas
estas indubitdveis vantagens nao evitaram que a implementacao generali-
zada das novas técnicas, particularmente nos sistemas de gestao de pessoal,
trouxesse 4 tona seu potencial lesivo, para a esfera dos direitos fundamentais
da pessoa e, em concreto, para alguns aspectos mais vulnerdveis da persona-
lidade: a dignidade e a intimidade do trabalhador.

A aplicagdo da informadtica a gestao de pessoal submete a um exaus-
tivo exame a capacidade do ordenamento juridico de responder aos novos
questionamentos suscitados, visto que, nesta situagao, o Direito é chamado
a encontrar o equilibrio entre a utilizagdo das novas tecnologias e o respeito
aos direitos e liberdades do individuo.

A influéncia das novas tecnologias, no Ambito laboral, nio se esgota
na sua capacidade de incidir sobre a organizac¢io produtiva, senao que, ao
mesmo tempo, sua introdugio no mercado laboral tem indubitdvel conse-
quéncias sobre a criagao e a manuten¢io do emprego. Por isso, nesta breve
reflexdo sobre a utilizagao das novas tecnologias no dmbito das relagoes
laborais individuais, serd analisado, brevemente, qual estd sendo o papel das
novas tecnologias, particularmente daquelas conhecidas como TIC (Tecno-
logia da Informagio e da Comunicagao), na cria¢ao de emprego.

m Revista Direito e Liberdade - ESMARN — Mossor6 - v. 2, n.1, p. 315 - 336 — jan/jun 2006 F
EsyiarN



MARIA BELEN CARDONA RUBERT

2 A AUSENCIA DE REGULACAO LEGAL ESPECIFICA

A realidade espanhola se caracteriza, diferentemente de outros orde-
namentos e da prépria legislagio comunitdria', pela auséncia de uma regu-
lacdo legal especifica para os problemas laborais derivados do emprego da
informitica e pela escassez, inclusive, de normas gerais.

As excegoes a esta realidade sao raras. Por um lado, a Lei Organica
5/1992 (LOTARD), de 29 de outubro, que regula o tratamento automati-
zado de dados de cardter pessoal, e que foi elaborada para dar cumprimento
a disposigao constitucional (art. 18.4 da Constituicao Espanhola-CE), e
com vocagao para resolver e cobrir o vazio legislativo existente foi poste-
riormente substituida pela Lei Orgénica 15/1999, de 13 de dezembro, de
Protegao de Dados de Cardter Pessoal, que supde a adaptagio da norma
a Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, relativa a prote¢io das
pessoas fisicas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a li-
vre circula¢io desses dados. Trata-se de norma cuja generalidade acarreta
problemas na hora de ser aplicada a Ambitos tao especificos e diferenciados
do restante do ordenamento juridico, como ¢ o caso do 4mbito laboral, os
quais os tribunais vao, pouco a pouco, ocupando-se de resolver.

Completam o elenco dessas poucas excegoes legislativas a Lei
34/2002, de 11 de julho, de servigos da Sociedade da Informacio e do Co-
mércio Eletronico e o (ainda ) Projeto de Lei que trata da firma eletrdnica,
e que deve substituir o Decreto-Lei 14/1999, de 17 de setembro.

Essa escassa regulagao normativa é acompanhada por algumas ini-
ciativas frustradas de regulagao legal, que, além de tudo, sao desprovidas
de interesses, por serem dirigidas a solucionar alguns dos problemas mais
audaciosos na aplicagio das novas tecnologias no 4mbito laboral. Para citar
algumas delas: A proposi¢ao de Lei do Grupo Parlamentar Misto para pro-
ceder a regulago da utilizacao e do acesso ao correio eletrénico e a Internet,

1 Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de julho de 1995, relativa & protegio das
pessoas fisicas no concernente ao tratamento de dados pessoais ¢ a livre circulagio destes dados; Diretiva
97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de dezembro de 1997, relativa ao tratamento de
dados pessoais e & protegio a intimidade no setor das telecomunicagdes; Diretiva 2002/58/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 12 de julho, relativa ao tratamento dos dados pessoais e & protecio da
intimidade no setor das telecomunicagées (Diretiva sobre a privacidade e as comunicagées eletronicas).
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pelos trabalhadores e seus representantes?, e a proposicao de Lei do Grupo
Parlamentar Socialista do Congresso, sobre o incremento das garantias dos
trabalhadores e funciondrios em matéria de direito a intimidade,  igualda-
de, e nio discriminac¢io’.

A auséncia de regulacio legal especifica obriga os operadores juridi-
cos e os tribunais a realizar intimeros esfor¢os aplicativos das normas gerais
ao ambito laboral, como tentativa de solucionar os desajustes em que tro-
pecam nesse labor, nao conseguindo, portanto, eliminar, em todas as situ-
agoes, a sensagdo de inseguranca juridica e de desconcerto em relagio aos
limites da utilizagao da tecnologia informdtica no trabalho.

3 O PAPEL DA NEGOCIACAO COLETIVA E DA REGULACAO
UNILATERAL

O fato de os poderes normativos estatais nao acenado, até o momen-
to, no sentido de uma atuagio eficaz para, finalmente, regular a aplicacio
das novas tecnologias da informagio e comunica¢io na empresa, faz com
que ganhem relevincia as regulagdes alternativas, derivadas de outras ins-
tAncias e, particularmente, da autonomia coletiva.

As principais organizagdes sindicais tém consciéncia do papel que a
negociagio coletiva pode e deve desempenhar neste momento em que os
conflitos relativos a aplicagio das TIC sdo cada vez mais frequentes, e aos
quais o legislador continua sem oferecer respostas. E o que demonstram as
manifestagoes realizadas através de diversos instrumentos, como é o caso
dos Critérios para a Negocia¢ao Coletiva de 2003, aprovados pela Comis-
sao Executiva Confederal de Comissoes Obreiras (19/11/2002), nos quais
se destacam as TICs como um dos aspectos a que a regulagio convencional
deve prestar maior atengao.

A realidade, contudo, vem de novo caracterizada pela escassez de con-
vengoes coletivas que recolham esses novos problemas e, quando o fazem,
salvo poucas excegoes, oferecem regulagoes pobres, sobretudo parciais, e que
nio contemplam a todos os perfis da questao. Entre os poucos acordos co-

2 BOCG, Boletim Oficial das Cortes Gerais, Senado, Série II A, n. 13 (a).
3 BOCG, Congresso dos Deputados, VII Legislatura, Série B, Proposiio de Lei, 16 de fevereiro de 2001, n. 109-1.
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letivos que fazem referéncia ao tema, se destacam, entre outros: no setor de
telecomunicagdes, o IX Acordo Coletivo da Telefonica da Espanha, S.A.%, no
qual se estabelecem regras precisas para a utilizagao dos meios informadticos
na empresa; ou no setor de bancos, a Conveng¢io Coletiva Interestadual de
Caixas de Economias’, o Acordo Coletivo do Banco de Barcklays, S.A%; ou,
em outros setores, como seguros e comércio, o Acordo Coletivo da Mapre
Grupo Assegurador, S.A. e a Convengao Coletiva dos Grandes Armazéns®.

O ano de 2003 deixa, sem davida, um produto convencional par-
ticularmente interessante, que acolhe, em grande medida, o espirito do
Acordo Marco Europeu sobre o Teletrabalho. Refiro-me ao Acordo Marco
Interconfederal para a Negociagao Coletiva, que dedica um capitulo com-
pleto, o VII, ao teletrabalho.

Em todo o caso, pelo momento, a autonomia coletiva nem esgota a
todos os problemas, nem o exemplo dos poucos convénios coletivos que
contemplam a aplicacio das TICs na empresa foi seguido pela maioria dos
setores produtivos, que continuam desprovidos de norma.

Esse clima favorece, sem davida, o protagonismo da autonomia indi-
vidual e dos c6digos unilaterais de conduta, como método preferido de algu-
mas empresas, no que tange a regulacao da utilizagao dos meios informdticos.

A questao que surge com os cédigos de conduta unilaterais ¢ a relati-
va a aceitabilidade. Em principio, os cédigos de conduta, sempre e quando
seu conteudo seja regular e ajustado ao Direito, constituem uma mani-

festagao do poder de dire¢ao do empresirio, admitido pelo ordenamento
juridico (art. 20 do Estatuto dos Trabalhadores-ET).

4 O TRATAMENTO E ARMAZENAMENTO AUTOMATIZADO DE
DADOS DO TRABALHADOR

No 4mbito laboral, o interesse dos empregadores, no sentido de
obter informagdo que lhes permita realizar a gestao eficiente de suas

Boletim oficial do Estado (BOE de 02 de julho de 2001).
BOE de 01 de setembro de 2001.

BOE de 31 de maio de 2002.

BOE de 02 de abril de 2002.

BOE de 10 de agosto de 2001.
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empresas, justifica o afd em obter dados completos e precisos dos tra-

balhadores. No entanto, o interesse do empresdrio nao estd unicamente
em questdes de eficiéncia e rentabilidade, mas também leva em conta
outras consideragdes, como as exigéncias da legislagao, tais como ofe-
recer respaldo a selecao de candidatos, salvaguardar a seguranca pessoal
e laboral, controlar a qualidade da prestacao laboral e do servigo que se
presta aos clientes, e proporcionar prote¢ao aos bens da empresa.

Neste marco, a utilizagao de técnicas informdticas de recuperagao
e tratamento de dados ampliou, de maneira importante, as possibilida-
des empresariais do acesso as informacoes relativas aos seus empregados.

A gestao informatizada de pessoal permite que todos os dados
concernentes ao contrato de trabalho, desde o momento de sua consti-
tuicao até a rescisdo, sejam incluidos nos bancos de dados da empresa.
Com a informdtica, multiplica-se a capacidade de acumula¢io de in-
formagoes e permite-se, a0 empresdrio, reconstruir, a partir de dados
aparentemente indcuos, o perfil do trabalhador, perfil suscetivel de ser
utilizado para os fins mais variados possiveis.

A protegao que o ordenamento espanhol proporciona a esta faceta
da intimidade se move em duas dire¢oes; em primeiro lugar, em face
das intromissoes indesejadas na privacidade do individuo e, em segun-
do lugar, quanto a utilizacao ilegitima (RUBERT, 1999). Nessa linha,
estava inserida a protegdo que aportava a ja derrogada LOTARD, na
qual se inserta agora a Lei 15/1999, de Protegao de Dados de Cardter
Pessoal. A citada prote¢ao se constréi ao redor do conceito de autode-
terminag¢do informativa, ou liberdade informdtica, entendida como o
direito de controlar os dados pessoais (art. 6 da Lei 15/1999), que no
Ambito laboral se concreta no conceito de intimidade informatica, ou,
em um sentido mais amplo, intimidade informativa do trabalhador, que
serd a que confere, ao trabalhador, a faculdade de conhecer e controlar
as transagoes e operagoes que se realizam com seus dados, assim como
a faculdade de decidir sobre tais operagdes, através da concessao infor-
mada de seu consentimento, pondo-se-lhe nas maos os instrumentos de
defesa prévia previstos no ordenamento, convertendo o préprio traba-
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lhador em titular dos dados que lhe dizem respeito, o que lhe garante
mais eficaz intimidade.

Para o legislador espanhol, nem todos os dados merecem igual
consideragao. Com efeito, a lei 5/1999 privilegia o que denomina de
dados sensiveis, e que se fazem dignos de uma especial prote¢ao. Trata-
-se dos dados estreitamente vinculados & dignidade e a personalidade
humana, e que se encontram garantidos em outros direitos fundamen-
tais, especialmente, nos arts. 16 e 18 da Constitui¢ao Espanhola.

Como conseqiiéncia das disposi¢oes constitucionais, existe uma
proibicao de indagar em tais aspectos, proibi¢ao que tem prolongagoes
no 4mbito laboral no que tange as possiveis conseqiiéncias discrimina-
térias que derivam do uso que, de tais informagées, faga o empresdrio.
O art. 4.2. ¢) do ET declara que, na relagdo de emprego, os trabalha-
dores tém direito a nao ser discriminados, entre outras, por razdes de
sexo, raga, idéias religiosas ou politicas, filiagdo ou ndo a um sindicato,
incapacidade fisica, psiquica ou sensorial, e o art. 17.1 do ET estabelece
a nulidade de todo pacto individual ou decisao unilateral do empresirio
que contenha discriminagées favordveis ou adversas no emprego, o mes-
mo em matéria de saldrio, jornada e demais condi¢ées de trabalho, pelas
mesmas circunstancias. Trata-se de direitos constitucionais que gozam
de eficicia direta e imediata no contrato de trabalho, e que podem ser
esgrimidos diante do empresdrio.

A lei 15/1999 se ocupa de tais direitos no art. 7°, com o titulo
“dados especialmente protegidos”. Tais dados sao aqueles que, em fun-
¢ao de sua prépria natureza, contém informagées de cujo uso incon-
trolado podem derivar conseqiiéncias especialmente negativas para a
pessoa a que se referem. Este prejuizo ao direito das pessoas deriva nao
tanto do conteddo dos dados em si mesmos considerados, mas, por
igual, do 4mbito ou contexto no qual estes se utilizam.

Gozam dessa especial protecao as seguintes categorias de dados:
1) dados sobre a ideologia, religiao ou crenca; 2) dados relativos a ori-
gem racial, a sadde e a vida sexual, e, por altimo, 3) dados pessoais refe-
rentes a infracoes penais ou administrativas. Com relagio a todos esses
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dados de cardter pessoal, estabelece-se a proibi¢ao de criar arquivos com

a Unica finalidade de armazend-los.

No que concerne a primeira categoria de dados, dados sobre a
ideologia, religidao ou crenga, ¢ juridicamente irrelevante a concepgao
ideolégica do trabalhador para a constitui¢ao, desenvolvimento ou ex-
tin¢do de uma relacdo laboral, ficando assim proibida toda indagacio
do empresdrio sobre dados relativos a tais concepgoes. A lei 15/1999
dota, de especial protecio, esses dados, exigindo que seu titular preste
seu consentimento de modo expresso e por escrito, de forma que nao
dé lugar a interpretagdes ambiguas. O sujeito deverd ser, além disso, ad-
vertido sobre seu direito a ndo prestar tal consentimento, o que, trans-
portado para o 4mbito laboral significa que o trabalhador, diante do
requerimento do empresdrio em termos de aceder aos dados desse tipo,
poderd se recusar a prestar tal informacao, sem que derivem conseqiién-
cias negativas para o trabalhador.

Este postulado, contudo, nao tem aplicagio nas organizagoes “cuja
finalidade ¢ realizar programas ideoldgicos ou de crencas. As empresas
com fins politicos, religiosos, sindicais ou culturais, ou cuja atividade
¢ indissolivel de um determinado postulado ideolégico” (GIMENO,
1986, p. 66). Empresas ou atividades que lidam com a defesa ou, no
minimo, com o acatamento de uns determinados principios ideoldgi-
cos, isto ¢, o que se conhece como empresas ideoldgicas ou de tendéncia
(Tendenzbetrieb).

Nesse tipo de empresa, o empresdrio nao estd proibido de indagar
sobre os citados extremos, sempre que se trate de dados que permitam
averiguar a aptiddo profissional e a capacidade do trabalhador para de-
sempenhar as atividades a que serd destinado. De todo modo, a licenga
a favor do empresdrio nio ¢, de modo algum, absoluta; ao contrério,
encontra-se limitada aquelas prestagoes cuja realizacao exige maior co-
nexao com o idedrio da empresa, isto é, aquelas que correspondem as
denominadas tarefas de tendéncia.

No que tange as informagdes relativas & origem racial e nacional
do trabalhador, o conhecimento das informagoes sobre a nacionalida-
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de do trabalhador é necessdrio tanto para o empresdrio, quanto para a

Administra¢ao, para efeito de concessio e renovagao das autorizagoes
de trabalho e residéncia. O problema nasce, por isso que nacionalidade
de origem pode fazer aparecer, indiretamente, a origem racial, assim
como as convicg¢oes religiosas dos interessados, o que pode dar origem
a atitudes racistas dificilmente verificiveis por outro modo. Em todo
caso, trata-se de um dado que, pelas suas caracteristicas peculiares, vai
dificultar o cumprimento das garantias que a Lei estabelece a bem de
evitar-lhe o uso abusivo, visto que, na maioria dos casos, resulta relevan-
te para a constitui¢ao do vinculo contratual.

Com relacio a vida sexual do trabalhador, estd absolutamente
proibido, ao empresdrio, indagar, ter acesso, ou submeter a tratamento
automatizado ou nao, a informacgoes relativas ao comportamento sexual
de seus empregados. Com independéncia da motiva¢ao do empresdrio,
esse tipo de prética dificilmente se encaixa no marco constitucional, ji
que, ao contririo do caso anterior, nio existe duvida alguma quanto a
seu enquadramento na esfera mais intima e reservada do ser humano.

As informacoes relativas a sadde sao informacoes especialmente
sensiveis e, com relagdo as quais, o legislador espanhol ditou uma espe-
cial prote¢iao’. Com relagio ao ordenamento laboral, torna-se necessi-
rio recair, sobre o empresdrio, a obrigagao de garantir a seguranca e a
saude dos trabalhadores que estao a seu servigo, em todos os aspectos
relacionados ao trabalho, que exige a inexisténcia de conseqiiéncias ne-
gativas para a pessoa do trabalhador, o que significa a garantia a segu-
ranca e a satde, como correlato ao direito dos trabalhadores de serem
protegidos eficazmente durante a prestagdo do trabalho (art. 4.2.d) e
19.1 ET; art. (14.2 da Lei de Prevencio de Riscos Laborais).

Para cumprir esse dever genérico, a Lei de Prevenc¢io de Riscos
Laborais (LPRL) prevé, em seu art. 22, medidas de vigilancia e a reali-

9  Protegdo que se inicia com a Lei Geral de Satde (Lei 14/1986, de 25 de abril), que estabelece entre os
direitos dos pacientes, o direito ao respeito de sua personalidade, dignidade humana e intimidade e a que
se mantenha a confidencialidade de toda a informagio relacionada com seu processo e com sua estadia em
institui¢6es sanitdrias (art. 10) e abrange outras leis: a lei 15/1999, que estabelece a proibigao de reclamar ou
tratar estes tipos de dados, salvo que seu titular outorgue seu consentimento ou que, por razoes de interesse
geral, uma lei assim o disponha, assim como a Lei de Prevenc¢ao de Riscos Laborais (Lei 31/1995, de 08 de
novembro), que em seu art. 22 estabelece os termos dentro dos quais essa informagio deve ser manejada.
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zacio de controles periddicos sobre o estado de satide do trabalhador,

fixando os marcos dentro dos quais devem ser levadas a cabo tais me-
didas. A informacio sobre a satide do trabalhador se obtém através da
realizacdo de controles que lhe interferem na vida privada, e cujo uso
pode acarretar repercussdes em sua situagio pessoal e profissional.

Ao empresdrio, permite-se-lhe a intromissdo sob esse aspecto da
esfera privada do individuo. Logicamente, essa autoriza¢io nao pode ser
entendida como absoluta, mas sim estritamente limitada as informacées
que sejam necessdrias a justificagio razodvel do cumprimento dos deve-
res contratuais e da garantia da satde do trabalhador. Ao empresdrio,
facilitar-se-4 o conhecimento das conclusdes, unicamente referentes 2
aptiddo do trabalhador no desempenho do posto de trabalho, & necessi-
dade de melhorar ou introduzir medidas de protecio, e ao desenvolvi-
mento correto das fungdes, em matéria de prevencio.

Tais outros critérios tém de ser utilizados na hora de determinar-
-se a legitimidade da submissdo obrigatéria do trabalhador a realizagao
de testes de constatagao da AIDS, de consumo de drogas ou dlcool, ou
de testes genéticos. Todos eles com capacidade de proporcionar dados
sobre o trabalhador, cuja repercussio nas decisdes empresariais ¢ dificil-
mente verificdvel.

O Tribunal Constitucional, na sentenca 202/1999, de 08 de no-
vembro, teve oportunidade de se pronunciar sobre um caso de criagao
de registro de baixas médicas na empresa, com o fim de controlar o
absentismo laboral. A empresa, sem o consentimento dos trabalhadores,
havia criado uma base de dados em que armazenava os diagnésticos mé-
dicos relativos as baixas por incapacidade temporal dos trabalhadores,
concedidas pela Previdéncia Social. O Tribunal Constitucional (TC)
entendeu que os dados relativos a satide sio dados sensiveis e, portanto,
especialmente protegidos, razdo pela qual somente cabe recolhé-los, ex-
pressamente, quando houver autorizacio legal, ou o afetado consinta de
maneira expressa. Apesar das obrigacdes empresariais estabelecidas nos
arts. 22 e 23 da LPRL, em termos de realizar-se a vigilancia periédica da
satde de seus empregados, e da elaboracio e conservacio da documen-
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tagdo relativa aos controles sanitdrios realizados nos trabalhadores, ain-
da de uma rela¢do de acidentes de trabalho e enfermidades profissionais,
com incapacidade superior a um dia de trabalho, conclui-se que nao
concorre o interesse geral, que justiﬁcaria a autorizagio por lei, uma vez
que a finalidade da base de dados nio era preservar a satide dos traba-
lhadores, mas controlar o absentismo laboral. Havia, definitivamente,
que entender que o armazenamento de dados médicos constituia uma
medida inadequada e desproporcionada, portanto lesiva do direito a
intimidade e a liberdade informitica.

A tltima categoria de dados sensiveis aos quais a lei 15/1999 con-
fere especial protecio ¢ a referente as infragdes penais e administrativas.
Naio sdo, esses dados, indcuos, mas é que podem ter papel determinante
no 4nimo do empresdrio, sobretudo no momento da contratagao do
candidato ao emprego, o que gera atitudes discriminatdrias.

A lei 15/1999 ¢ taxativa ao excluir a possibilidade de que ditos
dados sejam incluidos em arquivos privados, como os arquivos empre-
sariais e, portanto, a detectacio da presenca destes, o que caracteriza
inquestiondvel contravencao do teor da lei. Por outro lado, ainda que a
lei nao faga referéncia as infragoes estritamente laborais do trabalhador,
sancionada com base no poder disciplindrio do empresdrio, a falta de
meng¢ao expressa, ¢ possivel entender-lhe permitido o tratamento infor-

mitico (GUANTER, 1993, p. 24).

5 A UTILIZACAO DAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E DA
COMUNICACAO (TIC) NAS RELACOES LABORAIS

A projecao das novas tecnologias sobre as relagoes laborais individu-
ais, independentemente da concreta manifestacao do que se trata (correio
eletrénico, navegagao na internet), faz nascer algumas questoes, que podem
ser assim sintetizadas:

a) limites do uso extralaboral dos meios informdticos pelos trabalhadores;

b) faculdade de vigildncia e controle empresarial do dito uso.

Na realidade, a difusao massiva das tecnologias da informagao nao in-
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troduziu conflitos distintos dos que j4 haviam surgido no que concerne a uti-
lizagdo de meios da empresa para fins privados, nem o direito de o empresirio
controlar tal utilizagao. Contudo, certamente a utilizagio das tecnologias da
informacio e comunicagio (TIC) multiplica as faculdades de controle empre-
sarial e, portanto, sua capacidade para fiscalizar a execugio da prestagio laboral.

Nio se trata de incremento unicamente quantitativo, mas também
fundamentalmente qualitativo. A possibilidade de monitorizar os compu-

tadores, os controles sobre a navegagao na internet e o correio eletrénico
permite realizar controles mais incisivos, com menor esfor¢o, por parte do
empresdrio. Ditos controles, ainda que sejam realizados dentro do mais
rigoroso respeito ao Direito, podem chegar a pdr em risco o segredo das
comunicagdes e o direito dos trabalhadores a intimidade.

5.1 O USO DO CORREIO ELETRONICO

Uma das manifestagdes da implantagao generalizada das novas
tecnologias da informagao na empresa ¢é a utilizagdo massiva do correio
eletrédnico, como meio de comunica¢ao na empresa e, portanto, como
instrumento de trabalho utilizado pelos trabalhadores. A questao ¢é que,
segundo manifestam os estudos especializados, a utilizagao desse instru-
mento de trabalho, na relagio laboral, é cada vez mais privada, ou dito
de outra maneira, incrementa-se-lhe a utilizagio para fins alheios ao
contrato de trabalho. Calcula-se que cerca de 42% dos empregados usa
o computador destinado ao trabalho, para fins pessoais’.

Trata-se de um novo meio de comunicagao que foi adotado pratica-
mente em todas as empresas, mas cuja introdugio gera algumas incertezas.

O debate, na Espanha, sobre os limites da utilizagao legitima do
correio eletronico, no ambiente de trabalho, foi introduzido quando se
discutiu a demissdao de um empregado pelo Banco Alemao. Essa deman-
da deu origem a Sentenca do Tribunal Superior de Justica da Cataluna,
de 14 de novembro de 2000". A conduta do trabalhador demitido con-

10 Disponivel em: <http://www.optnet.com>.
11 Sentenga que resolveu o Recurso Ordindrio, interposto pelo Banco Alemio frente & Sentenga da Vara do
Trabalho de Barcelona de 21 de marco de 2000.
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sistiu na utiliza¢ao do correio eletronico que a empresa pos a disposi¢ao

dos seus empregados, para fins desvinculados dos objetivos profissionais
a que se lhe habilitava o uso. Concretamente, o trabalhador havia envia-
do 140 mensagens, em hordrio laboral, com o correio eletronico facili-
tado pela empresa, a outros trabalhadores, e para o seu préprio enderego
eletronico num total de 298 destinatirios, com conteido claramente
pessoal (humoristico, sexual...).

A utilizag¢ao abusiva de um instrumento de trabalho para fins
proéprios gera, sob a perspectiva empresarial, numerosos inconvenien-
tes ou prejuizos. Em primeiro lugar, destaca-se o dano que, nio po-
dendo ser apreciado em relagao ao custo da chamada, pode sé-lo no
que concerne ao lucro cessante, isto é, o tempo que o trabalhador
deixa de dedicar a prestagdo efetiva do trabalho, dedicando-o a tarefas
diversas, o que redunda nao apenas na diminui¢ao de seu rendimen-
to, mas também na diminuigio do rendimento dos companheiros aos
quais envia suas mensagens.

Por outro lado, esse uso desviado pode comprometer a capacidade
do sistema informdtico para transmitir informagao, seguranca, imagem
ou competitividade da empresa, mediante a transmissao de informagoes
confidenciais, relativas a empregados, clientes ou provedores, a tercei-
ros alheios & empresa, ainda a realizagio de préticas de assédio sexual
a outros companheiros de trabalho, pela utilizagao desse novo meio de
comunicagio, por exemplo.

O que parece claro é que, com independéncia de qual seja o dano
concreto que se valore, o interesse do empresdrio pode ser comprome-
tido pelo uso irregular e abusivo do correio eletronico, e essa conduta,
em si mesma, constitui uma transgressao da boa-fé contratual (NAVAR-
RO; MAZZUCCONTI, 2002, p. 75-77), além do abuso da confianca
depositada no trabalhador, diante do que se reconhece, ao empresirio,
a capacidade de reacio com medidas disciplinares ao uso (art. 54 do
ET), mais a faculdade de prevenir ditas condutas mediante o exercicio
do poder de controle da atividade produtiva.

A questao é que ¢ legitimo o interesse do empresdrio de controlar
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a execugao da prestagio de trabalho por parte de seus empregados, e o
uso que dos instrumentos de trabalho se realizam, quando este nao seja
proporcional, justificado e com a ado¢io das cautelas suficientes, pode
acarretar lesoes aos direitos fundamentais previstos no art. 18 da CE, a
intimidade e ao segredo das comunica¢oes do trabalhador, cuja decla-
ragdo solene em sede laboral se encontra no art. 4.2.¢) do Estatuto dos
Trabalhadores, que estabelece o respeito a intimidade do trabalhador e a
consideragao devida a sua dignidade, incluida a prote¢io ante a ofensas

verbais ou fisicas, de natureza sexual.

O art. 20.3 do ET reconhece e delimita as faculdades de controle
e vigilincia do empregador, quando estabelece que este poderd adotar
as medidas de vigilancia e controle que estime mais oportunas, para
verificar o cumprimento, pelo trabalhador, de suas obrigagoes e deveres
laborais, guardando em sua adogio e aplicagao a consideracao devida a
sua dignidade humana. Também nos artigos 18 ¢ 20.4 do ET, nos quais
o legislador regulou os direitos empresariais de registro sobre a pessoa
e bens do trabalhador, como também a comprovagio de sua situagao
patoldgica aparece aquela possibilidade de regulagao como unico limite
as faculdades potestativas do empresdrio.

A ratio de todos estes artigos nao é o impedir o controle empresa-
rial, senao defender a privacidade do trabalhador dos ataques invasivos
e desproporcionados em sua esfera privada. Em concreto, o art. 20.3 do
ET delimita as faculdades do empresirio e faz-lo submetendo-o a dos
limites instransponiveis.

O primeiro deles se encontra na finalidade do controle, ji que
ele somente pode verificar o cumprimento, pelo trabalhador, de suas
obrigacoes e deveres laborais. A faculdade de controle nao ¢ ilimitada,
mas estd condicionada pelos limites préprios do contrato de trabalho,
de maneira que nio pode alcangar mais que os extremos que guardam
direta relagao com o contrato.

O segundo limite ¢ a dignidade do trabalhador, dado que a dig-
nidade da pessoa, consagrada constitucionalmente no art. 10.1, acha-se
presente em todos os direitos fundamentais e, claro, no direito a intimi-
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dade (arts. 18 da Constituicao e 4.2 do ET).

Por outro lado, sob a perspectiva do trabalhador, nio cabe invo-
car o direito da pessoa a conservagio incondicional da intimidade. As
especiais caracteristicas do contrato de trabalho convertem em ilegitima
uma certa redu¢io da zona protegida pela norma, visto que a idéia do
ingresso na organizagio empresarial comporta uma certa limitagao dos
direitos dos quais o individuo ¢é titular (LOPEZ, 1985, p- 65), sem que
isso possa justificar medidas incompativeis com a dignidade da pessoa
do trabalhador. A norma impede a todo controle ou fiscaliza¢ao da vida
privada do trabalhador, desvinculada dos aspectos técnico-organizativos
do trabalho, e a toda vigilancia que elimine o espaco de liberdade da
pessoa, o que estd na prépria esséncia do direito a intimidade (SEIN,
1988, P. 116-117).

Como acontece sempre que surge um conflito ou tensio em sede
laboral, trata-se de procurar alcangar o dificil equilibrio entre os inte-
resses empresariais e os direitos do trabalhador. Com a introduc¢ao das
novas tecnologias, resulta inevitdvel uma certa abertura da intimidade
do trabalhador, na empresa: o trabalhador deve, necessariamente, per-
der um pouco de sua intimidade laboral (ZANELLI, 1993, p. 116-
117), sempre que a faculdade de controle do empresdrio seja exercida
de modo racional e objetiva.

No legitimo exercicio das faculdades de vigilancia e controle, do
empresdrio, é necessdria a utilizacdo de técnicas que tenham em conta
tanto as exigéncias do empresdrio como as do trabalhador. Alcangar
uma solu¢ao que contemple os interesses em conflito nio serd tarefa
ficil. Ainda que seja necessdrio fazer esforgos para achar tal equilibrio,
nio existe, todavia, sistema algum capaz de preservar a intimidade do
trabalhador, de modo absoluto, sem que isso signifique que nao seja
necessdrio conferir ao trabalhador as mdximas garantias possiveis.

O problema do controle empresarial do uso do correio eletrénico
suscita o de que, para realizd-lo, o empresdrio acudird, em primeiro lu-
gar, o sistema de controle que permite, de maneira mais eficaz, conhecer
qual foi o uso que o empregado realizou do correio: a monitorizagao do
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correio eletrébnico, que comporta, ineludivelmente, a intromissao do

empresdrio no conteddo das mensagens ou, no minimo, a identificagao
do emissor da mensagem e do destinatdrio. Isso, por si s, jd suporia,
como destacou o TC na sentenca 114/1984, de 29 de novembro, uma
violagdo do segredo das comunicagdes, que abrange nao sé o contetido
da comunica¢ao, mas também a identidade subjetiva dos interlocuto-
res. O TC, nas sentencas 70/2002, de 03 de abril e 123/2002, de 20 de
maio, na mesma linha da senten¢a de 1984, realiza uma interpretagao
tecnologicamente atualizada do direito ao segredo das comunicagoes,
entendendo que este oferece tutela as interferéncias em todo tipo de
comunicagio, independentemente da técnica de intromissao utilizada,
e com independéncia do conteddo da mensagem (conversas, imagens,
informacées, dados, votos etc.).

Diante de tudo isso, parece imprescindivel, a partir da toleran-
cia de um certo uso extralaboral do correio eletrdnico, como ocorre
com o telefone, sempre que nio se converta em abusivo, reconhecer
a faculdade do empresdrio de controlar o uso do correio eletrénico,
mas exigindo-lhe que, em seu exercicio, sejam utilizados métodos de
controle respeitosos com os direitos fundamentais, como: a medigao do
volume do tréfico, gerado com relagdo a tarefa desenvolvida, a utilizagao
de sistemas de detecgdo de determinadas palavras de diversa indole, a
concessao de uma dupla quota de correio, uma para uso profissional,
outra para uso pessoal. Definitivamente, é necessirio realizar um esfor-
¢o imaginativo que permita conciliar os interesses de ambas as partes.

5.2 A NAVEGACAO NA INTERNET

O uso privado da Internet, na empresa, reproduz as mesmas
questdes que surgem com o uso do correio eletrénico, isto é, a le-
gitimidade de uso estritamente laboral, por parte do trabalhador, e
a faculdade de o empresdrio controlar essa utiliza¢io, respeitando a
privacidade do trabalhador.

Sao indubitdveis os prejuizos que resultam, para a empresa, do
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uso abusivo da internet. Além dos custos diretos que a menor produti-
vidade do empregado supoe, para a empresa, o uso privado da internet
também redunda em congestao da rede da empresa, pois os empregados

nio se limitam apenas a visitar home page de diversos tipos (pdginas
pornograficas, relacionadas aos sentimentos), segundo seus préprios in-
teresses, mas também é comum aproveitar-se a melhor infra-estrutura
informdtica da empresa para efetuar descarga de arquivos MP3 ou de
video, com potencial suficiente para causar um colapso no trafico in-
formdtico, reduzir a velocidade da transmissdo de informacio e obrigar,
dessa maneira, a empresa a ampliar a capacidade da internet, incremen-
tando as inversdes econdmicas destinadas a tal fim.

Logicamente, diante de comportamentos desse tipo, confere-se
ao empresdrio a faculdade de controlar o uso que o trabalhador faz da
internet, com a finalidade de defender os interesses da empresa e de
descobrir as utilizagoes da internet alheias aos fins inerentes ao contra-
to, para que se considerem abusivas. A questao é: em que termo se deve
indagar essa capacidade de controle, para que seu exercicio nao coloque
em perigo a intimidade do trabalhador contra o qual se realiza a investi-
gagdo, para verificar se realizou, ou no, uso ilegitimo desse instrumen-
to de trabalho, alheio ao que se poderia considerar utiliza¢io razodvel e,
portanto, contrdria a boa-fé contratual.

O usudrio da internet, mais além dos dados pessoais, que pode in-
formar voluntariamente, segundo os sizes a que acede, revela, de manei-
ra inconsciente, hdbitos, gostos, preferéncias, ideologia politica, religio-
sa, opg¢oes sexuais etc. Dados cujo processamento permite reconstruir
perfis fiéis dos usudrios.

Cada mdquina da rede tem designada um enderego IP (Internet
Protocol) que permite ao responsdvel da rede e ao provedor de acesso
descobrir o usudrio com este endereco, assim como todas as informa-
¢oes relativas ao tipo de comunicagdo: a hora e a data da conexao, infor-
magoes técnicas que caracterizam o tipo de uso (acesso a pdginas web,
mensagens, etc.), as tentativas conseguidas, ou nao, de conexdo com
sites. Todos esses dados sao recolhidos automaticamente pelos prove-
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dores de acesso e colocados em um arquivo chamado “arquivo log”, que
q q g9

permite conhecer os costumes, gostos e interesses dos internautas.

O emprego conjunto dos “arquivos log”, ao lado de outras técni-
cas invisiveis da informagio, como os “cookie”'?, técnicas utilizadas na
internet para estabelecer a comunica¢io entre computadores distantes,
permite fazer cépias de informagdo, em grande qualidade, relativa ao
internauta, de maneira que a monitoriza¢ao do uso da internet pelo em-
pregado permite, a0 empresdrio, conhecer com exatidao qual é o perfil
do trabalhador, através do rastro que deixou na navegagao.

As informagoes relativas ao trdfico informdtico pertencem 2 esfe-
ra da intimidade do trabalhador e, como tal, devem ser protegidas do
uso que o empresdrio pretenda fazer delas, mediante a aplicagio dos
critérios legais gerais (art. 20.3 do ET), isto é, mediante a utilizacio,
por parte do empresdrio, de técnicas que respeitem a privacidade do
trabalhador. Por isso, impde-se, em principio, salvo casos excepcionais,
evitar a monitorizagdo do uso realizado pelo trabalhador, para acudir
mecanismos alternativos; em concreto, a utilizacio dos denominados
“Universal Resource Locator Filtering” ou sistema de filtro do acesso a
internet, filtros que podem ser anteriores ou posteriores ao uso.

Os filtros iniciais podem atuar de maneira absoluta, filtrando
tudo e somente permitindo o acesso a dominios previamente determi-
nados pelo empresdrio ou, preferencialmente, pelo empresirio e pelos
representantes do trabalhador, ou ainda, filtros que impeg¢am o aces-
so, unicamente, a determinados dominios proibidos, enquanto os fil-
tros posteriores atuam a posteriori, a partir do estudo estatistico das
conexoes, quando se supera uma determinada porcentagem do tréfico
normal, porcentagem fixada de comum acordo pelo empresirio e pelo
representante dos trabalhadores.

Os tribunais, por sua vez, tiveram 0casiao de se pronunciar so-
bre a legitimidade dos controles empresariais sobre o uso da internet
pelos trabalhadores, aplicando a doutrina do TC, ou seja, o critério da

12 O “cookie” ¢ um pequeno arquivo emitido por um servidor consultado por um usudrio, gravado em seu
disco duro e, posteriormente, suscetivel de ser identificado pela mdquina que a gerou. Conserva-se durante
um tempo e pode conter a informagio que a pdgina web visitada queira incluir nele. Para uma descri¢ao
minuciosa das técnicas invisiveis e dos riscos para os direitos fundamentais (MARTINEZ, 2003).
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proporcionalidade, exigindo, portanto, a superagio do triplo juizo de
idoneidade, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito. E o
caso da STSJ de Madrid, de 04 de dezembro de 2001, que considera
que o controle, pelo empresdrio, dos acessos a Internet, por um traba-
lhador, ainda que se considere medida idonea para conseguir o objetivo
perseguido (verificar a natureza laboral ou extralaboral do uso), nio se
reputa necessdrio a aplicagdes informdticas tteis ao fim proposto, que
nio requeiram a entrada no computador pessoal, razdo pela qual nio
supera o triplo juizo de proporcionalidade.

Em resumo, ¢é possivel o controle empresarial do uso da internet,
mas nao qualquer controle, sendo apenas aqueles que respeitam a esfera
dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

6 CONCLUSAO: AS NOVAS TECNOLOGIAS E O EMPREGO

O cenidrio laboral atual aparece, sem duvida, marcado pela in-
trodu¢io e desenvolvimento das tecnologias da informacio e da co-
municagdo. No caso espanhol, e em comparagio com outros Estados
comunitdrios, observa-se um incipiente e sustentdvel desenvolvimento,
que ndo ¢ exclusivo do mundo laboral, mas que afeta a sociedade es-
panhola, em seu conjunto. Isso foi demonstrado por alguns dados: no
ano 2000; os gastos em TIC per capita cresceram, na Espanha, em um
percentual interanual de 18%, cinco pontos percentuais além da média
européia;® no ano 2001, a porcentagem de lares que dispéem de um
PC é de 29%, o que supde um crescimento anual de 7,4%'; outro dado
que vem confirmar a tendéncia apontada, é que 90,2% dos centros de
ensino primdrio e secunddrio, segundo dados do curso 2000/2001, tém
conexao a internet.

No 4mbito da sociedade da informacio, incrementa-se a demanda
de trabalhadores qualificados e criam-se novos empregos relacionados
diretamente com as TICs, ao tempo que essa nova tendéncia nao fica
nos setores estritamente tecnoldgicos, mas contagia também os setores

13 MYCT, European Information technology Observator (EITO) 2002.
14 MYCT, Asociacién Espanola de Empresas de Tecnologfas da Informagao (Sedisi) 2000-2001.
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produtivos, de maneira que se converte em exigéncia universal, quase
para todo tipo de posto de trabalho, no minimo, a familiarizagao no
manejo das TICs.

Abrem-se, assim, novas possibilidades de emprego na sociedade

baseada no conhecimento e na tecnologia, é nao de qualquer emprego,
sendo o emprego de alta qualidade®.

Tudo isso dentro de estratégias globais dos Estados membros da
Uniao Européia que, a partir, sobretudo, do Conselho Europeu de Lis-
boa, de 23 e 24 de maio de 2000, retinem esfor¢os na consecugio de
um novo objetivo estratégico comum a Uniao Européia: converter-se na
economia baseada no conhecimento mais competitivo e dindmico do
mundo, capaz de crescer economicamente de maneira sustentdvel, com
mais e melhores empregos e com maior coesao social. Para tdo ambicio-
so objetivo, em Lisboa, estabelece-se a necessidade de comecar a adaptar
os sistemas educativos e de formacio europeus as demandas da socieda-
de do conhecimento, para o que os Estados Membros devem redobrar
os esforcos a favor do uso da tecnologia da informagao e comunicacio,
para a aprendizagem.

Esse processo de abertura as TICs, potenciado a partir de ins-
tAncias comunitdrias, pode comportar, todavia, novas formas de ex-
clusao social. Comega-se a analisar a relacao entre a pobreza ¢ o
risco de divisao tecnoldgica, como o de que os grupos de ingresso
mais baixos tém menos acesso a tecnologia e, portanto, apresentam
maior risco de ficar excluidos do mercado de trabalho e do desen-
volvimento social geral e cultural®. E o que se conhece como info-
marginalidade, e que atinge, particularmente, aqueles coletivos que
jd rednem, em si, notas que os fazem merecedores da qualificacao de
coletivos em risco de exclusio social (imigrantes, idosos, habitantes
de zonas rurais ou incapacitados).

No caso do Estado Espanhol, e seguindo as diretrizes comuniti-
rias, os diversos planos anuais de agao para o emprego se convertem em

15 Decisio da Comunidade Européia de 18 de fevereiro de 2002, relativa as diretrizes da politica de emprego
dos Estados Menbros para o ano de 2002 (Pilar II).

16 Livro Branco da Comissiao Européia: Um novo impulso para a juventude européia, 21 nov. 2001, COM
(2001) 681 final.
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constantes atuagdes previstas; a referéncia a potencializagao da utiliza-

¢ao das TICs, fundamentalmente, através da formagio, como mecanis-
mo id6éneo para melhorar a empregabilidade dos diversos coletivos'.
Tais atuagoes se articulam em diversos programas e projetos, que nao
perdem de vista o novo risco de exclusao sociolaboral (a infomargi-
nalidade), razao por que sio freqiientes, de maneira exclusiva ou nio,
as referéncias a coletivos com maiores dificuldades de acesso as TICs.
Entre outros:

a) o Programa: “Internet para todos”, dirigido a todos os cidadaos,
mas que se destina especialmente aos coletivos com maior risco de
infomarginalidade;

b) o programa de alfabetizagio digital, dirigido a associagoes repre-
sentativas de coletivos de cidadaos com maiores dificuldades para
aceder a Sociedade da Informacio;

¢) a iniciativa INFO XXI;

d) o impulso de programas de novas tecnologias em zonas rurais,
através de projetos como FORINTEL PYMES XXI, cujo objetivo
é a formacio, em TIC, de 4.000 trabalhadores de PYMES, em
cidades com ndmero de habitantes entre 2.000 e 5.000.

REFERENCIAS

GIMENO, Francisco Blat. Relagoes laborais em empresas ideoldgicas.
Madrid: Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, 1986.

GUANTER, Salvador Del Rey. Tratamento automatizado de dados de ca-
rater pessoal e contrato de trabalho: uma aproximac¢io 4 intimidade do
trabalhador. Relagdes laborais, n. 15, Madrid: La Ley, 1993.

LOPEZ, Maria FernandaFernindez. Liberdade ideolégica e prestagio de
servicos. Relagdes Laborais, n. 7, Madrid: La Ley, 1985.

17 Plano Nacional de A¢do para 0 Emprego do reino de Espanha do ano 2003. Também no PNAE do ano 2003
aparece a referéncia as novas tecnologias, mediante o fomento da criagio de emprego no setor de servigos e
desenvolvimento da sociedade da informagio.

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - Mossord —v. 2, n.1, p. 315 - 336 — jan/jun 2006 m
EsyiarN



AS RELAGOES LABORAIS E 0 USO DAS TECNOLOGIAS c
INFORMATICAS: 0 CASO ESPANHOL Ll R L S

MARTINEZ, Ramén. A protegao constitucional dos direitos funda-
mentais frente ao uso das novas tecnologias: o caso da internet. Valencia:
[s.n], 2003.

NAVARRO, Antonio Valverde Sempere; MAZZUCCONI, San Martin.

Novas tecnologias e relagao laboral. Cizur menor: Aranzadi, 2002.

RUBERT, Maria Belén Cardona. Informatica e contrato de trabalho. Va-
lencia: Tirant lo blanch, 1999.

SEIN, Jése Luiz Goni. O respeito a esfera privada do trabalhador. Ma-
drid: Civitas, 1988.

ZANELLI, Pietro. Lei e contratagao coletiva. Milao: Giuffre, 1993.

m Revista Direito e Liberdade - ESMARN - Mossord —v. 2, n.1, p. 315 - 336 — jan/jun 2006 F
ESMARN




