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ANALISE JURIDICA SOBRE
IMPACTOS DE NOVAS
TECNOLOGIAS DIGITAIS EM
PROCESSOS DE RECRUTAMENTO*

LEGAL ANALYSIS ABOUT THE IMPACTS OF NEW DIGITAL
TECHNOLOGIES IN RECRUITMENT PROCESSES

Thais de Oliveira Martins'

Sumario - 1. Introducdo - 2. Dever de informacao - 3. Protecdo de dados
pessoais - 4. Dever de nédo discriminacéo - 5. Conclusao - Referéncias bibliograficas

Resumo:

Em uma sociedade marcada pelo surgimento e constante evolucao das novas
tecnologias da informacdo e comunicacao, nao ha ddvidas quanto ao fato de que
elas vieram para ficar. O processo de recrutamento, entao, nao ficou de fora da
incidéncia dessas tecnologias digitais que, por um lado, apresentaram inimeras
vantagens; mas, por outro, tornaram-se uma grande ameaca aos direitos do
candidato a emprego, gerando a necessidade de se garantir um equilibrio. Nesse
contexto, o presente artigo torna-se relevante para a sociedade hodierna, tendo
em vista que o assunto transcende a realidade da sociedade, “invadindo” o espaco
académico, provocando novos questionamentos que precisam ser estudados,
analisados e debatidos. Dessa feita, sera realizada uma analise juridica sobre os
impactos das novas tecnologias digitais em processos de recrutamento; abordando,
portanto, o dever de informacao, de protecao de dados e de nao discriminacao.
Tal estudo nos remeteu a conclusdao de que ha um elevado nivel de protecao
garantido pelo ordenamento juridico nacional e comunitario, mas é preciso que
seja desenvolvida uma protecao, também, em nivel de representacao coletiva para
que essa tenha maior eficacia em termos praticos. Para tanto, visando a chegar a

* Artigo aprovado para publicacao apés submissao a double blind peer review.

' Advogada, mestranda em ciéncia juridica - especialidade Direito do Trabalho
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Pds-graduada em Direito do
Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela Universidade Candido Mendes e
Graduada em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
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esse resultado, foi feita uma analise dos principios e da legislacao que envolvem a
protecdo de direitos passiveis de violacdo no ambito do recrutamento,
comparando-os com exemplos praticos e doutrina existente sobre o tema.

Abstract:

In a society characterized by the rise and continuous evolution of new
information and communication technologies, one thing is a fact: they are here to
stay. The recruitment processes were not excluded from the impact of these
digital technologies, contributing with countless advantages, although
simultaneously behaving as a critical threat to the rights of candidates applying,
leading to the need to ensure a balance. In this context, the present article is
relevant for today's society, since the subject transcends the reality of society,
permeating the academic sphere, raising new questions that need to be
researched, analyzed, and debated. Following, a legal analysis on the impacts of
new digital technologies on recruitment processes will be conducted, addressing
the duty of information, data protection and non-discrimination. This study has led
us to the conclusion that there is a high level of protection guaranteed by the
national and community legal systems, although protection must also be developed
at the level of collective representation to be more effective in practical terms.
To achieve this outcome, an analysis of the principles and legislation involving the
protection of rights that may be violated in the scope of recruitment was
performed, comparing them with practical examples and existing doctrine on the
subject.

1. Introducao

Com o surgimento e a evolucao das novas tecnologias da
informacao e comunicacao, as modalidades de recrutamento
sofreram inUmeras alteracoes. O ato frequente de entregar
curriculos em papéis diretamente a empresas que processavam 0s
mesmos de forma manual, presencial e individual foi
progressivamente substituido por redes sociais profissionais,
plataformas de cadastramento de curriculos e um processamento

auxiliado por algoritmos, que passaram a facilitar toda a atividade.
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Na nova sociedade informatica, as tecnologias digitais se
tornaram um recurso frequente em todas as fases do processo de
selecado de trabalhadores, independentemente se essa selecao é feita
de forma direta pelo contratante ou pelo setor de recursos humanos
(RH). E possivel identificarmos a presenca de meios tecnologicos, por
exemplo, desde o momento em que uma assistente virtual ajuda a
responder a questdes do candidato no momento de inscricao no
processo seletivo, até a seriacdo de candidatos por meio de
algoritmos que cruzam informacodes do perfil considerado ideal para
o posto de trabalho com as competéncias, formacoes e experiéncias
do candidato. Esses e diversos outros procedimentos? tém
contribuido para tornar o processo mais célere, eficaz e com menos
custos operacionais.

Esse cenario pode ser visualizado concretamente, por meio do
estudo realizado pelo Centro de Relacdes Laborais® que analisa os
impactos da chamada economia digital no trabalho e no emprego
dentro do territorio portugués nos ultimos cinco anos. Como
resultado, no ambito especifico do recrutamento, concluiu-se que,
apesar de a técnica de recrutamento mais usada ainda ser a
entrevista presencial, 39% das empresas ja usam as redes sociais

(Linkedin, Facebook etc.) como técnica de recrutamento, sendo a 32

2 S30 outros exemplos: consulta a perfis on-line do candidato, pesquisa de
potenciais interessados em base de dados on-line, mapeamento de um perfil ideal
para o posto de trabalho, avaliacdo de comportamentos e competéncias dos
candidatos, entrevistas por video com mecanismos de reconhecimento facial.

3 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, A Economia Digital e a Negociacdo
Coletiva, Centro de Relacoes Laborais, 2019, p. 92. Disponivel em:
https://www.crlaborais.pt/documents/1018 2/341209/Estudo/d Offbafd-f9e4-
42eb-aad7-7a3e21038486.
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no ranking. Ademais, com a digitalizacao, 68% dos entrevistados
assinalaram o impacto das redes sociais no recrutamento.

Entretanto, apesar de o cenario parecer extremamente benéfico
e promissor, muitas sao as questoes que se péem diante da facilidade
do acesso a informacao dos candidatos e da atividade exclusiva dos
algoritmos. Colocam-se, como exemplos, a dificuldade em garantir
que o algoritmo seja justo, ja que a subjetividade do recrutador pode
ser passada para o algoritmo, ou 0 mesmo pode criar outro parametro
nao pensado, a falta de transparéncia no processo automatizado e a
exposicao do trabalhador a novas formas de violacao de direitos.

Tendo em vista esse contexto, o presente trabalho visa a realizar
uma analise juridica dos impactos de novas tecnologias em processos
de recrutamento, em especial, quanto ao dever de informacao, a
protecao de dados pessoais e ao dever de nao discriminacao.

O presente paper argumenta que a legislacdo comunitaria
combinada com a nacional apresenta um amplo arcabouco protetivo
dos direitos fundamentais dos trabalhadores. No entanto, em termos
praticos, é necessaria uma protecao em nivel de representacao
coletiva para que o recrutamento digital seja desenvolvido dentro
dos limites legais. Para tanto, visando a chegar a esse resultado, foi
feita uma analise dos principios e da legislacdao os quais envolvem a
protecdo de direitos passiveis de violacaio no ambito do
recrutamento, comparando-os com exemplos praticos e com
doutrinas existentes sobre o tema.

Este artigo encontra-se dividido em trés tépicos. No primeiro,
trataremos dos impactos das novas tecnologias digitais no processo

de recrutamento quanto ao dever de informacao do empregado. No
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topico seguinte, trabalharemos as discussdoes que rondam o
Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD) e tém aplicacao
pratica no recrutamento, especificamente, consentimento, prazo de
conservacao dos dados, definicao de perfis e decisdes
automatizadas, bem como uso das redes sociais. Na sequéncia,
analisaremos o dever de nao discriminacao também no processo de
recrutamento. Por fim, as consideracdes finais irao explorar o

argumento aqui esbocado.

2. Dever de Informacao

Na fase pré-contratual, com fundamento no principio da boa-fé
(artigo 102.° do Cédigo do Trabalho), o dever de informacao previsto
no artigo 106.° e seguintes do Codigo do Trabalho deve ser
observado. Esse dever incidira tanto para o empregador (artigo
106.°, n.° 1 do Cédigo do Trabalho), quanto para o trabalhador
(artigo 106.°, n.° 2 do Codigo do Trabalho)*. Isso porque se trata de
um contrato sinalagmatico em que, tanto na formacao, quando na
execucao, ha deveres reciprocos, nomeadamente no que respeita a
informacao a ser prestada pelas partes®.

E importante ressaltarmos que o artigo 106.°, n.° 1 e 2 do Codigo

do Trabalho, ao prever esse dever reciproco, traz conceitos juridicos

4 Anota PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 9.2 edicao, Almedina,
Coimbra, 2019, pp. 473-474 que, inicialmente, o dever de informacao advinha da
Diretiva n.° 91/533/CE que foi transposta pelo Decreto Lei n.° 5/94, prevendo
somente o dever de informacdo do empregador sobre condicdes aplicaveis ao
contrato de trabalho, decorrendo o dever de informacao do trabalhador do
principio geral da boa fé na sua aplicacao a formacao dos contratos (artigo 227.°
do Codigo Civil). Somente no Codigo do Trabalho de 2003 foi estabelecido
explicitamente esse dever reciproco que se manteve no atual Cddigo do Trabalho.

> Conforme PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, p. 474.

111

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO | / SETEMBRO 2021 / N° 2 / WWW.RIDT.PT



indeterminados quando menciona que o dever de informacao incide
para o empregador, sobre “aspectos relevantes do contrato de
trabalho”® e, no caso do empregado, sobre “aspectos relevantes para
a prestacao da atividade laboral”.

Fica claro, na leitura do artigo supracitado, que o dever de
informacao segue objetivos distintos para as partes, porém nao ha
uma limitacdo explicita a esse dever. Ao se referir a “aspectos
relevantes”, o legislador deixa uma margem de imprecisao a ser
vencida pelo intérprete, que nao deve ignorar a vulnerabilidade do
candidato decorrente da disparidade de poderes existente entre
empregador e trabalhador.

Essa situacao de vulnerabilidade, no processo de recrutamento,
pode ser facilmente ilustrada quando, de um lado, visualizamos o
candidato ao posto de trabalho e, do outro, a entidade empregadora.
O primeiro vivencia a situacao de poder nao ser o escolhido pelo
empregador e necessita, para a sua subsisténcia, do rendimento que
aquele cargo oferece. A segunda, com o objetivo de selecionar o
melhor candidato para a vaga, recolhe o maximo de informacoes
possiveis e acaba por invadir, em muitos casos, a vida privada do
candidato. Isso justifica, portanto, uma maior limitacao as
informacoes prestadas pelo candidato em comparacao as do

empregador.

6 Cabe ao empregador prestar todas as informacbes necessarias para a
prossecucao da atividade, tanto as que dizem respeito ao contetdo do contrato,
como as que se relacionam com a sua execucao. Nao iremos aprofundar, no
presente paper, o estudo sobre o dever de informar do empregador, tendo em
vista que as NTIC nao afetaram, de forma relevante, esse direito. Para
aprofundamento do assunto, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, pp.
477-482.
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Dessa forma, no que diz respeito ao dever de informar do
candidato a emprego, o artigo 106.°, n.° 2 do Cddigo do Trabalho
devera ser interpretado em conjunto com os artigos 16.° e 17.° do
Codigo do Trabalho que tratam sobre a reserva da intimidade da vida
privada e a protecao de dados pessoais. Devem ser levados em
consideracao, ainda, os direitos fundamentais constitucionais e os
direitos da personalidade previstos no Codigo Civil nos artigos 70.° e
seguintes’.

O empregador, entdo, nao podera exigir que o candidato a
emprego preste informacoes relativas a sua vida privada, a sua saude
ou a um eventual estado de gravidez (artigo 17.°, n.° 1 do Codigo do
Trabalho)?, estando vetado, no decorrer de uma entrevista ou de um
questionario on-line, inquirir, por exemplo, sobre conviccoes
politicas e religiosas, etnia’, gravidez ou planejamento familiar. No
entanto, caso essa informacao constitua um requisito objetivo

estritamente necessario e justificado para o desempenho da

7 Destaca MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, volume Il, 7.2 edicao, Almedina, Coimbra, 2019, p. 141.

8 Também corroboram com a protecdo a vida privada do candidato, a
proibicao do empregador de exigir a realizacao ou apresentacao de testes e exames
médicos a candidatos a emprego para comprovacao de condicdes fisicas ou
psiquicas, salvo quando tenha por finalidade a protecao e seguranca do trabalhador
ou de terceiros, ou situacoes previstas no artigo 17.°, n.° 1, alinea a) do Codigo do
Trabalho (artigo 19.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho). Além disso, é proibido, em
qualquer caso, exigir da candidata teste de gravidez (artigo 19.°, n.° 2 do Cddigo
do Trabalho) e realizacao de testes genéticos durante a formacédo e execucao do
contrato de trabalho, ainda que com consentimento do trabalhador (artigo 13.° da
lei 12/2005).

® PAULA MEIRA LOURENCO, “Dever de Informacédo no Contrato de Trabalho”,
Revista de Direito e Estudos Sociais, n.° 1 e 2, ano XLIV (XVII da 2.2 série), Editora
Almedina, Coimbra, 2003, pp. 20 e ss., diz que, na Franca, € expressamente
proibido questionar os candidatos a emprego sobre conviccao politica, religiosa e
etnia.
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atividade'?, é possivel que sejam requeridas tais informacdes ao
candidato.

Sao casos que evidenciam a excecao explanada, a exigéncia de
certificado criminal a segurancas de empresa, a requisicao de
informacodes a candidatos a vaga de motorista sobre sua capacidade
de visao e dependéncia alcodlica. Além da exigéncia de exames de
doencas contagiosas a enfermeiros''. Observa-se que, em todos os
casos, a informacao requerida afeta diretamente o exercicio da
atividade, gerando certa incompatibilidade. Logo, os limites do
dever de informacao devem ser analisados caso a caso.

Se perdurarem duvidas com relacdo a licitude da inquiricao
mesmo apos o caso concreto ter sido confrontado com as normas
mencionadas no presente topico, deve ser levado em consideracao
que o direito a reserva da vida privada e o direito a igualdade de
tratamento tém a categoria de direito fundamental. Portanto, as
restricoes que lhes sao impostas devem ser reduzidas ao minimo de
acordo com o artigo 18.° da Constituicao da Republica Portuguesa'?.

Analisado isso, caso o empregador atue ilicitamente, insistindo
em perguntas que invadam a vida privada do candidato, este pode se
recusar a responder sem que incida qualquer sancao. No entanto, na
pratica, a situacao nao se pde com tamanha simplicidade. O siléncio,
inevitavelmente, comprometera a oportunidade de emprego,

afastando o candidato do processo de selecao, pois, de fato, a falta

10 Anota MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
volume II, p. 141.

" Exemplos apresentado por PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho,
p. 476. )

2 Observa MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, volume Il, p. 145.
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de resposta ou a contestacao ao questionamento serao, certamente,
entendidas pelo empregador como um indicio de que a resposta nao
lhe seria vantajosa, originando, desde logo, praticas
discriminatorias.

Portanto, para evitar a eliminacao do candidato no processo
seletivo, a doutrina, em sua maioria, tem defendido o “direito” a
mentira'3. Apesar de parecer contraditorio ao principio da boa-fé
contratual, a pratica pode ser utilizada quando for a Unica forma de
preservar sua esfera privada e posicao negocial, sem que seja
possivel o empregador alegar quebra do dever de lealdade por
apresentacdo de informacao falsa', uma vez que se trata de um
pedido de informacao ilicito e o empregador nao pode se beneficiar
do mesmo.

A solucao apresentada pela doutrina, por anos, pareceu resolver
o problema das inquiricoes ilicitas, no entanto, com as novas
tecnologias da informacao e comunicacao, o questionamento que

antes era feito, diretamente, aos empregados no momento das

3 Conforme JOSE LUIS GONI SEIN, El respeto a la esfera privada del
trabajador. Un estudio sobre los limites del poder de control empresarial, Madrid,
1988, p. 91; JULIO GOMES, Direito do Trabalho - Relagbes Individuais de Trabalho,
volume |, Coimbra, 2007, p. 343; LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “A
proteccao dos dados pessoais no contrato de trabalho”, in, Reformas do Cédigo do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 186; MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, volume Il, p. 142; JOAO LEAL AMADO,
O Contrato de Trabalho, p. 181; SARA COSTA APOSTOLIDES, Do dever pré-
contratual de informacdo, 2007, pp. 255-261. Além de ampla doutrina, o Tribunal
da Relacdo de Lisboa também se posicionou favoravelmente no proc. n.°
4635/11.8TTLSB.L1-4, de 18 de Abril de 2012, em que julgou ilegitima a inquiricao
relativa a atividade profissional do conjuge ou familiares do trabalhador. No
entanto, posiciona-se contrariamente, PEDRO ROMANO MARTINEZ et al., Cédigo do
Trabalho Anotado, 13.? edicao, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 285-286, afirmando
que, por imposicao do principio da boa fé, a mentira parece ser inadmissivel.

4 Conforme MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, volume I, pp. 141 e 142.
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entrevistas presenciais, deu lugar a uma enorme recolha de dados
que, em razao da Big Data, podem ser usados conjuntamente.
Vejamos, por exemplo, se ao invés de o empregador questionar a
candidata se ela esta gravida, ou se tem interesse em engravidar;
ele, por meio de algoritmos, passasse a buscar, nas redes sociais da
mesma, essa informacao por intermédio das paginas que ela segue
ou compartilha, ou ainda dos comentarios realizados e dos contetidos
curtidos; isso faria com que nao houvesse uma comunicacao direta
com a candidata.

Nos EUA, por exemplo, ha empresas especializadas em realizar o
chamado employment background check, ou seja, sem que o0s
candidatos saibam, essas empresas dedicam-se a apurar 0S seus
habitos de vida, bairro em que cresceram, a existéncia de cadastros
criminais, de dividas em banco e até sobre o uso controlado ou nao
do cartdao de crédito. A partir disso, com base em algoritmos,
montam o perfil dos candidatos com todas as informacdes. Nessa
nova perspectiva, nao depende mais de o candidato prestar a
informacao, mas, sim, do contedo que o mesmo dispoe na internet
ou das informacoes encontradas em cadastrados de empresas a que
se encontre vinculado, tornado os meios supracitados menos
eficazes.

Dessa forma, apesar de ndo existir, no ordenamento juridico
portugués, uma norma especifica para esses casos, o artigo 17.° do
Codigo do Trabalho, que trata da protecao dos dados pessoais, é
capaz de tutelar o empregado nessas situacoes; e, uma vez verificada
a atuacao ilicita da entidade empregadora, esta pode vir a incorrer

em responsabilidade pré-contratual por violacao do principio da boa-
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fé na formacao do contrato de trabalho, conforme artigo 102.° do
Codigo do Trabalho e do artigo 227.° do Codigo Civil.

3. Protecao de Dados Pessoais

E inevitdvel, em um processo de recrutamento, que sejam
colocados a disposicao e tratados, pela entidade empregadora,
inimeros dados pessoais como CV, certificados de formacao,
candidaturas, notas de entrevistas, assim como dados pessoais
sensiveis. Ocorre que, com o desenvolvimento das TIC, a
possibilidade de utilizacao indevida e abusiva dos dados pessoais dos
candidatos ficou muito maior, criando novos desafios importantes em
matéria de privacidade e protecao de dados.

Entdo, com intuito de garantir uma protecdo minima, foi
elaborado o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecao das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livre circulacao desses dados (RGPD). O referido Regulamento entrou
em vigor no dia 25 de maio de 2016 e previa um periodo transitorio
de dois anos para a sua total aplicacao que aconteceu no dia 25 de
maio de 2018, sendo o referido lapso temporal destinado as
organizacdes para que possam se adaptar as novas regras.

O RGPD reservou, exclusivamente, no art. 88.°, um espaco para
desenvolver o tratamento dos dados em contexto laboral no qual
ressaltou que os “Estados-Membros podem estabelecer, no seu

ordenamento juridico ou em convencdes coletivas, normas mais
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especificas' para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que
respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores”,
nomeadamente para efeitos de recrutamento que é o foco do
presente paper, mas também na execucao do contrato de trabalho e
demais matérias elencadas, exemplificativamente, no art. 88.°, n.°
1 do RGPD. Essas normas desenvolvidas pelos Estados-Membros tém
de ser notificadas a Comissao Europeia e “devem incluir medidas
adequadas e especificas para salvaguardar a dignidade, os interesses
legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados”.

Com esse poder que o RGPD conferiu ao legislador nacional, o
tratamento de dados deve ser articulado com a Lei n.° 58/2019, de
8 de agosto, que assegura a execucao do Regulamento no
ordenamento juridico interno. Em contexto laboral, o art. 28.° da
referida lei assegura que o empregador trate os dados pessoais dos
trabalhadores de acordo com as finalidades e limites estabelecidos
pelas normas do Codigo do Trabalho, legislacao complementar e
outros regimes setoriais, com as especificidades que constam no
referido artigo. Quanto ao Codigo do Trabalho, é valido ressaltarmos
a ampla protecao sobre matérias que implicam o tratamento de
dados pessoais do trabalhador previstos nos seus artigos 17.° a 22.°.

Nesse contexto de protecao de dados em ambito laboral,

trataremos de temas relevantes para o processo de recrutamento,

1> Segundo JOANA VASCONCELOS, “RGPD e Contratacao Coletiva”, in, Estudos
APODIT 6 - O Regulamento Geral de Protecdo de Dados e as Relacées de Trabalho,
Editora AAFD, Lisboa, 2020, p.42 quando o legislador usa o termo “mais
especificos”, significa que as normas legais e convencionais hao de ser
forcosamente mais favoraveis ao trabalhador, residindo a especificidade da sua
disciplina no reforco da garantia dos respetivos direitos e liberdades face ao que
resulta do RGPD.
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iniciando com a questao sobre o consentimento dado pelo candidato
a emprego para o tratamento de seus dados. Vejamos, portanto.

O art. 4.°, n.° 11, do RGPD define consentimento como “uma
manifestacao de vontade, livre, especifica, informada e explicita,
pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaracao ou ato
positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito
sejam objeto de tratamento”’¢. E exatamente a partir do termo
“livre” que se desenvolve toda a problematica do consentimento no
processo de recrutamento. Isso porque, como ja mencionado pelo
Grupo de Trabalho do artigo 29.° (GT29)", se o titular dos dados nao
puder exercer uma verdadeira escolha, sem se sentir fraudado,
coagido ou intimidado a dar o consentimento ou sofrer consequéncias
negativas caso nao consinta, o consentimento nao constituira
fundamento juridico valido™.

Ademais, ao avaliar se o consentimento é dado livremente,
importa ter em conta a situacdo especifica em que a execucao de
um contrato ou a prestacao de um servico deve estar subordinada ao

consentimento, conforme descrito no artigo 7.°, n.° 4 do RGPD".

6 O conceito basico de consentimento permanece idéntico ao da Diretiva
95/46/CE, sendo o consentimento um dos fundamentos legais em que o tratamento
de dados pessoais tem de se basear, conforme artigo 6.° do RGPD.

7 Grupo de trabalho europeu independente que lidou com as questbes
relacionadas a protecao de dados pessoais e da privacidade até 25 de maio de 2018
(data de aplicacao do RGPD), data em que deixou de existir e foi substituido pelo
Comité Europeu de Protecao de Dados.

'8 Apontamento realizado pelo Grupo de Trabalho do artigo 29.° no seu
Parecer 15/2011, sobre a definicao de consentimento (WP 187), p. 14.

19 Segundo o GT29, em sua orientacao relativa ao consentimento na acecao
do Regulamento (UE) 2016/679 adotado em 28 de novembro de 2017 e com Ultima
redacao revista e adotada em 10 de abril de 2018, p. 6, o artigo 7.°, n.° 4 do RGPD
trouxe termos nao exaustivos como “designadamente”, a fim de nao excluir outras
inUmeras situacdes que se enquadram nessa disposicao. Entao, qualquer elemento
gue constitua pressao ou influéncia desadequada sobre o titular dos dados e que o
impeca de exercer, livremente, a sua vontade tornara o consentimento invalido.
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Procura-se assegurar que a finalidade do tratamento dos dados
pessoais nao esta camuflada, nem agregada a execucao de um
contrato ou a prestacao de um servico para os quais esses dados
pessoais ndo sao necessarios, presumindo que o consentimento nao
é dado de livre vontade.

E o caso, por exemplo, da entidade empregadora que solicita
permissao para acessar as redes sociais pessoais do candidato a
emprego, sendo que nenhum dado ali presente é relevante para a
execucado do contrato e a sua recusa podera impactar
negativamente, o que nos poe diante de uma situacao em que o
consentimento nao pode ser considerado livre. O mesmo nao
acontece quando é solicitado o tratamento das informacoes relativas
ao salario e conta bancaria para que os ordenados possam ser pagos,
pois ha uma relacao direta e objetiva entre o tratamento dos dados
e a finalidade da execucao do contrato.

Corrobora, ainda, a impossibilidade do tratamento de dados
autorizados por meio de consentimento no contexto laboral, o
disposto no considerado 43 do RGPD que trata sobre o desequilibrio
de poder. O referido considerado assegura que o consentimento deve
ser dado de livre vontade, portanto, em casos de manifesto
desequilibrio entre o titular dos dados e o responsavel pelo seu
tratamento, o consentimento nao constituira fundamento juridico
valido para o tratamento de dados pessoais.

Dessa forma, quando analisamos a relacao entre candidato e
empregador, visualizamos, facilmente, esse cenario, pois se trata de
uma relacao nitidamente desigual em que o candidato se encontra

em uma posicao de vulnerabilidade e, dificilmente, negara ao
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empregador o tratamento dos seus dados pessoais sem se sentir
prejudicado no processo de recrutamento. Portanto, nao restam
davidas, de acordo com os termos ja analisados, que é improvavel a
existéncia de uma manifestacdo de vontade realmente livre por
parte do candidato ao posto de trabalho®.

No entanto, pode haver situacoes excepcionais em que € possivel
ao empregador demonstrar que o consentimento foi dado
livremente. Atendendo ao desequilibrio de poder entre candidato ao
posto de trabalho e entidade empregadora, estes s podem dar o seu
consentimento livremente quando o ato de dar ou recusar o
consentimento nao produzir nenhuma consequéncia negativa
conforme ja mencionado.

Nesses casos, defende-se que, ao invés do consentimento
individual do candidato a emprego, deve ser usado, como
fundamento de licitude para o tratamento de dados pessoais, O
respeito pelo principio da finalidade, observando sempre o principio
da proporcionalidade. Isso porque, ainda que o consentimento do
trabalhador tenha sido prestado, se o tratamento nao respeitar esses
principios, ou seja, se nao for pertinente, necessario, ou nao tiver

finalidade licita, sera sempre ilicito?'.

20 posiciona-se o GT29, em sua orientacdo relativa ao consentimento na
acecao do Regulamento (UE) 2016/679, p. 7, no sentido de que é considerada
problematica a questao de os empregadores procederem ao tratamento de dados
pessoais dos seus trabalhadores atuais ou futuros com base no consentimento, uma
vez que € improvavel que esse consentimento seja dado de livre vontade, pois, em
regra, a sua recusa vem acompanhada de medo ou risco real de consequéncias
negativas. Relativamente a maior parte deste tratamento de dados no local de
trabalho, o fundamento legal nao pode nem deve ser o consentimento dos
trabalhadores, devido a natureza da relacao entre empregador e trabalhador.

2! Nesse mesmo sentido, TERESA COELHO MOREIRA, “Algumas questdes sobre
RGPD e as relacoes de trabalho”, in, Estudos APODIT 6 - O Regulamento Geral de
Protecdo de Dados e as Relacdes de Trabalho, Editora AAFD, Lisboa, 2020, p. 28.
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Feitas essas consideracdes, nao podemos ignorar o artigo 28.°,
n.° 3 da Lei 58/2019 que trata, também, sobre o consentimento.
Contudo, o referido artigo parece nao ter a melhor redacao e trouxe
algumas questoes que vieram a ser discutidas pela Comissao Nacional
de Protecao de Dados (CNPD). Vejamos.

O artigo 28.°, n.° 3 da Lei 58/2019 estabelece que “salvo norma
legal em contrario, o consentimento do trabalhador nao constitui
requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais se:
do tratamento resultar uma vantagem?? juridica ou econémica para
o trabalhador”, ou se esse tratamento for necessario para a execucao
de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para
diligéncias pré-contratuais a pedido do titular de dados.

Como se pode observar na primeira parte da referida norma
(alinea a), esta acaba por ser incompativel com os dispositivos ja
aqui tratados, especificamente o artigo 4.°, n.° 11 do RGPD e o
considerado 42/43, pois, apesar de ser consolidado o entendimento
de que o consentimento individual em ambito laboral nao deve ser
considerado com fundamento juridico valido por nao estar
verdadeiramente livre em razao da propria natureza da atividade,
existem casos excepcionais em que a manifestacao do candidato a
emprego nao apresenta qualquer risco para os seus direitos e

interesses.

22 Ressalta TERESA COELHO MOREIRA, “Algumas questdes sobre RGPD e as
relacoes de trabalho”, p. 30 que o termo “vantagem” deve ser entendido como
uma verdadeira vantagem inequivoca e consideravel, ja que o legislador nao
apresentou nenhuma nocao da mesma e ha muitas duvidas sobre a verdadeira
liberdade do consentimento prestado por um trabalhador e, ainda mais, por um
candidato.
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Dessa forma, a CNPD decidiu por desaplicar a norma por
considerar uma restricao excessiva do direito fundamental a
autodeterminacao informacional ou a protecao dos dados enquanto
direito ao controle dos seus proprios dados, para além do que é
necessario a salvaguarda dos direitos e interesses dos
trabalhadores?.

Quanto a segunda parte da norma (alinea b) que remete para o
artigo 6.°, n.° 1, alinea b) do RGPD), nao ha grandes questionamentos
a serem levantados, uma vez que o tratamento dos dados necessarios
para a execucao do contrato ou de diligéncias pré-contratuais serao,
em regra, impostos por lei, sendo irrelevante o consentimento do
titular dos dados?“.

Diante do que foi exposto, concluimos que, no ambito de um
processo de recrutamento marcado por tecnologias digitais, essa
restricao ao uso do consentimento como fundamento juridico para
tratamento dos dados se mostra relevante para a protecao dos
direitos da personalidade do candidato. Isso porque se trata de um
meio para inviabilizar que o recrutador manipule dados considerados
sem relevancia para o acesso ao cargo em questao.

Em outras palavras, diante da irrelevancia do consentimento, o
tratamento dos dados devera ocorrer com fundamento no interesse

legitimo da entidade empregadora, na necessidade dos dados para o

23 Deliberacdo 2019/494, de 3 de setembro de 2019, da CNPD, p. 5v.

24 JOANA VASCONCELOS, “RGPD e Contratacao Coletiva”, p. 44 desperta,
ainda, certa estranheza para o fato de que o legislador transpds para a Lei 58/2019
apenas uma das duas hipoteses de licitude do tratamento de dados aplicaveis no
ambito da relacao laboral, deixando de fora o artigo 6.°, n.° 1, alinea c) do RGPD
que assegura ser licito o tratamento de dados quando “necessario para o
cumprimento de uma obrigacdo juridica e a que o responsavel pelo tratamento
esteja sujeito”.
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recrutamento e, ainda, no principio da finalidade. Dessa forma,
torna-se necessaria a analise de cada caso concreto, assim como
ocorre no dever de informacao do empregado como ja analisado.

Quanto ao principio da finalidade (artigo 5.°, n.° 1 do RGPD)
acima mencionado, € importante tecermos alguns comentarios, ja
que se trata de um principio basilar da protecao de dados. Entao,
desde ja, cumpre ressaltar que esse principio orienta que o
recolhnimento de dados pessoais seja realizado para cumprir
finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo ser
tratado posteriormente de uma forma incompativel com essas
finalidades. Isso porque, a entidade empregadora nao pode,
simplesmente, recolher dados pessoais para fins indefinidos.

Outrossim, os dados recolhidos/tratados devem ser exatos,
atualizados e indispensaveis para o cumprimento da finalidade
pretendida. Além disso, é preciso que esses dados também estejam
seguros e sejam conservados apenas pelo tempo estritamente
necessario para execucao da finalidade. Assim sendo, a finalidade
pretendida pela entidade empregadora tem de ser legitima, ou seja,
deve estar em conformidade com o ordenamento juridico e respeitar
os preceitos fundamentais?>.

Depois do que foi até aqui analisado sobre o consentimento do
candidato a emprego, cabe investigarmos o periodo de conservacao
dos dados pessoais apresentados em decorréncia de uma
candidatura. Cumpre ressaltar, inicialmente, que a candidatura pode

ser apresentada de forma espontanea ou em decorréncia do andncio

2> Conforme TERESA COELHO MOREIRA, “Algumas questées sobre RGPD e as
relacdes de trabalho”, p. 31.
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de uma vaga a emprego especifica divulgada pela entidade
empregadora ou empresa de recrutamento que a represente. Isso se
mostra relevante, porque o artigo 5.°, n.° 1, alinea e) do RGPD,
conforme ja mencionado, assegura que os dados disponibilizados
devem ser conservados durante o periodo necessario para alcancar
as finalidades em que incide o tratamento?.

Corroborando a norma acima citada, o considerado 39 do RGPD
destaca que “é necessario assegurar que o prazo de conservacao dos
dados seja limitado ao minimo” e que “a fim de assegurar que os
dados pessoais sejam conservados apenas durante o periodo
considerado necessario, o responsavel pelo tratamento devera fixar
0s prazos para o apagamento ou a revisao periodica”.

Buscando compreender o que seria entendido como “periodo
necessario”, essa diferenca nas formas de apresentacao de
candidatura se torna relevante, pois entendemos que o periodo
considerado necessario para alcancar a finalidade pretendida sera
diferente, sendo maior no caso das candidaturas espontaneas.
Entretanto, nao podemos ignorar, ao delimitar esse periodo
necessario, a desatualizacdo rapida dos dados que foram
disponibilizados pelo candidato. Consideremos, por exemplo, uma
plataforma de recrutamento que recolhe CV de pessoas a procura de
emprego e os conserva durante vinte anos sem tomar quaisquer
medidas para manté-los atualizados, isso certamente constituira um
problema. O periodo de conservacao mencionado nao nos parece ser

proporcional a finalidade de encontrar emprego para uma pessoa a

260 artigo 21, n.° 1 da Lei 58/2019 também assegura a conservacao dos dados
pessoais por prazo necessario para a prossecucao da finalidade, em caso de
auséncia de norma legal ou regulamentar do Estado, como é o caso.
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curto/médio prazo. Além disso, o fato de nao haver atualizacoes nos
CV em intervalos regulares torna algumas das pesquisas inUteis para
o candidato ap6s um determinado periodo de tempo. Dessa forma, o
GT29 tem defendido que os dados recolhidos durante o processo de
recrutamento devem ser eliminados assim que se torne claro que
uma oferta de emprego nao sera realizada ou nao foi aceita pela
pessoa em causa?’.

Com fundamento no exposto, por mais que nao haja uma posicao
unanime, entendemos que o periodo entendido como necessario para
alcancar a finalidade, no caso das candidaturas para vagas
especificas, é o periodo que durar o processo de recrutamento e
selecdo. Sendo admitido, ainda, que, desde que haja concordancia
das partes, os dados disponibilizados na candidatura sejam
conservados pelo periodo de um ano contado do momento da
disponibilizacdo, com vista a uma nova oportunidade de emprego?®.
Ja nos casos de candidaturas espontaneas, o periodo de um ano
parece-nos suficiente, visto que o reconhecimento de um prazo
maior, consequentemente, acarretaria em desatualizacoes dos dados

presentes no CV%,

27 parecer 2/2017 sobre tratamento de dados no local de trabalho do Grupo
de Trabalho do artigo 29.°, p. 13.

28 O Conselho da Europa, Recomendacdo CM/Rec (2015) 5 do Comité de
Ministros aos Estados-Membros sobre o tratamento de dados pessoais no contexto
laboral, ponto 13.2, anota que, nos casos em que o empregador pretenda conservar
os dados com vista a uma nova oportunidade de emprego, o titular dos dados
devera ser informado desse facto e de lhe ser dada a possibilidade de se opor a
esse tratamento posterior.

2 Elucidamos que esses prazos indicados ndo devem ser confundidos com o
prazo de cinco anos, previsto no artigo 32.° do Cddigo do Trabalho, para manter o
registo dos processos de recrutamento efetuados.
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Ressalta-se que o prazo acima mencionado nao ignora o direito
de retificacao (artigo 16.° do RGPD) nem de apagamento (artigo 17.°,
n.° 1, alinea a) do RGPD) que assiste ao titular dos dados.

Outro tema de extrema relevancia é quanto ao acesso do
recrutador aos dados pessoais do candidato presentes nas redes
sociais®. Atualmente, de acordo com estudo realizado pelo
Eurostat3', a porcentagem de empresas que utilizaram a midia social
para recrutar funcionarios triplicou de 9% em 2013 para 28% em 2019.
Além disso, 56% das empresas da Uniao Europeia admitiram acessar
as redes sociais dos candidatos para valida-los ao posto de trabalho.

Essa pratica de acesso ao perfil do candidato nas redes sociais,
em regra, € muito utilizada pelo empregador para obter informacoes
inacessiveis por meio de elementos contidos no CV e demais
documentos anexos ao mesmo. Isso pode ser bastante positivo para
certos candidatos que fazem uso das redes sociais para se
autopromoverem; e, assim, aumentarem as oportunidades de
emprego; mas, para outros, pode ser prejudicial e invasivo de
privacidade. Em Nova lorque, por exemplo, uma ONG excluiu um
candidato por ter entendido que seria uma pobre aquisicao para a
organizacao; pois, ao verificar sua pagina pessoal no Facebook, o
recrutador encontrou diversos relatos sobre casos amorosos do
candidato, além de seu interesse por filmes violentos. Outro exemplo

pode ser visualizado nos EUA, em um recrutamento para psiquiatra

30 Essas redes sociais podem ser de carater pessoal (ex.: Facebook/Instagram),
informacional (ex.: Twitter) ou profissional (ex.: Linkedin/Instagram).

3 EUROSTAT, Social media - statistics on the use by enterprises. Disponivel
em:https://ec.europa.eu/eurostat/statisticsexplained/index.php/Social_media_
_statistics_on_the_use_by_enterprises#Social_media.2C_a_business_paradigm_sh
ift.
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de um hospital, em que uma das candidatas que tinha o melhor
curriculo nao foi contratada porque o gestor de RH, responsavel pelo
recrutamento, para além de analisar o CV, resolveu realizar uma
pesquisa nas redes sociais e encontrou fotos consideradas
inapropriadas3?.

Esse tipo de situacao ocorre porque o recrutador recolhe diversas
informacoes nas redes sociais provenientes nao sé das publicacoes
diretas do candidato, mas também dos likes que posta em
publicacoes alheias, dos grupos a que pertence, dos usuarios que
segue, entre outras acoes. Isso leva o recrutador a montar um perfil
comportamental do candidato com dados considerados sensiveis da
vida do mesmo que se encontram disponiveis na internet de forma
publica.

Ocorre que essas informacoes disponibilizadas nas redes sociais,
além de estarem sujeitas a diversas interpretacoes e a possibilidade
de serem retiradas do contexto, assumem uma caracteristica de
permanéncia, apesar de nao serem estaticas e necessitarem de uma
constante atualizacao, o que nem sempre ocorre. Dessa forma, a
informacao usada para fundamentar decisdes, quando permitido,
pode estar desatualizada ou até mesmo errada, o que torna o
resultado da analise de perfis inconsistente.

Diante disso, entendemos que, apesar do RGPD prever o direito

ao esquecimento e a admissibilidade do consentimento do

32 Exemplo apresentado por TERESA COELHO MOREIRA, “To Be or Not To Be
Digital: o controlo das redes sociais online dos candidatos”, in, Para Jorge Leite -
Escritos Juridico-Laborais, Editora Coimbra, Coimbra, 2015, p. 634. Para além
desses, também ¢ narrado pela autora o caso de uma empresa norte-americana
gue recusou um estagio a uma estudante de 19 anos apds ter descoberto o perfil
dela em uma rede social onde tinha uma fotografia segurando uma garrafa de
vodka.
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trabalhador apenas nos casos em que a recusa nao cause medo ou
risco real de consequéncias negativas, o acesso as redes sociais no
processo de recrutamento deveria, em regra geral, restringir-se
apenas as de carater profissional. Isso porque, o fato do perfil nas
redes sociais estar publicamente disponivel, nao permite que os
empregadores tratem os dados ali encontrados sem que haja um
fundamento juridico, tal como um interesse legitimo.

Nesse sentido, em um primeiro momento, a entidade
empregadora que esta realizando o processo de recrutamento deve
observar se esta diante de um perfil pessoal ou profissional, haja
vista que essa informacao € relevante para a admissibilidade juridica
da inspecao dos dados. Ressalta-se que, quando se trata de um perfil
profissional, € comum que o candidato ja indique no proprio CV a
existéncia do mesmo. Ademais, para que esses dados sejam
recolhidos, € preciso que seja identificado, no caso concreto, dois
elementos, quais sejam, a necessidade e a pertinéncia para o
desempenho da funcao a qual se candidataram?33. Cabe aplicarmos
aqui o mesmo entendimento do dever de informacao do empregado
previsto no artigo 17.°, n.° 1 do Cdédigo do Trabalho.

Dessa forma, levando-se em consideracao um perfil nas redes
sociais que trate apenas de questdes pessoais e aborde inUmeros
dados sensiveis do candidato, nao se vislumbra hipotese de recolha
de todos os elementos necessarios justificadores do tratamento dos
dados ali presente. Portanto, em regra geral, deveria ser vetado o
acesso as redes sociais do candidato em um processo de

recrutamento, com ressalva das usadas para fins profissionais.

33 Conforme GT29, Parecer 2/2017, p. 13.
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Outrossim, cabe chamarmos atencao para as hipoteses de
candidatos com perfis privados, pois tudo o que foi até aqui analisado
estava disponivel a um click, sem que houvesse preocupacao com a
privacidade dos dados. Ressalta-se, entao, que, nesses casos, a
privacidade do candidato sera superior, e o empregador nao podera
de forma licita recolher os seus dados pessoais, tendo acesso apenas
ao que for considerado publico e ao que seja necessario para avaliar
a aptidao do candidato para o posto de trabalho em causa34.

Dessa forma, é vetado ao empregador exigir ou solicitar a um
candidato qualquer meio de acesso a um perfil privado,
nomeadamente por meio de solicitacao de login e password e, até
mesmo, de pedido de amizade nas redes sociais. Isso, apesar de
aparentemente oObvio, foi uma pratica recorrente em empresas
norte-americanas e levou os EUA a editarem uma norma, a chamada
Social Networking Online Protection Act, que proibe essa pratica e
estipula uma multa de até 10.000,00 dolares em caso de violacao da
regra estabelecida. O GT29 também se posicionou no sentido de que
nao existe qualquer fundamento juridico para a realizacdao da
referida pratica®.

Contudo, se o empregador, mesmo com todo o aparato legal,
insistir em acessar o perfil privado do candidato a emprego por meio
de praticas enganosas ou clandestinas, cabera responsabilidade pré-
contratual (artigo 102.° do Codigo do Trabalho), podendo essa

pratica ser sancionada, também, civil e criminalmente?®.

34 Anota TERESA COELHO MOREIRA, “To Be or Not To Be Digital: o controlo das
redes sociais on-line dos candidatos”, p. 641.

35 Nota GT29, Parecer 2/2017, p. 13.

3% Nesses termos, TERESA COELHO MOREIRA, “To Be or Not To Be Digital: o
controlo das redes sociais online dos candidatos”, p. 641.

130

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO | / SETEMBRO 2021 / N° 2 / WWW.RIDT.PT



Por fim, cumpre salientar a impossibilidade de realizacao de
processos de recrutamento totalmente automatizados, isto €, que
sejam capazes de tracar perfis e/ou tomar decisées sem que haja
interferéncia humana. Nesse sentido, o considerado 71 e, em termos
semelhantes, o artigo 22.° do RGPD asseguram que “o titular dos
dados devera ter o direito de nao ficar sujeito a uma decisao, que
podera incluir uma medida, que avalie aspetos pessoais que lhe
digam respeito, que se baseie exclusivamente no tratamento
automatizado e que produza efeitos juridicos que lhe digam respeito
ou o afetem significativamente de modo similar, como a recusa
automatica de um pedido de crédito por via eletrdonica ou praticas
de recrutamento eletrénico sem qualquer intervencao humana. Esse
tratamento inclui a definicao de perfis mediante qualquer forma de
tratamento automatizado de dados pessoais para avaliar aspetos
pessoais relativos a uma pessoa singular, em especial a analise e
previsao de aspetos relacionados com o desempenho profissional, a
situacao econdmica, saude, preferéncias ou interesses pessoais,
fiabilidade ou comportamento, localizacao ou deslocacées do titular
dos dados, quando produza efeitos juridicos que lhe digam respeito
ou a afetem significativamente de forma similar”.

Contudo, a decisao automatizada sera permitida3’ nos casos em

que se mostre realmente necessaria3® (artigo 22.°, n.° 2, alinea a) do

% Também sera permitida a tomada de decisdes automatizadas, incluindo a
definicao de perfis, nos casos autorizados pelo direito da Unido ou dos Estados-
Membros a que o responsavel pelo tratamento estiver sujeito, e na qual estejam
igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades
e os legitimos interesses do titular dos dados, ou mediante consentimento explicito
do titular dos dados (artigo 22.°, n.° 2, alineas b) e c) do RGPD). Quanto a essa
ultima hipétese, considerar o que foi até aqui tratado sobre consentimento.

38 Nota 0 GT29, em sua Orientacao sobre as decisdes individuais automatizadas
e a definicao de perfis para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679, pp. 25-26, que
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RGPD) para o cumprimento de diligéncias no processo de
recrutamento. Hipoteticamente, essa situacao pode ser visualizada,
por exemplo, no caso de uma empresa de grande porte muito
almejada que, ao divulgar uma vaga de emprego, recebe um elevado
numero de candidaturas. Nesse cenario, a empresa podera
considerar que nao ¢é viavel identificar os candidatos adequados sem
recorrer previamente a tecnologias de inteligéncia artificial (IA) que
realizem o processo de forma automatizada, com intuito de excluir
as candidaturas incompativeis.

Ressalta-se que essa protecao prevista no RGPD se mostra
extremamente relevante no contexto de recrutamento tecnologico
desenvolvido na sociedade hodierna. Isso porque, com as inUmeras
tecnologias que se pdem a disposicdio do recrutador e a
disponibilidade generalizada de dados pessoais encontrados na
internet e a partir de dispositivos da Internet das Coisas (loT),
tornou-se mais facil criar perfis e tomar decisdes automatizadas.

No entanto, o que parece trazer apenas vantagens para a
entidade empregadora como aumento da eficiéncia e economias de
recursos, trouxe também um impacto significativo nos direitos e nas
liberdades dos candidatos a emprego. Impacto esse que vem sendo
contido com a impossibilidade de definicdes de perfis e decisdes
automatizadas, conforme previsto no RGPD.

Feitas todas essas consideracdes, conclui-se que os recrutadores
devem levar sempre em consideracdo a irrelevancia do

consentimento para tratamento dos dados pessoais dos candidatos a

o responsavel pelo tratamento deve ser capaz de demonstrar que esse tipo de
tratamento é necessario, avaliando se seria possivel adotar um método menos
intrusivo para a privacidade.
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emprego, fundamentando o tratamento/recolha dos dados,
conforme ja analisado, em fundamentos juridicos validos. Ademais,
€ de suma importancia que o tratamento desses dados ocorra de
forma transparente. Portanto, cabera as empresas de RH ou
entidades empregadoras serem proativas na informacao prestada aos
candidatos (artigo 5.°, n.° 2 do RGPD)* sobre como funcionara a
recolha/tratamento dos dados, indicando quais serao tratados, os
motivos, as tecnologias usadas, entre outras informacées necessarias
para que esse candidato possa conhecer/avaliar a existéncia da
protecao de dados, dando a possibilidade do mesmo recusar esse
tratamento.

Por fim, ressalta-se que, considerado ilicito o tratamento dos
dados do candidato, o empregador pode sofrer qualquer uma das
sancoes previstas no artigo 58.°, n.° 2 do RGPD, que podem sem
aplicadas isoladamente ou combinadas entre si. Dentre as sancoes
previstas, destaca-se a aplicacdo de coimas no valor de até
20.000.000 euros ou, no caso de empresas, até 4% do seu volume de
negocios anual a nivel mundial correspondente ao exercicio

financeiro anterior,

¥ Esse dever de informacao da entidade empregadora sobre o tratamento de
dados dos candidatos consiste em um meio desenvolvido para reequilibrar a
relacao de trabalho, evitando a assimetria na informacao sobre as condicoes de
trabalho e, portanto, protegendo o trabalho por essa via.

40 Para maiores aprofundamentos sobre os valores impostos como coima,
verificar artigo 83.°, n.° 5 do RGPD e artigo 37.°, n.° 1 e 2 da Lei n.° 58/2019, bem
como JOANA MAGINA, “Fundamentos de licitude de tratamento de dados pessoais
em contexto laboral”, in, Estudos APODIT 6 - O Regulamento Geral de Protecdo de
Dados e as Relacbes de Trabalho, Editora AAFD, Lisboa, 2020, p. 51.
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4. Dever de Nao Discrimina¢ao

Uma questao de grande relevancia e, talvez, o maior desafio no
momento em que as tecnologias tém tornado o processo de
recrutamento menos transparente, € o dever de nao discriminacao
entre os varios candidatos a emprego.

Trata-se de um dever fundamentado no principio da igualdade
(artigo 13.° e 58.°, n.° 1 da Constituicao) que pode ser observado,
genericamente, nos artigos 23.° e seguintes do Codigo do Trabalho,
bem como no artigo 23.°, n.° 2 do DUDH e na Convencao n.° 111 de
1985 da OIT. Essa proibicao incide sobre o tratamento diverso entre
dois casos idénticos em razao de algum fato discriminatorio, por
exemplo, a ascendéncia, idade, sexo, orientacao sexual, entre
outros previstos do artigo 24.°, n.° 1 do Coddigo do Trabalho*,
pressupondo sempre e necessariamente um juizo de comparacao.

Essa discriminacao pode ocorrer de forma direta, quando o
candidato a emprego esta expressamente sujeito a um tratamento
menos favoravel do que a outra pessoa em situacao comparavel
(artigo 23.°, n.° 1, alinea a) do Cddigo do Trabalho), ou de forma
indireta, quando critérios, disposicoes ou praticas aparentemente
neutras prejudicarem um grupo de candidatos (artigo 23.°, n.° 1,
alinea b) do Cddigo do Trabalho)*2.

41 Essa norma dispbe de um rol meramente exemplificativo, conforme
expresso na letra do preceito.

42 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
volume II, p.153, exemplifica a discriminacdo indireta com a exigéncia de um
requisito académico uniforme para a contratacdo que, sendo aparentemente
neutro, tenha efeitos, proporcionalmente diferentes nos trabalhadores de uma
determinada etnia, que nao tém, por via de regra, o mesmo grau académico.
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No ambito do recrutamento, é o artigo 24.° do Coddigo do
Trabalho** que se dedica a concretizar os preceitos constitucionais
relativos a igualdade* e nao discriminacao, pois sua aplicacao
abrange, sem reservas, nao apenas os trabalhadores propriamente
ditos, mas também os candidatos. Assim, o ambito de aplicacdo da
norma abrange, ainda, os atos e negocios juridicos praticados nos
preliminares da formacao do contrato de trabalho®.

Ressalta-se que, nao sera considerado ato discriminatério o
comportamento que apresente uma justificativa plausivel e
determinante para o exercicio da atividade profissional em virtude
da natureza da atividade ou contexto de sua execucao, devendo o
objetivo ser legitimo e o requisito proporcional (artigo 25.°, n.° 2 do
Codigo do Trabalho). Sao consideradas justificaveis, por exemplo, a
idade (artigo 25.°, n.° 3 do Cddigo do Trabalho), as formacoes
necessarias e a destreza para o desempenho da tarefa“.

Além da justificacao relacionada com a natureza da atividade ou
do contexto, também nao existira discriminacao nas medidas de
acoes positivas temporariamente definidas em lei, em que se
beneficia certo grupo de candidatos ao posto de trabalho (artigo 27.°

do Cddigo do Trabalho). Isso, porque as medidas de acao positiva

4 0 referido artigo garante a transposicdo parcial de algumas regras gerais
contidas nas diretivas comunitarias n.° 75/177/CEE, de 10 de fevereiro de 1975;
n.°76/207/CEE, de 9 de fevereiro de 1976, alterada pela diretivan.®2002/73/CEE,
de 23 de setembro de 2002; n.° 2000/43/CE, de 29 de julho de 2000 e n.°
2000/78/CEE, de 27 de novembro de 2000.

“ Essa igualdade garantida constitucionalmente nao se refere apenas a
igualdade formal, mas também material que é e conducente ao conceito de
igualdade de oportunidades.

4 Anota GUILHERME MACHADO DRAY em PEDRO ROMANO MARTINEZ et al.,
Cédigo do Trabalho Anotado, Editora Almedina, 13.2 edicao, Coimbra, 2020, p.
174.

46 Exemplos elencados por PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, p.
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visam a promover a igualdade substancial, por meio de um
tratamento desigual como forma de compensar desigualdades de
oportunidade e de tratamento que persistem na vida social.

Ressalta-se que, mesmo nesses casos excepcionais, a restricao
ao principio da igualdade deve ser reduzida ao minimo, ou seja, deve
ser limitada ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos segundo critérios de
proporcionalidade e adequacao (artigo 18.°, n.° 2 da Constituicao)*.

Feitas essas consideracdes, observamos que, ao inserirmos as
TICs no processo de recrutamento, em um primeiro momento,
imaginamos que as mesmas serao extremamente benéficas, tornando
0 processo mais justo e menos subjetivo; reduzindo, assim, diversas
formas de discriminacao. No entanto, nao podemos considerar que
os algoritmos sejam completamente neutros, pelo contrario, eles
podem refletir o preconceito de quem os programa, ou o proprio
algoritmo, baseando-se em dados historicos armazenados, pode
prosseguir com discriminacdes estruturais.

Esse cenario pode ser visualizado no caso da Amazon.com que
ganhou grande repercussao internacional apos a empresa, em 2015,
reconhecer que o sistema desenvolvido para recrutar candidatos
discriminava mulheres nas funcdes de desenvolvedor de software e
outros cargos técnicos na empresa. Isso porque o sistema de IA, que
revisava rapidamente os curriculos e pontuava os candidatos, foi
desenvolvido a partir da base de arquivos com perfis dos candidatos

selecionados nos ultimos 10 anos, os quais, em sua maioria, foram

47 Conforme MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, volume Il, p. 153.
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homens; um reflexo do dominio masculino em toda a industria da
tecnologia. Com isso, a IA aprendeu que os homens eram preferiveis
e comecou a discriminar as mulheres, classificando aqueles como
melhores e penalizando os curriculos que contivessem a palavra
“mulher”*,

Observa-se, entao, que, na verdade, a tecnologia em si mesma é
neutra, mas as pessoas que a utilizam nao sao e, por isso, por
intermédio da linguagem que é transmitida ao algoritmo, é possivel,
conscientemente ou nao, discriminar grupos de pessoas que, em
regra, ja enfrentam problemas de desigualdade. Nesse contexto,
TERESA MOREIRA defende que ¢é possivel melhorar,
consideravelmente, a discriminacao por algoritmos se a TIC for
desenvolvida desde o inicio por meio de uma aproximacao com os
direitos humanos, inserindo a defesa da igualdade e da proibicao da
discriminacdo, de transparéncia e de sustentabilidade®. Deve-se
buscar uma tecnologia que desenvolva a igualdade desde a concecao
e por defeito, semelhante ao previsto no artigo 25.° do RGPD.

Em outras palavras, as empresas de RH ou entidades
empregadoras sao incentivadas a aplicar medidas técnicas e
organizativas nas fases inicias de criacao da tecnologia responsavel

pelo tratamento dos dados, de forma a garantir os principios da

“8 Conforme BEATRIZ DE F. R. REIS / VIVIAN M. C. GRAMILHO, “A Inteligéncia
Artificial no Recrutamento de Trabalhadores: o Caso Amazon Analisado Sob a Otica
dos Direitos Fundamentais”, in, XVI Semindrio Internacional Demandas Sociais e
Politicas Publicas na Sociedade Contempordnea, vol. |, 2019, pp. 4-5.

Ao tomar conhecimento do erro, a companhia promoveu edicoes no programa,
contudo, dada a incerteza em relacao a possiveis falhas e discriminacdes futuras
quanto a classificacao dos candidatos, a empresa decidiu por abandonar o projeto.

4 Anota TERESA COELHO MOREIRA, “Igualdade de Género no Trabalho 4.0”,
in, Estudos APODIT 5 - Igualdade nas Relacbes de Trabalho, Editora AAFD, Lisboa,
2019, p. 65.
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privacidade, da protecao dos dados, da igualdade e nao
discriminacao desde o inicio. Além disso, as empresas também
devem garantir que os dados pessoais sejam tratados com a mais
elevada protecao da privacidade, para que, caso haja algum defeito
na tecnologia desenvolvida, os dados nao sejam disponibilizados de
forma a gerar qualquer tipo de discriminacao ou alcancar um niumero
de pessoas que nao seja desejavel.

A titulo de exemplo, imaginemos uma empresa que desenvolve
um software que busca junto ao Linkedin e demais sites na internet
possiveis candidatos para vagas disponiveis em uma empresa. Ao se
desenvolver essa tecnologia, € de suma importancia que sejam muito
bem especificados os dados que serao requisitos para a vaga, a fim
de que nao sejam criados critérios discriminatérios, bem como nao
haja invasao na esfera privada dos futuros candidatos. Nesse caso, a
minimizacao dos dados deve também ser tida em conta.

Para além do artigo 25.° do RGPD, o considerado 78 do
Regulamento também corrobora® com o argumento garantindo que

“a defesa dos direitos e liberdades das pessoas singulares

0 Além dos elementos ja trazidos, o Grupo Independente de Peritos de Alto
Nivel sobre a Inteligéncia Artificial (GPAN 1A) nas Orientacdes Eticas para uma IA
de confianca, de 08 de abril de 2018, no mesmo sentido, assegura que os métodos
para garantir que os valores, desde a concecao, oferecem ligacOes precisas e
explicitas entre os principios abstratos que o sistema é obrigado a cumprir e as
decisoes de aplicacao especificas. A ideia de que o cumprimento das normas pode
ser incorporado na concecdo do sistema de IA é fundamental para esses métodos.
As empresas sao responsaveis por identificar o impacto dos seus sistemas de IA
desde o inicio, bem como as normas que esses sistemas devem cumprir para evitar
impactos negativos. Diferentes conceitos desde a concecado sdao ja amplamente
utilizados, como, por exemplo, os de privacidade e de seguranca desde a
concecao. Tal como referido acima, para conquistar a confianca, a IA necessita de
ter processos, dados e resultados seguros, e deve ser concebida de modo a resistir,
solidamente, a dados e ataques antagonicos. Devera incluir um mecanismo de
paragem a prova de falha e permitir que o funcionamento seja retomado ap6s uma
paragem forcada.
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relativamente ao tratamento dos seus dados pessoais exige a adocao
de medidas técnicas e organizativas adequadas, a fim de assegurar o
cumprimento dos requisitos do presente regulamento. Para poder
comprovar a conformidade com o presente regulamento, o
responsavel pelo tratamento devera adotar orientacdes internas e
aplicar medidas que respeitem, em especial, os principios da
protecao de dados desde a concecao e da protecao de dados por
defeito”.

Diante do que foi aqui analisado, é possivel observarmos que o
dever de nao discriminacao nao pode ser deixado de lado, devendo
ser posto em consideracdo em conjunto com os principios da
privacidade e protecao dos dados pessoais, para que nao sejam
tomadas decisdes discriminatorias. Aqui, em especifico, referimo-
nos ao dever de nao discriminacao, mas cabe ressaltar que pode ser
tratado qualquer principio constitucionalmente garantido, haja vista
que a tecnologia deve ser desenvolvida como facilitadora e
otimizadora do processo, porém ndao como violadora de direitos.

No entanto, apesar de toda a garantia vislumbrada e a ética
exigida das empresas, provavelmente, estaremos diante de uma
orientacao utdpica, tendo em vista que a tecnologia é desenvolvida
pela parte mais forte da relacao juridico laboral que possui o poder
economico. As empresas de desenvolvimento tecnologico
contratadas pelas entidades empregadoras, na pratica, nao possuem
qualquer preocupacao com os direitos fundamentais do candidato a
emprego, mas apenas refletem o poder da entidade empregadora em

varias de suas manifestacoes. Isso pode ser observado na falta de
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transparéncia, violacdo de dados pessoais e condutas
discriminatorias, por exemplo.

Uma situacao que explana bem essa consideracao feita é a
reclamacao do Electronic Privacy Information Center apresentada a
Comissao Federal de Comércio, nos EUA, contra a HireVue,
companhia de desenvolvimento de tecnologias cujo objetivo é
otimizar os processos de contratacao de pessoal. Dentre as
tecnologias desenvolvidas pela empresa, foi destacada a de
reconhecimento facial usada em entrevistas preditivas por video que
tem o objetivo de ranquear as entrevistas. Essa tecnologia analisa
cerca de 25 mil dados, a partir da escolha de palavras, voz e
expressoes faciais dos candidatos.

Na referida reclamacdao, argumenta-se que o uso dessa
tecnologia constitui uma pratica desleal e enganosa, uma vez que a
empresa faz uso de algoritmos secretos, recusando-se, portanto, a
divulgar os critérios de selecao de seu algoritmo e a dar feedbacks
dos motivos da eliminacao aos candidatos nao selecionados. A
reclamacao fundamenta-se, ainda, no fato de que os algoritmos de

contratacao sao mais propensos a serem tendenciosos por padrao’'/
52

1 Anota BRUNA DINIZ FRANQUEIRA, Como a Inteligéncia Artificial Reforca a
Discriminacdo de Género no Ambiente de Trabalho, Rio de Janeiro, 2019, pp. 42 e
ss.

32 Diante desse contexto de uso da tecnologia de maneira irrestrita, nos EUA,
é possivel visualizar, por um lado, estados estabelecendo legislacoes mais
protetivas como é o caso de Illinois que aprovou o “Artificial Intelligence Video
Interview Act” que determinava que os empregadores que gravassem entrevistas
de video e utilizassem a IA para analise das mesmas, deveriam: notificar os
candidatos do uso da IA para analise dos videos, fornecer informacdes sobre como
a IA funciona e avaliar as caracteristicas gerais, bem como requerer o
consentimento do candidato. Se o candidato a emprego se recusar, o0 empregador
nao podera avancar com ele. A lei também diz que uma vez que um candidato
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Diante disso, entendemos que todas as medidas protetivas
apresentadas no RGPD sao extremamente importantes para a
protecao dos direitos fundamentais dos candidatos ao posto de
trabalho. Contudo, isoladamente, essas podem nao apresentar uma
eficacia tao elevada, quanto esperada. Por conseguinte, defendemos
que, em complemento a protecao conferida pelo legislado, deva ser
garantida uma protecao a ser exercida pela representacao coletiva
dos trabalhadores, com especial relevo pelas associacoes sindicais®3.

Atualmente, apesar da importancia, nao é comum verificarmos a
presenca de representacoes coletivas no processo de recrutamento.
Essa afirmacao pode ser confirmada pelo estudo realizado pelo

Centro de Relacdes Laborais®* que, ao questionar sobre a

tenha solicitado a exclusao do video, os empregadores tém 30 dias para cumprir.
Por outro lado, o estado da California incentiva o uso da IA com intuito de eliminar
o viés discriminatorio através da Resolucao denominada “Bias and discrimination
in hiring reduction through new technology”.

Em ambito federal, o Estado editou a Lei de Responsabilidade Algoritmica de
2019. A lei regularia o uso da IA e plataformas similares e exigiria que os usuarios
as auditassem por seus impactos sobre a precisdao, justica, parcialidade,
discriminacao, privacidade e seguranca e para corrigir quaisquer questoes.

53 ADRIAN TODOLI SIGNES, “La gobernanza colectiva de la proteccién de datos
en las relaciones laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales
automatizadas y los derechos colectivos”, in, Revista de derecho social, n.° 84,
2018, p. 84, defende a ideia do desenvolvimento de uma governanca coletiva dos
direitos de protecao dos dados dos trabalhadores, a ser exercida pelos sindicatos.
Essa governanca coletiva, segundo o autor, deve ir além da protecao meramente
judicial, abarcando, também, a possibilidade de definir regras por meio das
negociacoes coletivas, bem como a oportunidade dos representantes sindicais de
elaborar propostas para a melhoria da legislacdo vigente. Assim, os métodos para
salvaguardar o direito a protecao de dados e, consequentemente, outros direitos
fundamentais dos trabalhadores, podem ser estabelecidos com o auxilio dos
sindicatos, que passam a ter o poder nao so de exercer determinados direitos em
nome dos trabalhadores, mas também de verificar a forma com que é realizado o
uso das informacdes, se foram obtidas e processadas licitamente, e assim,
controlar os processos de selecao, avaliacao e demissao, para que sejam mais
justos.

54 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, A Economia Digital e a Negociacdo
Coletiva, Centro de Relacoes Laborais, 2019, p. 93. Disponivel em:
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participacao dos trabalhadores nos processos de recrutamento, so
obtiveram duas respostas positivas: uma informando da audicao do
sindicato, pelo Ministério da Educacdo, no regime de concursos de
professores, e outra, dando nota do envolvimento dos trabalhadores
no processo de selecao e contratacao de novos trabalhadores
(empresa do setor hoteleiro). Ademais, também foi colocada a
questao do envolvimento dos representantes dos trabalhadores, no
entanto, no mesmo sentido, considerou-se que essa intervencao é
praticamente inexistente (num total de 45 respostas, s6 3 foram
positivas, duas do lado empregador e uma do lado trabalhador).

De fato, € de suma importancia que esse cenario seja alterado e
que as representacoes coletivas dos trabalhadores se ponham mais
atentas ao acompanhamento dos processos de recrutamento, bem
como nas especificidades dos algoritmos usados, para que nao seja
desenvolvido nenhum tipo de medida discriminatoria, nem seja
tomada nenhuma decisao automatizada, por exemplo. Ademais,
reiteramos aqui a possibilidade ja prevista pelo artigo 88.° do RGPD
de, na ordem interna de cada Estado-Membro, as convencoes
coletivas estabelecerem normas mais especificas para garantir a
defesa dos direitos e liberdades no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais dos trabalhadores.

Dessa forma, acreditamos que, por meio da articulacao da
legislacao nacional e da comunitaria, é possivel estabelecer, de
forma bastante positiva, as formas de protecao dos direitos

fundamentais dos trabalhadores. No entanto, na pratica, conforme

https://www.crlaborais.pt/documents/101 82/341209/E studo/dOffbafd-f9e4-
42eb-aad7-7a3e21038486.
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analisado, exige-se a necessidade de um 6rgao proximo a atividade
empresarial que seja capaz de verificar o cumprimento dos preceitos
estipulados e também apresentar contratacoes coletivas, uma vez
que a tecnologia pode se mostrar uma grande rival dos direitos dos
candidatos a emprego quando nao usada nos moldes delimitados,
além de ser de dificil descoberta o seu desrespeito as normas.

Portanto, a combinacao da legislacao com a protecao em ambito
coletivo pode se mostrar eficiente em termos tedricos e praticos para
compor a protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Feitas essas consideracdes, uma vez identificada a conduta
discriminatéria, o candidato deve indicar, em sua alegacao, com
relacdo a qual o trabalhador se sentiu discriminado. Todavia, incidira
sob o empregador o O0nus de provar que a diferenca de tratamento
nao se funda em um fator discriminatorio (artigo 25.°, n.° 5 do Codigo
do Trabalho).

Ocorre que, o candidato a emprego, dificilmente, conseguira
identificar que foi eliminado do processo de recrutamento em funcao
de um critério discriminatério. Em um primeiro momento, imagina-
se que houve apenas um candidato mais bem qualificado. Verificar
que uma exclusao teve, por Unico fundamento, um fator
discriminatério e que nao sucedeu qualquer outra situacao
intimamente relacionada, por exemplo, com a natureza da atividade
a desempenhar, mostra-se extremamente delicado e representa a
principal dificuldade das acoes referentes a matéria de

discriminacao®.

> GUILHERME MACHADO DRAY, O Principio da Igualdade no Direito do
Trabalho - sua aplicabilidade no dominio especifico da formacéo de contratos
individuais de trabalho, Almedina, Coimbra, 1999.
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Em razao disso, o preceito acima analisado se preocupou em
consagrar a inversao do o6nus da prova previsto no artigo 342.° do
Codigo Civil, pois o contrario poderia revelar-se insuficiente para
alcancar o principio geral da igualdade e nao discriminacao na
relacao jus-laboral. De acordo com essa norma, cabe ao empregador
a prova de que a exclusao ou tratamento desvantajoso conferido ao
candidato nao é irrazoavel, arbitrario nem discriminatorio, tendo,
para tanto, uma justificacao plausivel®®.

Acrescentamos, ainda, que a protecao exercida pelos sindicatos
da categoria se mostra com grande relevo, também, na identificacao
da conduta discriminatoéria, cabendo aqui, portanto, aplicacao total
do que ja foi aqui disposto sobre o assunto.

Quando a violacao ao dever de nao discriminacao € confirmada,
sera constituida contra ordenacao muito grave (artigo 25.°, n.° 8 do
Codigo do Trabalho) e o empregador incorrera em responsabilidade
civil, conferindo ao lesado o direito a ser indenizado pelos danos
patrimoniais e nao patrimoniais sofridos (artigo 28.° do Cddigo do
Trabalho). Isso ocorre porque, uma vez violado o principio da
igualdade, configura-se atentado a dignidade humana o que é
juridicamente intoleravel.

Ressalta-se que, nesse caso de nao contratacao em razao de
condutas que atentem contra o principio da igualdade e nao

discriminacao, o empregador nao fica obrigado a contratar o

% Anota GUILHERME MACHADO DRAY em PEDRO ROMANO MARTINEZ et al.,
Cédigo do Trabalho Anotado, Editora Almedina, 13.° edicao, Coimbra, 2020, p.
180.
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candidato para o cargo, pois a relacao juridico-laboral é marcada

pelo carater intuitu personae que inviabiliza esse tipo de solucao”’.

5. Conclusao

Em uma sociedade marcada pelos avancos constantes da
tecnologia, ndo ha mais duvidas quanto ao fato de que elas vieram
para ficar. As TIC, hoje, apresentam inUmeras possibilidades e
oportunidade de otimizacao de processos e de adaptacdo as
necessidades de cada individuo. No processo de recrutamento,
entdo, nao foi diferente. E possivel encontrarmos a manifestacdo das
TIC nas entrevistas feitas on-line, na triagem de CV feita por
softwares, na divulgacao de uma vaga de emprego por meio de redes
sociais profissionais e, até mesmo, na busca por perfis considerados
apropriados para a vaga por meio de IA.

Contudo, ao mesmo tempo em que devemos buscar aprimora-las
e usufruir dos beneficios que nos proporcionam, é preciso que o
Direito do Trabalho nao fique a margem desses avancos e proteja os
direitos fundamentais dos trabalhadores. Haja vista que,
tendencialmente, essas TIC podem vir a violar dados pessoais, gerar
discriminacao, além de inUmeras outras possibilidades negativas.

Diante desse contexto, tornou-se necessario encontrar um

equilibrio entre a garantia dos direitos do candidato ao emprego,

7 Acrescenta PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, p. 385, que
nesse caso, nao se trata de uma reintegracao do trabalhador relativamente a um
contrato individual de trabalho pré-constituido, porque a exclusao do trabalhador
ocorre antes de concluida qualquer relacao juridico-laboral. Nessas hipdteses,
nunca chega a existir um contrato individual de trabalho, pelo que se rejeita a
possibilidade da entidade patronal se ver compelida a admitir ao seu servico o
trabalhador ilicitamente excluido.
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especificamente no processo de recrutamento, e o gozo dos
beneficios oferecidos por essas tecnologias. Assim, conforme
analisado, no ambito do dever de informacao, o Cédigo do Trabalho,
nos artigo 16.° e 17.°, dedica-se a estabelecer uma limitacao do
mesmo, inviabilizando questionamentos que invadam a vida privada
do candidato a emprego.

Na sequéncia, observamos a protecao prevista nos principios e
demais regras do RGPD, destacando a irrelevancia do consentimento
em decorréncia da natureza da relacdo juridica existente entre
candidato a emprego e entidade empregadora; devendo, assim, o
tratamento dos dados ocorrer com fundamento no principio da
finalidade, observando sempre o principio da proporcionalidade.

Para além disso, destacamos também a proibicao da definicao de
perfis e tomada de decisoes automatizadas (considerado 71 e artigo
22.° ambos do RGPD), ou seja, sem a presenca humana. Isso se
mostra de importancia vital, pois é desse contexto que, em regra,
decorre a falta de transparéncia e o desenvolvimento de inUmeras
possibilidades de praticas discriminatoérias, apesar de ambas serem
protegidas legalmente.

Somado a tudo isso, o RGPD prevé que os empregadores
desenvolvam a sua tecnologia desde a concecao e por defeito
(considerado 78 e artigo 25.° ambos do RGPD), exigindo, portanto,
uma postura ética que evite a violacao de direitos.

Assim, observamos que, mesmo diante desses desafios impostos
pelas TIC, um elevado nivel de protecao é garantido pela combinacao
das normas nacionais com as normas comunitarias. Porém, torna-se

necessario, a termos praticos, que seja realizada uma protecao, em
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carater mais especifico, pelas representacoes coletivas, em especial

as associacoes sindicais, que ja possuem amparo legislativo para tal.
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