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Resumo:

“TRABALHADORA GRAVIDA: A PROBLEMATICA DO DEVER DE
INFORMACAO”

Na fase pré-contratual, o dever de informacéo dos trabalhadores consubstancia um
assustador meio de obtengdo de informagdo por parte dos empregadores. Deste modo,
atendendo a posicdo vulneravel em que o trabalhador se encontra, é importante apurar em
que circunstancias e sobre que aspetos é que os trabalhadores ou os candidatos a um emprego
podem ser questionados pelo empregador. Como nos encontramos diante de interesses
contrapostos, o do trabalhador de alcangar o almejado emprego e o do empregador sedento
de informagdes para saber se € mesmo aquele o candidato que quer empregar podem surgir
situacBes discriminatérias para a parte mais vulnerdvel. Esta questdo torna-se
particularmente sensivel quando se trata do estado de gravidez, sendo mais importante
definir quais as barreiras delimitadas para o dever de informacdo da mulher gravida.

Entdo, nesta senda, no decorrer da nossa dissertacdo tentaremos responder,
essencialmente, as seguintes questdes: Quando e em que circunstancias € que existe o dever
de informagdo por parte do trabalhador? No que concerne ao artigo 17° do Cddigo do
Trabalho, que casos cabem nas suas alineas? Em que circunstancias pode um empregador
questionar uma trabalhadora ou candidata a um emprego relativamente ao seu estado de
gravidez? Quais os meios de defesa que a trabalhadora gravida possui quando confrontada

com questdes ilicitas? Pode o “direito a mentira” ser considerado um meio de defesa?

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Dever de informacéo. Trabalhadora Grévida.

Direito a Mentira.



Abstract:

“PREGNANT EMPLOYEE: THE PROBLEM REGARDING THE DUTY TO
INFORM”

The duty to inform that bounds an employee to the employer in the preliminary phase
of contractual bargaining represents a colossal amount of power, held by the employer, to
obtain information. Considering the fragile position in which the employee stands, it’s
important to find out what are the circumstances and the latitude permitted to that
questioning. Attending the common conflict of interests among those who seek a job and the
ones who dig for the certainty of the right choice, the basis for discriminatory behaviour
towards the most vulnerable party is laid. The importance of defining these barriers is
increased when we are facing the duty to inform of a pregnant employee to be.

All in all, in our dissertation we propose to reflect upon the following: When and in
which circumstances is the employee to be obliged to inform the employer to be? Which
concrete events fulfil the Employment Code’s article 17°? What is the stand on questions
regarding pregnancy status to the employee to be by the employer How can an employee to
be defend herself when confronted with unlawful questions? Is there any right to lie as a

defense mechanism?

Keywords: Employment law. Duty to inform. Pregnant Employee. Right to lie.
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Introducéo:

A presente dissertagdo foi elaborada no seguimento do ano curricular do 2° ciclo de
estudos em Direito, onde, na unidade curricular de Relacdo Individual de Trabalho, este tema
foi abordado, principalmente, a sua vertente discriminatdria. Dentro da pandplia de questbes
relacionadas com a discriminacéo, foi suscitado, desde logo, 0 nosso interesse pela atuacéo
do principio da reserva da vida privada da trabalhadora gravida. A forma de atuacdo deste
principio num contexto de questdes discriminatorias revela-se essencial para a protecdo da
trabalhadora gravida.

Importa entdo, deste modo, averiguar se ainda hoje a gravidez constitui uma barreira
ao sucesso da carreira profissional da mulher, sendo certo que ainda existe um longo
caminho a percorrer, ndo s6 ao nivel legal, mas sobretudo, ao nivel cultural. Talvez em
virtude da crise econémica que 0 nosso pais atravessa, e talvez também em virtude da
enorme taxa de desemprego com que nos deparamos, seja 0 sexo feminino o alvo mais
vulneravel, uma vez que € também 0 que maiores prejuizos acarreta para as entidades
patronais.

Comecamos 0 nosso estudo com uma breve alusdo a discrimina¢do em razao do sexo,
por entendermos que se afigura necessaria tal alusdo, para conseguirmos perceber os temas
que se lhe seguem. Para tal, elaboramos um pequeno enquadramento histérico da
discriminacdo em razdo do sexo, de forma a realizarmos uma comparagdo com os dias de
hoje. A verdade € que, ainda hoje, a mulher € alvo de constantes discriminagdes, mesmo que
ndo o seja de forma tdo direta. O facto de ser a mulher que cabe o papel de méae impde-lhe
diversos obstaculos e barreiras a sua progressdo profissional. Também o facto de as
responsabilidades familiares ainda recairem sobre o sexo feminino, contemplam um entrave
a0 Seu sucesso junto da sua entidade patronal. E, essencialmente, devido a estes motivos que
nos parece ser essencial uma breve alusdo ao tema da discriminacéo.

Seguidamente, refletimos ainda que de forma sucinta, sobre o direito a intimidade da
reserva da vida privada. Este sera o direito mais afetado na relacdo laboral, principalmente,
na fase pre-contratual. Deste modo, é importante determinar nesta fase que o trabalhador é
possuidor de deveres, mas também de direitos. Este direito, alias, constitucionalmente

consagrado, é retratado ao longo de toda a dissertacao, contudo, parece-nos importante fazer-



Ihe esta introducdo, uma vez que ao longo da dissertacao, aludimos mais a sua violagdo e
ndo tanto ao direito em si mesmo.

Posteriormente, analisamos o tema do direito & informacdo do empregador,
nomeadamente, relativamente a aspetos relacionados com a vida privada dos trabalhadores.
E certo que o empregador se encontra numa posi¢do mais favoravel relativamente ao
trabalhador. E uma posicao de supremacia, logo, trabalhador e empregador ndo se encontram
numa posicgéo similar. Neste contexto, importa desde logo, delimitar quais sdo os poderes do
empregador relativamente ao dever de informacdo dos trabalhadores. Ou seja, é certo que
ambos tém o dever de informacao previsto no artigo 106° do Codigo do Trabalho, contudo,
é importante balizarmos até onde é que o trabalhador tem o dever de responder e a que
questdes. Tentamos balizar os limites previstos pela nossa legislacdo para o empregador
relativamente a este dever de informagdo. Um outro aspeto importante € saber se este dever
de informacdo é um dever espontaneo ou provocado, pois tal acarreta diferentes
consequéncias consoante a resposta.

Nesta senda, segue-se a analise do artigo 17° do Cddigo do Trabalho. Este é um dos
temas fulcrais da nossa dissertagcdo. Esta norma prevé que o trabalhador preste informagdes
sobre a sua vida privada, sobre o seu estado de saude e, relativamente ao sexo feminino,
sobre o0 seu estado de gravidez, sob determinadas circunstancias. Essas circunstancias sao
aferidas através de conceitos indeterminados que incorporam este artigo e, € em virtude
dessa construgcdo que urgem indmeros problemas. E essencialmente sobre o estado de
gravidez que nos vamos debrucar, pois este €, sem duvida, o tema fulcral da nossa
dissertacdo. Tentamos distinguir a alinea a) do n°. 1 do artigo 17°, que alberga os casos
relativos a vida privada dos trabalhadores, da alinea b) do mencionado preceito, que prevé
0s casos relativos ao estado de salde e ao estado de gravidez. Procuramos interpretar de
melhor forma os conceitos indeterminados que compdem a norma. Para tal, auxiliamo-nos
da denominada teoria das trés esferas, que se subdivide em esfera intima, esfera privada e
esfera publica, sendo o objetivo delimitar o dever de informacéo dos trabalhadores no que
concerne a estas questfes. Ou seja, quais sdo entdo as questdes que se podem considerar
licitas e as questdes que sao ilicitas, para finalmente, conseguirmos apurar se 0 empregador
pode ou nédo colocar questdes a uma trabalhadora ou a uma candidata a um emprego
relacionadas com o estado de gravidez. A grande questao reside em saber se a mulher gravida

que se candidata a um emprego tem ou ndo o dever de informar a entidade empregadora do



seu estado. Tal questionamento faz-se também relativamente a trabalhadora, ou seja, a
mulher ja empregue.

Depois de delimitarmos quais as questdes que podem ser consideradas licitas ou
ilicitas importa determinar que tipo de respostas sdo possiveis, principalmente, quando as
questdes colocadas pela entidade patronal ndo sdo legitimas. E unanime na nossa doutrina
que existe um direito ao siléncio por parte dos trabalhadores quando confrontados com
questdes ilegitimas. Mas serd, tal direito, um meio de defesa suficientemente forte para
assegurar os direitos que se pretendem proteger? Nos casos em que 0 empregador invade
severamente a vida privada dos trabalhadores colocando-os numa posicdo desfavoravel
aquando destas indagacdes ndo deveria existir um mecanismo mais forte? Pois bem, é neste
sentido que nos questionamos sobre um possivel “direito a mentir” por parte dos
trabalhadores

Tal questionamento efetua-se, sobretudo, tendo em vista a posicdo, claramente
desvantajosa ocupada por uma mulher gravida, principalmente, na fase pré-contratual. No
que concerne aos trabalhadores do sexo feminino, este tipo de questbes invade diretamente
a sua vida privada, e como tal importa-nos saber até onde podem ir tais indagacdes. Uma
vez que o direito ao siléncio é uma faca com dois gumes, nunca urgiu tanto o interesse de
saber se existe um “direito a mentira” para a mulher gravida, seja ela candidata ou
trabalhadora. Se efetivamente admitirmos o “direito a mentira”, temos também de apurar
quando e em que circunstancias é que essas falsas informacdes podem ser prestadas. E
importante apurarmos em que termos e condi¢fes é que a mulher pode exercer o “direito a
mentira” perante 0 seu estado, se existem profissbes em que essa mentira possa ser
prejudicial para ambas as partes e até terceiros, analisando diversas opiniGes doutrinarias.
Perante estas questdes iremos analisar ndo s6 o direito vigente no ordenamento juridico
portugués, mas também o direito constante das diretivas da Unido Europeia, com enorme
relevancia no contexto da discriminacao.

Uma vez demonstrada a pertinéncia das questfes a que tentaremos responder ao
longo da nossa dissertagdo, cumpre-nos afirmar que nos debrugaremos sobre as mesmas de
forma objetiva com o intuito de finalizar com algumas conclusdes e respostas relativamente

as mesmas.



CAPITULO I - A Discriminagio em Raz&o do Sexo e o Direito a Intimidade da Reserva
da Vida Privada:

Discriminacdo em Razdo do Sexo:

Apesar de toda a evolucao histdrica que influenciou o papel da mulher no @mbito do
direito e no ambito laboral, ainda hoje, a discrimina¢do em razdo do sexo € um tema que
convoca a nossa atencdo. Entdo, antes de nos forcarmos no nucleo essencial desta tese,
discorreremos um pouco sobre o tema da discriminagdo, de forma mais precisa, da
discriminacdo em razdo do sexo. Entendemos que se afigura necessaria a abordagem deste
tema para uma melhor compreensdo da problemaética da discriminacdo da trabalhadora
gravida e do seu direito a intimidade da reserva da vida privada.

Ao longo da historia a mulher foi vista de diversas formas, comegando por dever
obediéncia aos homens, nomeadamente, aos pais e aos maridos, passando, posteriormente,
na ldade Média, para a categoria de aprendiz, ou seja, sempre como um ser inferior, e s6 na
Idade Moderna é que se d& a sua introducdo no mercado de trabalho, ou seja, na época da
Revolugdo Industrial®, onde as condicdes de trabalho eram muito precérias, até desumanas,
pois toda a forca de trabalho era necessaria. S6 desde a Revolucao Industrial é que se dd uma
viragem na vida das mulheres, sendo reivindicados os seus direitos, comecando a nascer um
plano de igualdade entre os sexos. Hoje, o problema da discriminagdo em razéo do sexo nao
é somente um problema nacional ou da Unido Europeia, mas como nos refere MARIA DO
ROSARIO PALMA RAMALHO, é um problema que “reveste caracter transversal”, que
tem de ser instituido em todos os setores da vida social e ndo somente na area laboral, onde,
é certo, continua a ser o campo com maiores problemas?.

Pois bem, desde ha muito que a mulher é vitima de discriminacao, desde logo, porque
é um ser diferente do homem, nomeadamente, no que concerne as assimetrias bioldgicas e
anatomicas. Claro que existem diferencas anatémicas irrevogaveis como € o caso da

menstruacdo, da gravidez e do aleitamento e, é devido a todas estas diferencas, que existiu e

! QUADROS, GRAZIELLE DE MATOS, A discriminacéo do trabalho da mulher no Brasil, Pags. 5 e 6,
disponivel em
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011 2/grazielle_quadros.pdf
(18-04-2016)

2 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Direito Social da Unido Europeia, Almedina, Coimbra,
2009, Pag. 80.
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existe uma maior protecdo dos direitos do homem em face dos direitos da mulher. A mulher
sempre foi considerada um ser inferior, sem capacidade e com menor forca fisica em face
do homem, a mulher era a dona de casa, cuidadora do lar e dos filhos, diferentemente do
homem que era o trabalhador que levava dinheiro para casa. A mulher seria entdo um ser
sem capacidade, um ser reduzido, chegando mesmo a ser alguém sem direitos. Contudo, isso
mudou.

A sociedade tem evoluido consideravelmente, até porque a mulher jé trabalha, ja ndo
é somente a dona de casa e cuidadora dos filhos, a mulher ja estuda e constrdi uma carreira
profissional, de todo o modo, ainda €, e sera sempre, a mulher a procriar, ainda é a mulher
que cabe orientar a vida doméstica. Assim sendo, a realidade com que ainda nos
confrontamos é que a mulher interrompe com maior frequéncia a sua carreira profissional
do que o homem, nomeadamente, “para ter e criar criangas™, ou seja, para constituir uma
familia, o que a coloca numa posicdo de maior desfavor perante a entidade empregadora?,
pois, quer queiramos quer ndo, a mulher ainda é considerada um prejuizo, tendo em conta
0s interesses econdmicos das entidades patronais.

No nosso pequeno pais, atualmente, as mulheres, na sua maioria, trabalham em
tempo integral e ndo em tempo parcial, como acontece na maioria dos paises desenvolvidos.
Contudo, depois do trabalho ainda é a mulher, maioritariamente, a quem cabem as
responsabilidades familiares. Segundo MARIA FILOMENA MONICA “As mulheres
portuguesas gastam trés vezes mais horas do que os homens na lida doméstica: elas
despendem, por semana, vinte e seis horas, eles apenas sete, o que da uma diferenca de
dezanove horas semanais, uma média superior & europeia™.

A compatibilizacdo da vida profissional com a vida familiar tem-se tornado um tema
fulcral na atualidade. E exigido as mulheres que sejam boas mées, boas donas de casa e boas
profissionais, contudo, ainda nao existem ‘“super-mulheres”. O facto de as tarefas
relacionadas com os filhos se aglomerarem a todas as outras e recairem maioritariamente

sobre as mulheres ndo as prejudica somente a elas, prejudica os homens de igual forma,

8 SOUSA, ANA PEREIRA DE, O principio da igualdade e a discriminagdo positiva em razdo da gravidez e
da maternidade no contexto comunitario, Pag. 2, disponivel em
http://www.jpalmslawfirm.com/media/principio.pdf (20-04-2016);

4 MONICA, MARIA FILOMENA, “As mulheres portuguesas sio parvas”, disponivel em
http://www.soparamulheres.pt/as-mulheres-portuguesas-sao-parvas/ (21-04-2017).

10


http://www.jpalmslawfirm.com/media/principio.pdf
http://www.soparamulheres.pt/as-mulheres-portuguesas-sao-parvas/

nomeadamente, quanto aos seus direitos de paternidade e ao exercicio dos mesmos®. Como
nos diz SARA FALCAO CASACA, a um bom pai ndo cabe somente a tarefa de assegurar
o rendimento e a estabilidade econdmica a sua familia, olvidando todas as outras dimensdes
da vida familiar®.

Embora existam defensores de que os filhos, principalmente nos primeiros anos de
vida, encontram uma maior afei¢cdo as suas maes, defendendo os mesmos que estas ndo
deveriam trabalhar pelo menos até aos seis anos de idade das criangas’, a verdade é que a
realidade com que nos deparamos néo facilita essa ideologia. A introducdo, cada vez maior,
da mulher no mercado de trabalho aumenta a necessidade de compatibilizagdo da vida
profissional com a vida pessoal, aumenta a necessidade de uma maior colaboracdo por parte
do sexo oposto, pois, estas exigéncias sao relativas aos dois sexos. Tal como nos refere
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, a partilha das responsabilidades inerentes s
tarefas de pai e mae aglomeram-se as tarefas de trabalhador e trabalhadora®.

Hoje, existe uma crescente preocupagdo com a protecdo da maternidade,
essencialmente, com a promocao da igualdade material entre homens e mulheres e com a
partilha das responsabilidades familiares por ambos®. Existem conjuntos de normas que se
dirigem precisamente aos pais e maes trabalhadores, sem desigualdades'®. Tais direitos
concretizam-se, essencialmente, na concessdo de licencas a quem delas tem direito,
dispensas de trabalho, justificacdo de faltas em virtude da maternidade ou paternidade,
reorganizacdo das atividades quando tal seja necessario, ndo obrigatoriedade da sua
realizacdo sob a alcada de determinadas circunstancias e dificuldade de despedimento por

parte da entidade empregadora'®.

5 COMISSAO PARA A CIDADANIA E IGUALDADE DE GENERO, PRESIDENCIA DO CONSELHO DE
MINISTROS, A Igualdade de Género em Portugal, SerSilito-Empresa Grafica, Lda. Lisboa, 2007, 22 Edicdo
Revista e Atualizada, Pag. 105.

6 CASACA, SARA FALCAO, “Reflexdes em torno de um novo contrato de género e de uma sociedade mais
inclusiva”, in Sociedade e Trabalho, n° 38, Maio/Agosto, 2009, Ministério do Trabalho e da Solidariedade
Social, Gabinete de Estratégia e Planeamento, Pag. 83.

7 MONICA, MARIA FILOMENA, “As mulheres portuguesas sdo parvas”, disponivel em
http://www.soparamulheres.pt/as-mulheres-portuguesas-sao-parvas/ (21-04-2017).

8 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “O direito do trabalho numa sociedade em mutacéo acelerada
e o problema da igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras”, in Estudos de Direito do
Trabalho, Volume I, Almedina, Coimbra, 2003, Pag. 218.

® XAVIER, BERNARDO DA GAMA LOBO, Manual de Direito do Trabalho, 22 Edigdo Revista e Atualizada,
Verbo, Lishoa, 2014, Pags. 905.

10 XAVIER, BERNARDO DA GAMA LOBO, ob. Cit. Pags. 906.

11 XAVIER, BERNARDO DA GAMA LOBO, ob. Cit. Pags. 906.
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Quantos as responsabilidades familiares que recaem, ainda, maioritariamente sobre
a mulher sdo um obstaculo no seu acesso ao emprego, tal como temos vindo a defender,
devendo, entdo, ser promovidas medidas de equilibrio e distribuicao de tarefas entre homens
e mulheres, para os mesmos poderem concorrer em situacdo de igualdade material®?.
Pretende-se, essencialmente, proteger a mulher tendo em conta a sua natureza, ou seja, 0 seu
papel de mae com todos os encargos que essa fungdo acarreta como “suporte moral da
familia”*3. Pois, embora sejam menos notdrias, ndo sdo menos importantes as discriminacoes
que surgem apos a licenca de maternidade, ou apds um periodo de auséncia relativa a
conciliacdo da vida familiar'*, Com isto queremos atentar para aquando do regresso de
qualquer auséncia ou usufruicdo de qualquer licenca, devem os trabalhadores ter as mesmas
condicdes de trabalho e 0 mesmo cargo que exerciam, ou seja, continuando tudo tal e qual
como se nunca de tivessem ausentado®®. Ha quem defenda que se deve pugnar pela reducéo
dos tempos de trabalho ou por uma maior flexibilizacdo do horério de trabalho devendo ser
neutralizada a ideia de que a fungdo da mulher é cuidar, diferentemente da funcdo do homem
que é trabalhar, devendo tais ideias passar pela solidariedade e renegociacdo do contrato de
género com o vislumbre de um verdadeiro equilibrio entre géneros*6. Obviamente que tais
medidas deverdo passar, primeiramente, pelo impulso do Estado e pela propria negocia¢ao
coletiva de trabalho, ndo devendo tais medidas ser camufladas pelo denominado “banco de
horas™'’.

Neste contexto, emergem inumeras indagacdes relacionadas com a protecdo da
mulher gravida, nomeadamente, com a protecdo da mulher gravida que se candidata a um
emprego. Ou seja, quando € que ¢é licito por parte de uma entidade empregadora questionar
uma candidata sobre o seu estado de salde ou gravidez? Em que circunstancias é que a
candidata é obrigada a responder? N&o constituirdo estas questdes uma discriminacao direta
em razdo do sexo? S&o, essencialmente, estas questdes que pretendemos trabalhar ao longo

desta tese. E, é em virtude destas questdes, que se nos afigura necessario o tratamento do

2 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il - Situactes
Laborais Individuais, Almedina, Coimbra, 5% Edicdo, 2014, Pag. 183

13 DRAY, GUILHERME MACHADO, O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Sua aplicabilidade
no dominio especifico da formagéo de contratos individuais de trabalho, Almedina, Coimbra, 1999, Pag. 257.
4 MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, O Principio da Conciliagio da Vida Profissional com a Vida
Familiar —  Algumas Consideracoes, Porto, 2011, Pag. 26, disponivel em
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/8311/1/Tese Margarida_Moreira.pdf (31-03-2017);

15> MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, ob. Cit. Pag. 26.

16 CASACA, SARA FALCAO, ob. Cit. Pags. 73, 76 e 82.

7 CASACA, SARA FALCAO, ob. Cit. Pag. 75.
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principio da ndo discriminacdo, ainda que de forma breve, ndo s6 pelo papel em que a mulher
se enquadra historicamente, mas pelo que é exigido socialmente hoje a mulher, ou seja, a
mulher tem de ser uma boa profissional, uma boa dona de casa e uma melhor mae. Para se
garantirem estas exigéncias da sociedade tornam-se cruciais os principios da igualdade e da
ndo discriminacao.

O principio da igualdade € um principio basilar em todas as areas do direito,
especificamente, no direito do trabalho pois, é na relacdo laboral que ainda encontramos um
maior desequilibrio entre as partes. E neste campo do direito que encontramos uma relacéo
completamente desigualitaria, onde os interesses sdo contrapostos e onde uma das partes
beneficia de uma posi¢cdo mais vantajosa perante a outra parte.

O principio da igualdade encontra-se consagrado, desde logo, no artigo 13° da
Constituicdo da Republica Portuguesa'® e, no contexto laboral, nos artigos 23° e seguintes
do Codigo do Trabalho. A nivel supra nacional no artigo 7° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, no artigo 14° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e nos
artigos 20° e 21° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. No contexto da
Unido Europeia urgem inumeras diretivas com vista a combater a discriminagéo,
essencialmente, na fase de formacdo do contrato, ou seja, na fase pré-contratual.
Relativamente a igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso ao emprego
consagra-se a Diretiva 2006/54/CE, de 5 de Julho de 2006%°, sobre a igualdade de
remuneracdo entre trabalhadores do sexo masculino e do sexo feminino, trata a Diretiva
5/117/CEE, de 10 de fevereiro de 1975 e sobre a discriminacdo em geral, ou seja, sobre a
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, aplica-se a Diretiva
2000/78/CE, de Novembro de 2000. A Diretiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro
de 1978 trata a igualdade de tratamento entre homens e mulheres em matéria de Segurancga
Social. Importa ainda referir a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de Junho, relativa a discriminacao

racial e étnica?®. Mas, a mais relevante para o nosso tema sera a Diretiva 2007/30/CE do

18 O mencionado preceito legal refere-nos no seu n°. 1 que “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei”, € 0 seu n°. 2 que “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de
origem, religido, convicgBes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica, condigdo social ou
orientagdo sexual”.

19 Que modificou a Diretiva 76/207/CEE, de 14 de Outubro de 1976 e, posteriormente, a Diretiva 2002/73, de
23 de Setembro.

20 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. P4gs. 169
e 170.
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Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de Junho de 2007, relativa a implementacgéo de
medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da salde das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho.

E quase inevitavel falar em principio da igualdade e n3o referir o principio da nio
discriminacdo até porque o principio da igualdade reproduz-se na “proibigdo de praticas
diferenciadoras desautorizadas ou injustificadas”?. Inclusive, o Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia reconhece ambos os principios de forma distinta, mas analisa o principio da
igualdade conjugado com o principio da n&o discriminacdo?. E em volta do principio da
igualdade que giram todos os outros principios da ordem juridica e é a luz do principio da
igualdade que todos os outros devem ser interpretados, por isso € que o principio da ndo
discriminacdo se encontra tdo conexionado com o principio da igualdade? 24 25,

O principio da ndo discriminacdo tem consagracdo nos artigos 13°/n°. 2 e 59°/n°. 1
da Constituicdo da Republica Portuguesa, tal como tem protecao ao abrigo dos artigos 23° a
32° do Cdédigo do Trabalho?®, constituindo deste modo, um dever primacial na formacéo do
contrato de trabalho?’. Esta seré a vertente negativa do principio da igualdade®. Mas note-
se que os critérios enumerados no n°. 2 do artigo 13° da Constituicdo da Republica
Portuguesa sdo meramente exemplificativos, pois o nosso direito, tal como ja foi decidido

pelo Tribunal Constitucional, ndo permite qualquer desigualdade de tratamento a ndo ser que

2L DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit., Pag. 97.

22 LOPES, DULCE, “O principio da ndo discrimina¢do em razio do sexo na ordem juridica comunitaria”, in
Temas de Integragao, vol. 4°, n.° 8, 1999, Pag. 96.

23 MESTRE, BRUNO, “Sobre o Conceito de Discriminacdo — Uma Perspectiva Contextual e Comparada”, in
Estudos Dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2015, Pag. 380.

24 Neste sentido também se encontra JORGE LEITE que “Além do principio geral da igualdade, o art. 13.°
consagra também o principio da ndo discriminagdo, um principio que com ele ndo se confunde, mas que com
ele interfere, in LEITE, JORGE, “O principio da igualdade salarial entre homens e mulheres no direito
portugués”, Compilacdo de Elementos para uma consulta especializada sobre igualdade de remuneragéo entre
mulheres e homens, Estudos da  CITE, ne 3 Pag. 63, disponivel em
http://www.cite.gov.pt/cite/destaques/Comp_elementos.pdf (15-01-2017);

25 E ainda VERA LUCIA RAPOSO refere-nos que “Afirmar que a discriminagio se manifesta na violagio do
principio da igualdade ndo significa que estes conceitos sejam sindnimos. Pois a igualdade é um principio mais
rico e abundante do que o principio da ndo discriminag@o, que ndo passa de um seu corolario”, in RAPOSO,
VERA LUCIA CARAPETO, “Os limites da igualdade: um enigma por desvendar (a questdo da promogéo da
igualdade laboral entre sexos)”, Questdes Laborais, ano XI, n°. 23, 2004, Pag. 45.

%6 QUINTAS, PAULA e QUINTAS, HELDER, Manual de Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho,
3% edigdo, Almedina, Coimbra, 2014, Pag. 195;

2" RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. Pag. 168.
% GONCALVES, LUISA MARIA FREITAS GOMES ANDIAS, A Inexecugdo do Contrato de Trabalho —
Um enfoque a luz da igualdade efetiva entre sexos, Universidad de Salamanca, Faculdad de Derecho,
Departamento de Derecho del Trabajo y Trabajo Social, Salamanca, 2010, Pag. 324.
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seja justificada por um fundamento material®®. Este principio aciona os limites que devem
ser impostos a entidade empregadora na hora de contratar. Isto significa que é ao empregador
que cabe assegurar o principio da igualdade material, de forma mais precisa, no seu reflexo
da ndo discriminacdo, assegurando 0 acesso ao emprego para homens e mulheres em
igualdade de condigdes, tal como deve promover a ndo discriminagdo em razdo de raga ou
étnica, convicgdes politicas e religiosas, orientacdo sexual ou situacdo familiar®,

O Cddigo do Trabalho desenvolve a igualdade de género no acesso ao emprego nos
seus artigos 30° e seguintes, nomeadamente, no que concerne a publicidade de ofertas de
emprego, a acdes de formacdo onde haja predominédncia de um dos sexos e relativamente
aos instrumentos de regulamentacédo coletiva de trabalho, devem estes, estabelecer regras
aplicaveis a ambos 0s sexos, 0 mesmo se diga relativamente aos estatutos de organizagao
dos trabalhadores e, os empregadores devem manter os registos dos recrutamentos efetuados
durante cinco anos, de forma a constatar que ndo atuam de forma discriminatéria3Z.

O nosso Cadigo do Trabalho apresenta a matéria de igualdade de género e a matéria
da maternidade e da paternidade de forma separada porque, embora estas matérias estejam
conjugadas devem ser tratadas de forma distinta®,

Pois bem, o direito a igualdade consagrado no, j& mencionado, artigo 24° do Cédigo
do Trabalho comporta o direito a igualdade de oportunidades e o direito a igualdade de
tratamento e, para que tais direitos sejam assegurados, o Estado promove uma série de
medidas para garantir 0S mesmos acessos a todas as pessoas, mesmo existindo algumas
excecOes relativamente a estrangeiros e apatridas e a normas relativas ao patriménio
genético, gravidez, parentalidade e adogéo, entre outras situacdes3®. Nas palavras de JOSE
JOAO ABRANTES, “O grande desafio do direito do trabalho ¢ hoje o de reencontrar aquela
que sempre foi a sua questdo fundamental: a justica social”*.

Assim sendo, deve ser dado a mulher gravida um tratamento desigual, mais

favoravel, enquadrando-se perfeitamente este tratamento no principio da igualdade, pois este

2 GONCALVES, LUISA MARIA FREITAS GOMES ANDIAS, A Inexecugdo do Contrato de Trabalho...
ob. Cit. P4g. 333.

% RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. Pag. 169.
31 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. P4gs.
180, 181 e 182.

%2 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte II, ob. Cit. Pag. 183.
B FALCAO, DAVID E TOMAS, SERGIO TENREIRO, Ligdes de Direito do Trabalho — A Relago Individual
de Trabalho, 22 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2015, Pags. 68 e 69.

3 ABRANTES, JOSE JOAO, A crise, a reforma laboral e a jurisprudéncia constitucional em Portugal, Pég.
117, disponivel em www.grupolusofuna.pt (17/10/2016);
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impde que seja tratado o que € igual de forma igual, e o que é desigual de forma desigual,
ndo podendo ser este tratamento mais favoravel considerado uma exce¢do ou derrogacédo
deste principio basilar®®.

Como podemos observar, a palavra discriminacdo ndo passa despercebida neste
contexto, pois, ndo sdo raras as vezes em que ocorrem discriminacfes de diversa natureza
na fase pré-contratual, tornando-se, deste modo, imprescindivel proteger o candidato a um
emprego nesta relacdo de vulnerabilidade®. Talvez em virtude da enorme crise que se
atravessa e da grande reducdo de emprego a que se assiste, existe um maior ataque dos
diretos fundamentais dos cidaddos®’, em especial, dos cidaddos trabalhadores do sexo
feminino. Sendo certo, no entanto que, o conceito de discriminacao foi contruido atraves “da
triagem, feita sob a inspiragdo de valores constitucionalmente afirmados, dos motivos
possiveis de diferenciacdo (desvantagem ou privilégio) de tratamento®®”.

Quando falamos em discriminacéo podemos estar a referir-nos a discriminacéo direta
e indireta. A discriminacgdo direta existira “quando uma regulamentacdo, comunitaria ou
nacional, estabelece uma diferenciacédo tendo por base um critério proibido, que pode ser o
sexo ou a referéncia a uma qualidade exclusiva de um dos sexos, que implique a producao
de resultado discriminatorio” e a discriminagdo indireta “baseia-se na demonstracdo, numa
situacdo concreta, que uma regulamentacdo nacional, aparentemente ndao discriminatoria
produz, de facto, efeitos discriminatorios ao criar uma situacdo desvantajosa que afecta um
ndmero consideravelmente mais elevado de membros de um sexo, por referéncia aos
pertencentes a outro”®. Por vezes, embora possa parecer um critério ou uma pratica
completamente neutra consubstancia uma desvantagem para uma pessoa ou para um grupo
de pessoas. Um exemplo de discriminacdo indireta, que nos é dado por DULCE LOPES, é
0 caso do Acorddo Jenkins?®, onde é retratada a probleméatica da remuneracdo horéria dos

trabalhadores a tempo parcial. Ou seja, no presente acordao encontramo-nos diante do

% SOUSA, ANA PEREIRA DE, ob. Cit. P4g. 20.

% AMADO, JOAO LEAL, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 32 edigéo, 2011, P4g. 172.

37 GIORDANI, FRANCISCO ALBERTO DA MOTTA PEIXOTO, A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relac6es de Emprego, Pag. 1, disponivel em
http://www.lacier.com.br/cursos/artigos/periodicos/A%20Eficacia%20d0s%20Direit0s%20Fundamentais%2
Onas%20Relacoes%20de%20Emprego.pdf (17/10/2016);

% FERNANDES, ANTONIO MONTEIRO, “Observagdes sobre o “Principio da Igualdade de Tratamento” no
Direito do Trabalho”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor A. Ferrer Correia, Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 1990, Pag. 1013.

% LOPES, DULCE, ob. Cit. Pags. 122 e 130.

40 Acordao do Tribunal de Justica, de 31 de Margo de 1981 - Processo 96/80, disponivel em eur-lex.europa.eu;
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problema de a remuneracao horaria dos trabalhadores a tempo parcial ser consideravelmente
inferior a remuneracdo horaria dos trabalhadores em tempo integral, num contexto de
trabalho igual. Nesta senda, decidiu o douto Tribunal que essa diferenca remuneratéria ndo
constitui, por si s6, uma discriminagdo em razdo do sexo*'. Podem existir casos em que 0s
empregadores fagam tal distincéo por razdes meramente econdémicas, independentemente do
sexo do trabalhador®?. Contudo, como nos diz DULCE LOPES, entendeu o douto Tribunal
que se essa diferenciacdo “afetasse um nimero consideravelmente mais elevado de mulheres
que de homens sé ndo seria discriminatoria se explicada por factores objectivos, estranhos a
qualquer discriminacédo fundada no sexo”*3. Uma vez que o trabalho em tempo parcial é
maioritariamente exercido por trabalhadores do sexo feminino, é necessaria a demonstracéo
de que a diferenca de remuneragdo ndo constitui uma discriminacéo.

A discriminacgdo pode ainda ser vista como positiva, quando da propria discriminacao
resulta uma vantagem para uma pessoa ou para um grupo de pessoas, ou como negativa,
quando essa pessoa ou grupo de pessoas sofre uma desvantagem. Esta situacdo pode ser
ilustrada através de um exemplo que nos é dado por TOVE STANG DAHL, que retrata a
questdo da discriminacdo positiva e negativa de forma clara. Entéo, quando o servigo militar
era obrigatorio para os cidaddos portugueses do sexo masculino, se tal cumprimento fosse
visto como um dever estariamos perante uma discriminagdo positiva e a favor do sexo
feminino, pois ndo teriam de o cumprir e perante uma discriminagdo negativa para com o
sexo masculino pois ndo se encontravam isentos do seu cumprimento. Contudo, se esse
compromisso militar fosse visto como um direito, nomeadamente, um direito de defesa da
nacdo, ocorreria exatamente o contrario, ou seja, seria uma discriminacao positiva para 0s
homens e uma discriminacdo negativa para as mulheres, pois as mulheres também nédo
tinham direito de escolha®.

Também o artigo 23° do Cddigo do Trabalho nos d& uma definicédo de discriminacao

direta e indireta, trabalho igual e trabalho de valor igual, contudo, deve ser conjugado com

41 Paréagrafo 10.

42 paragrafo 12.

43 LOPES, DULCE, ob. Cit. P4g. 131.

4 DAHL, TOVE STANG, O Direito das Mulheres, Uma Introdugdo a Teoria Feminista do Direito, Edicdo
da Fundacéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993, Pag. 44.
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0s artigos seguintes que enquadram os fatores de discrimina¢do®, de forma a assegurarem
uma efetiva protecdo dos trabalhadores, essencialmente, dos candidatos a um emprego.

Importa olharmos para a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
pois, 0s seus acordaos, elucidam-nos, de forma bem clara, como se desenvolvem casos de
discriminacdo, quer direta quer indireta. Interessa-nos, especificamente, os casos de
discriminacdo em razdo do sexo, de forma mais precisa, quando tais casos tenham por base
uma eventual gravidez ou o proprio estado de uma mulher gravida. Vejamos alguns
exemplos.

Comecando pelo Acérddo do Tribunal de Justica, de 8 de Novembro de 1990 -
Processo C-177/886, em que estamos perante a situacdo de uma candidatura, de E. Dekker,
a um emprego de educadora num centro de formagdo para jovens adultos (VJV). A
candidatura ocorreu em Junho de 1981. No mesmo més, poucos dias depois da entrega da
sua candidatura, a candidata informou o responsavel pela apreciacdo das candidaturas de que
estava gravida de trés meses, recebendo uma carta a 10 de Junho a informar de que ndo seria
contratada devido ao seu estado de gravidez, tendo em conta que teria de estar ausente
durante a licenca de maternidade e a entidade patronal ndo tinha condic¢des de contratar um
substituto durante a sua auséncia®’.

Devido a dificuldades de interpretacdo da Diretiva 76/207/CEE foram colocadas
algumas questdes ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, nomeadamente, se a entidade
empregadora pode recusar a candidatura de uma pessoa que se considera apta ao
desempenho das funcdes pretendidas com base na gravidez da candidata, e se existissem
candidatos do sexo masculino, a reposta seria diferente, e, por fim, se € compativel com os
artigos 2° e 3° da citada Diretiva a invocacao da exclusao da responsabilidade da entidade
patronal, mesmo violando os principios consagrados nestes artigos.“2.

O douto Tribunal considerou que perante este caso se encontrava uma discriminacao
direta em razdo do sexo e que a entidade empregadora ndo poderia recusar a candidatura de

uma mulher gravida, exclusivamente, por motivos financeiros e, o facto de ndo existir

4 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cédigo do Trabalho Anotado, Almedina, Coimbra, 3? edigdo, 2013, Pag.
168.

4 Acorddo do Tribunal de Justica, de 8 de Novembro de 1990 - Processo C-179/88, disponivel em eur-
lex.europa.eu;

47 Paragrafos 2 e 3.

8 Paréagrafo 6.
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qualquer candidato do sexo masculino, ndo altera a resposta dada a primeira questdo®.
Relativamente a terceira questdo, entende o Tribunal que “os artigos 2° e 3.° da directiva se
opdem a que uma accdo de indemnizacao baseada na violagdo do principio da igualdade de
tratamento sO possa ser julgada procedente se se provar, além disso, que houve culpa do
empregador e que ele ndo pode beneficiar de qualquer causa de exclusdo da sua
responsabilidade”® e como tal, se a sancdo escolhida pelo estado membro se inserir no
ambito da responsabilidade civil do empregador, o facto de este violar a proibicdo de
discriminacdo é suficiente para provocar a sua propria responsabilidade®?.

Também podemos exemplificar com o Acorddo do Tribunal de Justica, de 5 de Maio
de 1994 - Processo C-421/9252. No presente acorddo, 0 que estava em causa era a situacdo
de uma senhora (G. Habermann-Beltermann) que se candidatara a um posto de trabalho num
lar de idosos (Arbeiterwohlfahrt), em regime noturno. Poucos dias depois do inicio do seu
contrato de trabalho, a trabalhadora faltou por motivos de doenga, vindo a comprovar com
um certificado médico de que se encontrava gravida, tendo o estado de gravidez iniciado
antes do inicio da execuc¢do do contrato de trabalho.

O problema relaciona-se com o facto de a lei relativa a protecdo da maternidade
alemd, no seu artigo 8°/n°.1, proibir que as mulheres gravidas ou que amamentam trabalhem
horas suplementares ou em regime noturno.

As questdes colocadas a este douto Tribunal estdo relacionadas com a questao de se
saber se a interpretacdo da Diretiva 76/207/CEE deve ser levada a cabo no sentido “de que
um contrato de trabalho celebrado entre a entidade patronal e uma trabalhadora gravida, com
desconhecimento reciproco do facto de esta se encontrar gravida, ndo pode ser considerado
invalido com base na existente proibicdo de ocupacdo (trabalho nocturno) decorrente da
gravidez” e se haverd violacdo do principio da igualdade consagrado na presente Diretiva
“no caso de a entidade patronal poder invocar a invalidade (anfechten) do contrato de
trabalho, dando assim origem & sua cessacao devido ao seu erro relativamente a existéncia

da gravidez no momento da sua celebragio™3.

49 paragrafos 12 e 18.
%0 paragrafo 19.
°1 Paragrafo 25.

52 Disponivel em eur-lex.europa.eu;
53 Paragrafo 7.
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O Tribunal de Justica da Unido Europeia comegou por considerar que estava perante
um caso de discriminacdo direta em razdo do sexo, tal como no caso Dekker, mas
diferentemente deste Ultimo, no caso em analise ndo se trata de uma discriminacdo
diretamente interligada com a gravidez, mas antes com a legislacdo nacional que proibe o
trabalho noturno de mulher gravida®. Assim sendo, o direito nacional aleméo encontra-se
em contradicdo com a Diretiva e ndo pode ser aceite a nulidade do contrato de trabalho®.
Deste modo, conclui-se que o contrato celebrado, foi celebrado por tempo indeterminado e
como tal “a proibicédo de prestacdo de trabalho nocturno pelas mulheres gravidas sé produz
efeitos por um periodo limitado, em comparacéo com a duracéo total do contrato™® e ao ser
admitida a nulidade do contrato estar-se-ia a por em causa 0s objetivos e o efeito util da
Diretiva®’.

Neste caso, encontramo-nos perante uma discriminacdo baseada na legislacéo
nacional alemd, incompativel com a Diretiva 76/207/CEE®®, mas, mesmo assim, a rutura do
vinculo contratual devido ao estado de gravidez constituiria uma discriminacdo direta em
razao do sexo.

Entende DULCE LOPES que neste caso especifico a qualificacdo do ato
discriminatério como direto ou indireto é dubia. Sustenta a referida autora que o Tribunal
refere que o tratamento desigual ndo tem por base diretamente a gravidez, mas antes a
legislacdo nacional, contudo, qualifica o ato discriminatério como direto®. N&o podendo ser
de outra maneira, no nosso entendimento.

Na verdade, para estarmos perante um ato discriminatorio, temos de observar trés
elementos. S&o eles, 0 elemento objetivo, ou seja, a pratica de um ato diferenciado, um
elemento subjetivo, a intencdo de efetivamente praticar esse ato e um elemento causal, que
se traduz na prética do ato discriminatério de forma consciente®®.

Um outro exemplo bem claro de um caso de discriminacdo é o Acérddo do Tribunal
de Justica, de 11 de Outubro de 2007 - Processo C-460/065L. No referido acérddo deparamo-

54 Paragrafos 15 e 16.

%5 Paragrafo 18.

%6 Paragrafo 23.

57 paragrafo 24.

%8 Alterada pela Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de 2008, relativa a
aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades de tratamento entre homens e mulheres em dominios
ligados ao emprego e a atividade profissional.

% LOPES, DULCE, ob. Cit. P4g. 123.

% DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. Pags. 274 e 275.

51 Disponivel em eur-lex.europa.eu;
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nos com o caso de Nadine Paquay (posteriormente denominada de demandante) contra
Société d’architectes Hoet + Minne SPRL (em seguida denominada de demandada)®.
Nadine, a demandante, era trabalhadora da demandada, exercendo funcdes de secretéria
nesse gabinete de arquitetura, desde 24 de Dezembro de 1987%. A trabalhadora engravidou
e gozou a sua licenca de maternidade desde Setembro até Dezembro de 1995% e, segundo o
direito belga, a trabalhadora ndo pode ser despedida desde o inicio da gravidez e até ao termo
desta licenca. O elemento causal do ato discriminatorio é a prdpria gravidez. A entidade
patronal em causa despediu a demandante, por carta registada em 21 de Fevereiro de 1996,
data em que o periodo de protecdo ja tinha expirado®®. Alegaram como motivo de
despedimento a inadaptacéo da trabalhadora, algo que ndo se coaduna com a realidade uma
vez que existem “declaracdes emitidas em 1 de Margo de 1996 que mostram que a
demandante sempre trabalhou “de forma perfeitamente satisfatoria para o seu
empregador™®. A decisdo de despedir a demandante ja tinha sido tomada anteriormente
pois, a demandada publicara durante o periodo de licenca de maternidade da demandante
um anuncio publicitario para a vaga de secretaria com vista a possibilidade de carreira nessa
empresa®’. Encontramo-nos aqui diante da intencionalidade de praticar o ato discriminatorio.

Neste contexto foram colocadas ao Tribunal de Justica a titulo prejudicial as questdes
de saber se a legislacdo comunitaria apenas proibe a notificacdo de uma decisdo de
despedimento durante o periodo de protecéo, ou se também proibe a sua tomada de decisao®®.
Pois bem, entendeu o douto Tribunal que este despedimento ndo é totalmente alheio a
gravidez nem ao nascimento do filho da trabalhadora® e, por essa razdo, as disposicoes
comunitarias conferem protecdo as trabalhadoras grdvidas e ao seu despedimento,
nomeadamente, quanto a sua notificacéo e ao seu planeamento’. Refere ainda o Tribunal de
Justica que uma interpretacdo contréria a esta retiraria as disposi¢des comunitérias o seu

efeito Gtil e beneficiaria o contorno da lei por parte das entidades empregadoras’:.

62 paragrafo 2.

83 paragrafo 17.

64 paragrafo 17.

8 paragrafo 19.

% paragrafo 23.

67 paragrafos 21 e 22.
%8 paragrafo 25.

%9 paragrafo 23.

70 paragrafo 33.

"L paragrafo 35.
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Neste contexto, torna-se necessario assegurar a mulher uma maior protegdo no
decurso e apos o estado de gravidez, proteger a sua relacdo com o seu filho no periodo pos-
parto, assegurar a partilha das responsabilidades no &mbito familiar, principalmente, devido
a fragilidade do seu estado fisico e psiquico, de forma a efetivar o principio da igualdade’.
Temos de assegurar o principio da igualdade material, pois, o principio da igualdade formal
ndo passa de uma simples ilusdo que, quando muito, pode tranquilizar algumas consciéncias,
mas ndo mais do que isso’®. Significa isto, portanto, que muitas vezes podem surgir
tratamentos diferenciadores e que sejam justificados em critérios de razoabilidade e
objetividade™. Tratamentos esses em sentido positivo, ou seja, que discriminam
positivamente uma pessoa ou um grupo de pessoas, tendo em conta o contexto real por elas

vivido, como é o caso 6bvio da mulher gravida’.

21 OPES, DULCE, ob. Cit. Pags. 106 e 107.

3 LOPES, DULCE, ob. Cit. P4gs. 113.

"4 FUENTES, MARCIAL SEQUEIRA DE, “Algunos critérios sobre la discriminacion (em los tribunales
ordinarios y em el tribunal constitucional)”, in Civitas: Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°. 18,
Abril/Junho, 1984, Pag. 291.

S Importa referir ainda as denominadas medidas de acéo positiva, ou seja, aquelas medidas que sdo destinadas
a prevenir a discriminacdo e a modificar as situagdes de desigualdade, isto é, sdo medidas preventivas utilizadas
para garantir a correta aplicacdo do principio de igualdade de oportunidades, in SILVA, MARIA MANUELA
MAIA DA, “A discrimina¢do sexual no mercado de trabalho - Reflexdes sobre as discriminacdes directas e
indirectas”, in QuestBes Laborais, 2000, ano V11, n°. 15 ob. Cit. P4g. 103. Estamos a referir-nos a medidas de
discriminacédo positiva em sentido amplo, pois tais podem ser confundidas com as medidas de acdo positiva
destinadas a efetivar determinada integracdo de um determinado grupo de pessoas, como é o caso das quotas,
sejam elas destinadas as mulheres, sejam elas destinadas a pessoas portadoras de deficiéncias ou até mesmo
quotas raciais, in GARCIA, MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO DIAS, Estudos Sobre o Principio da
Igualdade, Almedina, Coimbra, 2005, Pags. 24 e 25. Tais medidas necessitam de submergir de uma ideia de
justica e solidariedade social, in GARCIA, MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO DIAS, ob. Cit. Pag. 25.
Né&o sendo, porém, essas medidas a que nos referimos quando mencionamos medidas de acdo positiva em
sentido amplo. As medidas a que nos referimos, sdo, nas palavras de MARIA MANUELA MAIA DA SILVA,
“medidas compensatdrias”, sao sobretudo, “medidas preventivas garantindo a inviolabilidade do principio da
igualdade de oportunidades”, in SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, A Discriminagdo Sexual no
Mercado de Trabalho — As Questdes mais Polémicas, Edi¢des da Universidade Fernando Pessoa, Porto, 1999,
Pag. 39. Estas medidas assumem uma dupla veste. Sdo por um lado medidas compensatorias, como ja acima
referimos, no sentido de visarem ““a recuperacdo de um atraso que foi acumulado ao longo do tempo” e, por
outro lado, sdo medidas preventivas, no sentido de anteverem certos casos discriminatérios, in SILVA, MARIA
MANUELA MAIA DA, A Discriminacéo Sexual no Mercado de Trabalho — As Questdes mais Polémicas, ob.
Cit. Pag. 39. Entende BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER que as normas legais relativas as
trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes visam, sobretudo, “proteger a sua satde ¢ a do seu filho, durante
a gestacdo e na fase subsequente ao parto, e rodear o seu despedimento de especiais cautelas”’, in XAVIER,
BERNARDO DA GAMA LOBO, ob. Cit. Pags. 906. Tais medidas sdo indispensaveis para que possamos
concretizar o principio da igualdade, pois, tal como nos diz VERA LUCIA CARAPETO RAPOSO, “O acto
de dar a luz é uma tarefa exclusivamente feminina e, segundo créem os cientistas, assim continuara por largo
tempo”, in RAPOSO, VERA LUCIA CARAPETO, O Poder de Eva, Almedina, Coimbra, 2004, Pag. 177. E
ainda, nas palavras de outra autora, MARLENE MENDES, “por imperativo da natureza, ¢ a mulher que tem a
missdo de engravidar, dar a luz e assim assegurar a continuidade da espécie humana, o que, do ponto de vista
social e laboral, coloca homem e mulher em diferentes posicoes, apesar da sua igualdade juridico-formal”, in
MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, “O Direito a Mentira da Trabalhadora Gravida”, Data
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De facto, 0 nosso sistema portugués consagra, € bem, “padrdes de comportamento”
no combate a discriminacdo no dominio laboral e promocédo da igualdade, tanto no que
concerne ao acesso ao emprego, como na progressao da carreira profissional e na igualdade
remuneratéria’®. A nossa lei encontra-se totalmente concordante com as normas europeias,
contudo, atualmente ndo nos deparamos com um problema legislativo, mas antes com um
problema de mentalidades. Com isto queremos reafirmar que cabe ao empregador assegurar
a pratica efetiva do principio da igualdade e do principio da ndo discriminacdo, sendo estes
principios um limite aos poderes patronais.

Os principios da igualdade e ndo discriminacdo ganham relevancia no &mbito laboral,
especificamente, porque nos encontramos perante um desequilibrio de poderes antes da
celebracdo e durante a execucdo de um contrato de trabalho. Deste modo, em nosso entender,
deve ser a parte com maiores poderes nesta desigual relacdo, ou seja, o empregador, a
estabelecer a paridade e a harmonia, assegurando as mesmas vantagens e desvantagens ao
homem e a mulher, convertendo o principio da igualdade formal num principio da igualdade
substancial’’. Assim, encontra-se a entidade empregadora vedada para a pratica de atos
discriminatérios, mas encontra-se também vedada a dar instrugdes ou ordens a alguém para
que pratique tais atos’®, de forma a que ndo sujam situacOes de discriminacéo, quer direta,
quer indireta, para com o elo mais fraco da relacdo laboral.

O combate a discriminacao so se torna eficaz, principalmente, numa relacdo com os
contornos especiais que ocupam a relagéo laboral, se conseguirmos vedar ao empregador o
acesso a informagcdes da vida privada dos trabalhadores. E em virtude do acesso a estas
informagBes que o direito a intimidade da reserva da vida privada se mostra um pilar

fundamental no combate a discriminacao.

Venia, Ano 1, ne. 2, 2013, Pag. 74, disponivel em
http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao02/datavenia02_p051-100.pdf (10-03-2016).

® RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “O direito do trabalho numa sociedade em mutacdo
acelerada e o problema da igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras”, in Estudos de Direito
do Trabalho, Volume I, Almedina, Coimbra, 2003, Pag. 221.

7 FERNANDES, ANTONIO MONTEIRO, “Observagdes sobre 0 “Principio da Igualdade de Tratamento” no
Direito do Trabalho”, ob. Cit. P4g. 1014.

8 FIALHO, MANUELA BENTO, “Igualdade no trabalho — Um caminho aberto, uma estrada por
pavimentar...”, in Prontuario de Direito do Trabalho, Janeiro-Dezembro de 2007, P4g. 95.
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Reserva da Intimidade da Vida Privada no Direito do Trabalho:

No envolvente de todas estas questdes, importa, ainda que de forma breve, fazer uma
alusdo ao direito da reserva da intimidade da vida privada, em especial, no direito do
trabalho. Antes de mais, ndo nos podemos esquecer que este serd, em principio, o direito
mais afetado na relagéo laboral, especialmente, na fase pré-contratual. Ndo podemos olvidar
também que o trabalhador enquanto tal ndo deixa de ser um livre cidaddo e como tal, tem
direitos que merecem ser protegidos. Contudo, também podem ser restringidos’. Néo
esquecendo, no entanto, que a base é, sempre, a dignidade da pessoa humana. Esta é o pilar
fundamental de todos os direitos fundamentais nunca podendo ser atingida, principalmente,
no seu ndcleo essencial. Como nos refere ROSA MARIA DE JESUS TABORDA FELIX
DE BARROS, “A par de valores como o direito a vida, a integridade pessoal (fisica e moral)
o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar é reconhecido como direito
inerente a prépria condicdo humana, enquanto necessario para exprimir e assegurar a
dignidade e a realizacdo ética do homem, cabendo-lhe, pelo seu caracter essencial, uma
tutela superior face as demais categorias de direitos”®.

Comecando por referir o proprio conceito de vida privada constatamos que o direito
portugués ndo o definedl. Ou seja, ndo sdo raras as vezes em que ouvimos falar de vida
privada, de privacidade, intimidade e em direito a reserva da intimidade da vida privada,
contudo, ndo existe uma defini¢éo legal do mesmo.

A doutrina, maioritariamente, defende que o conceito de reserva da intimidade da
vida privada surgiu com a obra Harvard Law Review, em 1980, de SAMUEL WARREN e
LOUIS BRANDEIS, onde se defendia primacialmente o “reconhecimento e defesa da
privacidade e soliddo dos individuos enquanto direitos especiais”®. Ha quem entenda que

tal direito nasceu anteriormente, como € o caso de uma sentenca francesa de 1384, contudo,

 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, Pag. 65.

8 BARROS, ROSA MARIA DE JESUS TABORDA FELIX DE, O direito a reserva da intimidade da vida
privada nos doentes com VIH/SIDA: reforco dos meios de garantia e tutela, Pag. 2, disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/528/1/md_rosa_barros_dissertacao.pdf (16.02.2017)

81 QUINTAS, PAULA, Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na Perspetiva
Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados, Almedina, Coimbra, 2013, P4g. 219.

8 NASCIMENTO, ANDRE PESTANA, O impacto das novas tecnologias no direito do trabalho e a tutela
dos direitos de personalidade do trabalhador, Pag. 3, disponivel em
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2242/documento/068apa.pdf?id=1948 (16.02.2017)
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tal direito assentava na propriedade privada e ndo na privacidade da pessoa®:.

Deste modo entendemos ser importante definir o conceito de vida privada ou aquilo
que é privado, contudo, avangamos desde ja que este conceito é demasiado amplo, podendo
abranger um sem numero de situaces. De todo o modo, podemos dizer que, segundo o
diciondrio, vida privada é “O viver da pessoa que ndo toma parte nos negdcios publicos”®,
ao passo que privado € aquilo “que ndo ¢ publico ou que ndo tem caracter publico interior,
intimo”#. Podemos dizer ainda que é o modo de “evitar ou submeter a controlo o acesso ou
a revelagdo de informagdo pessoal”®. Mas, como estamos diante de formulagGes genéricas
e amplas, torna-se dificil a sua delimitacdo e a atuacdo do seu campo de protecdo. E ainda
existe um outro fator, tal como nos refere MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO,
PoIS “a defini¢do exata do que é a vida privada depende dos costumes ou dos usos sociais
existentes num determinado pais, num determinado momento histérico”®. Segundo
TERESA COELHO MOREIRA, podemos dizer que o conceito de vida privada engloba,
ainda que de forma abstrata, tudo o que se relaciona com a identidade pessoal,
nomeadamente, “impressdes digitais ou o seu codigo genético, elementos concernentes a
salde; factos ou acontecimentos tais como encontros com amigos, deslocacgdes, destinos de
férias e outros comportamentos privados; os elementos respeitantes a vida familiar, conjugal
e afetiva das pessoas; a vida do lar e os factos que nela tém lugar, assim como outros locais
privados (ex: carro) ou mesmo publicos (ex: cabine telefénica); as comunicacGes por
correspondéncia quer com suporte em papel quer com suporte digital e a informagao
patrimonial e financeira”®®,

O direito a intimidade da reserva da vida privada preserva, sobretudo, a vida de cada

pessoa, seja na sua vertente espiritual, seja na sua vertente afetiva ou intima, seja quanto as

8 NASCIMENTO, ANDRE PESTANA, ob. Cit. Pag. 4.

8 SILVA, ANTONIO MORAIS DA, Novo Dicionario Compacto da Lingua Portuguesa, Volume V,
Horizonte Confluéncia, 1999, Pag. 469;

8 SILVA, ANTONIO MORAIS DA, Novo Dicionario Compacto da Lingua Portuguesa, Volume 1V,
Horizonte Confluéncia, 1999, Pag. 372;

8 WACKS RAYMOND apud, FIDALDO, ANA RITA e PEREIRA, SANDRA, Direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, P&g. 9, disponivel em www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/mp_ma_1357.doc (20-

02-2017).
87 REBELO, MARIA DA GLORIA CARVALHO apud, HENRIQUES, ANA FESTAS, As redes sociais € 0
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, Pag. 16, disponivel em

http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/17904/1/Tese%20-%20Ana%20Festas¥%20Henriques%620-
%2031.03.2014.pdf (16.02.2017).

8 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, Pag. 109.
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suas opcoes de vida ou as opgdes que toma quanto as suas relacdes afetivas®®. Cabe um sem
nimero de situacdes neste conceito pois estamos diante de um conceito “multiforme,
variavel e influenciado por situagdes contingentes da vida”%. E por isso que 0s mecanismos
de protecdo deste direito sdo tao vastos e se lhe impdem diversos limites.

A primeira vez que este direito foi delimitado pelo seu conteudo, entre nds, foi num
Acoérddo do Tribunal Constitucional, em que nos referem que o direito a reserva da
intimidade da vida privada é o “direito de cada um a ver protegido o espago interior ou
familiar da pessoa ou do seu lar contra intromissdes alheias”%L. E ainda neste acordao que se
estabelece que o “direito & intimidade ou a vida privada — este direito a uma esfera propria
inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizacdo do respectivo titular —
compreende: a) a autonomia, ou seja, o direito a ser o proprio a regular, livre de ingeréncias
estatais e sociais, essa esfera de intimidade; b) o direito a ndo ver difundido o que é proprio
dessa esfera de intimidade, a ndo ser mediante autorizacdo do interessado”%?. Deste modo,
facilmente se percebe que desde que exista consentimento do titular do direito para
intromissdo na sua vida privada ndo existem problemas, pois estaremos diante de uma
limitacdo voluntéria do direito a intimidade da reserva da vida privada ndo existindo violagao
do direito®3. Tais problemas sé surgem com o ndo consentimento.

No que concerne especificamente ao direito do trabalho, todos sabemos que o
trabalhador se encontra sujeito as ordens e instrucdes do empregador, devendo obediéncia e
lealdade, mas ndo podemos olvidar que o nosso ordenamento juridico assenta na dignidade
da pessoa humana e no desenvolvimento dos direitos de personalidade de forma livre, sendo
certo que a maioria dos outros direitos fundamentais giram em torno destes®*, tal como ja
referimos supra. Como nos refere SILVIA CARINE TRAMONTIN RIOS, na relacdo
contratual, deve encontra-se o respeito pela dignidade da pessoa humana, pois, “sem trabalho

ndo ha como ter dignidade, eis que vivemos em uma sociedade capitalista, onde ha pessoas

8 VALVERDE, ANTONIO MARTIN, GUTIERREZ, FERMIN RODRIGUEZ-SANUDO E MURCIA,
JOAQUIN GARCIA, Derecho del Trabajo, 18 Edi¢ao, Madrid, Tecnos, 2009, P4g. 635.

% BARROS, ROSA MARIA DE JESUS TABORDA FELIX DE, ob. Cit. Pag. 20.

91 Acordao Tribunal Constitucional - Processo 128/92, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

92 Acordao Tribunal Constitucional - Processo 128/92, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

% HENRIQUES, ANA FESTAS, ob. Cit. Pag. 22.

% PEREIRA, ALBERTINA, “A vida privada do trabalhador”, in Minerva, Revista de Estudos Laborais, Ano
I, N°. 1, Almedina, Coimbra, 2002, Pag. 42.
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proprietarias do meio de producdo, em contra partida, ha pessoas (a grande maioria) que so
possuem sua forca de trabalho para a subsisténcia”®®.

Mas, apesar de tudo, existe sempre uma relacdo de dependéncia, o que implica uma
reducdo da liberdade do trabalhador, mas tal ndo significa que o mesmo abdique dos seus
direitos enquanto livre cidaddo que é%. O facto de se tornar submisso a esfera do outro, tal
significa que assumiu que pode existir uma intromissdo na sua esfera, contudo, com
limites®”. No contexto laboral, o direito a reserva da intimidade da vida privada tem assento
tanto na fase de formacéo do contrato, onde talvez seja mais débil, mas também durante a
execucdo do proprio contrato e aquando do seu término®,

A reserva da intimidade da vida privada é um Direito Liberdade e Garantia,
consagrado, desde logo, no artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa®, sendo o
seu objetivo primacial impedir intromissdes na vida privada dos cidadaos, nomeadamente,
quanto a aspetos da sua vida privada garantindo uma maior prote¢cdo em torno da sua
privacidade'®, E também um direito de personalidade previsto no artigo 80° do Cddigo

Civil!! e ainda se encontra previsto e punido pelos artigos 190° a 198° do Cédigo Penal. E

% RIOS, SILVIA CARINE TRAMONTIN, A invasdo no direito a intimidade e a vida privada do trabalhador
na fase pré-contratual, Pag. 6, disponivel em www.trt9.jus.br (04-04-2016).

% LEAL, ANA PAULA ARAUJO, “A esfera privada da trabalhadora no acesso ao emprego e na formagéo
profissional”, in Estudos Sobre o Direito das Pessoas, Almedina, Coimbra, 2007, P4g. 10.

% CORDEIRO, ANTONIO ROCHA MENEZES, “O respeito pela esfera privada do trabalhador”, in |
Congresso Nacional de Direito do Trabalho: memérias, Coord. Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 1997,
Pag. 19.

% RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, Pag. 7, disponivel em
http://www.stj.pt/ficheiros/cologuios/coloquios_STJ/V_Coloquio/int2014/prof maria_rosario_ramalho.pdf
(16.02.2017).

% Artigo 26°

(Outros direitos pessoais)

“l. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e & proteccéo legal contra quaisquer formas de discriminacao.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade
humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criag&o,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacao cientifica.

4. A privacdo da cidadania e as restrigdes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termaos previstos
na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

100 FALCAO, DAVID E TOMAS, SERGIO TENREIRO, ob. Cit. P4gs. 61 e 62.

101 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 7.
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por ser um direito vulneravel que se encontram diversas ramificacdes do mesmo, inclusive,
nos artigos 16° e seguintes do Codigo do Trabalho??,

No entendimento de J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, este direito
analisa-se, fundamentalmente, através de outros dois direitos menores. Referimo-nos ao
direito a restringir informacg6es relativas a vida privada e familiar de cada um para com
terceiros e, mesmo quando essa informacdo é revelada, existe o direito a que a mesma nao
seja divulgadal®®. Para estes autores, o modo de diferenciacdo entre a vida privada e familiar,
que se encontra no campo de protecdo da reserva da intimidade da vida privada, reside no
artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa, ou seja, no seu n°. 1 encontramos 0
conceito de privacidade e no seu n°. 2 o conceito de dignidade da pessoa humana, devendo
ambos definir-se em cada contexto cultural e social®*. Mas claro que nem sempre é facil
delimitar o campo de atuacdo deste direito. Inclusive o artigo 16° do Codigo do Trabalho
que consagra o direito a reserva da intimidade da vida privada contém tanto a proibicdo do
acesso a informacdo por estranhos, como a sua divulgacdo pelos mesmos, embora o seu n°.
2 néo esgote os factos abrangidos por este direito, sendo meramente exemplificativol®. Este
ultimo, ou seja, o artigo 16° do Codigo do Trabalho assume uma dupla fungéo, que se traduz
em reafirmar a tutela geral dos direitos de personalidade previstos no Codigo Civil e
converter o direito a intimidade da reserva da vida privada num direito de personalidade
especial, elevando-o perante os restantes®,

Assim sendo, para tal delimitacdo, alguns autores, como ORLANDO DE
CARVALHO socorrem-se da chamada teoria das trés esferas. Esta teoria subdivide-se
em esfera intima, esfera privada e esfera publica. A esfera intima é aquela que € inviolavel,
a esfera privada traduz-se numa esfera relativamente protegida, onde se originam,
maioritariamente, conflitos de interesses e de direitos'® e a esfera ptblica que é aquela onde

se computam as informacdes que sdo de conhecimento geral e ndo carecem de uma maior

12 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 7.

103.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo RepUblica Portuguesa Anotada, Volume |,
42 Edicdo Revista Coimbra Editora, Coimbra, 2007, P4g. 467.

194 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob.
Cit., P4g. 105.

105 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. Cit. Pag. 258.

106 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cadigo do Trabalho Anotado, ob. Cit. Pag. 152;

7 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 105.

108 3.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo Republica Portuguesa Anotada, Volume |,
ob. Cit. Pag. 468.
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protecdo. Contudo, entendem J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA que tal
distincdo ndo é relevante em termos constitucionais, pois, neste contexto importa antes partir
do respeito por determinados comportamentos e atitudes, pelo anonimato e pelas relagdes
existentes!®,

Quando nos deparamos com uma colisdo de direitos devemos tentar dirimi-la junto
das regras relativas a proporcionalidade e a menor restricdo de direitos''?, de forma a que se
atinja um equilibrio para ambas as partes e para ambos os interesses em conflito. O
trabalhador encontra-se sujeito as ordens e instrucbes do empregador por forca da
subordinacdo juridica, contudo, essas ordens e instru¢des ndo podem desrespeitar os limites
razoaveis'!l. Mas, devemos estar sempre conscientes que o direito a intimidade da reserva
da vida privada deve ser sempre a regra e ndo a exce¢ao, pois, tal como nos é referido num
Acdérdédo do Tribunal da Relacédo de Lisboa, de 18 de Abril de 2012, este direito s6 deve ser
limitado “quando interesses superiores exijam e dentro dos limites decorrentes do artigo 335°
do Cédigo Civil”112 113,

Deste modo, s6 deve ser permitido o acesso a informacdes que se encontrem na esfera
pessoal ou privada quando estejam em causa “bens juridicos superiores, para que se encontre
um justo equilibrio entre a necessidade de assegurar a livre gestdo dos meios produtivos e
os interesses individuais” !4, S6 se deve excecionar o direito a reserva da intimidade da vida
privada quando existe um conflito perante interesses superiores'>, ANA PAULA ARAUJO
LEAL exemplifica-nos com o caso de um trabalhador que exerca determinadas funcbes
numa empresa, mas em determinado momento essas mesmas funcGes podem prejudicar a

sua salde ou de terceiros e, assim sendo, pode o empregador interferir, atingindo a vida

109 3.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo Replblica Portuguesa Anotada, Volume |,
ob. Cit. Pag. 468.

110 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. Cit. Pag. 170.

111 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. Cit. Pag. 185.

112 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18 de Abril de 2012, Processo n°. 4635/11.8TTLSB.L1-4,
disponivel em http://www.dgsi.pt;

113 Estabelece o artigo 335° do Codigo Civil, sob a epigrafe “Colisdo de direitos”, no seu n°. 1 que “Havendo
colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do necessério para que
todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes”, e no seu n°. 2 refere
que “Se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente, prevalece o que deva considerar-se superior”.

114 REDINHA, MARIA REGINA GOMES, Os Direitos de Personalidade no Cddigo do Trabalho:
Actualidade e Oportunidade de Inclusdo, P4g. 12, disponivel em www.cije.up.pt (17/10/2016).

115 OPES, SONIA KIETZMANN, “Direitos fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador & luz do
codigo do trabalho”, in CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS, Direitos Fundamentais e de Personalidade
do Trabalhador, 28 Edicao, 2014, Pag. 24, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Direitos_fundamentais_e_de personalidade do_trabalhad
or_2ed _mar2014.pdf (17/10/2016);
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privada do trabalhador'!6. Estamos aqui diante de uma limitacéo deste principio.

Contudo, o direito a reserva da intimidade da vida privada pode ser visto de diversas
perspetivas, nomeadamente, pode subdividir-se em dois direitos menores como ja fora
mencionado, ou seja, o direito a que ninguém obtenha informacdes relativamente a vida
privada de cada pessoa e o direito a que essas mesmas informagdes nao sejam divulgadas,
sendo esta a perspetiva estrutural deste direito, e, pode ainda ser visto na perspetiva
teleoldgica e dos interesses, ou seja, o interesse em que ndo se tome conhecimento de
determinada informacdo e o interesse em que a mesma ndo seja divulgada e, finalmente,
pode ser analisado do ponto de vista substancial, ou seja, de acordo com a teoria das esferas
que também ja mencionamos supra.t’.

A breve alusdo que fazemos a este direito importa, ndo sé pela relagdo que se
estabelece entre ele e o principio da ndo discriminacdo, ma também, porque cada vez mais
nos deparamos com relagcOes desiguais e cada vez mais as entidades empregadoras
controlam, de diversas formas a vida dos trabalhadores. Nas palavras de JOSE JOAO
ABRANTES, ¢ “no caracter desigual dessas relacdes, que radica a necessidade de assegurar
um efetivo exercicio das liberdades nas proprias relacdes entre particulares, sobretudo, mas
ndo so, se tivermos em conta o cada vez maior poder dos grupos sociais, 0s quais possuem

um poder, sendo superior, pelo menos igual ao do Estado” '8,

Segundo J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, no campo de atuacdo do
direito do trabalho, este direito deve atuar de forma a impedir 0 acesso das entidades
empregadoras a determinadas informacGes, nomeadamente, atraves da obrigatoriedade de
obedecer a determinados procedimentos e a obrigatoriedade de obedecer ao principio da
proibicdo do excesso'®®,

Na verdade, a protecdo relativa a invasdo do empregador nestas matérias encontra-
se relacionada ndo s6 com a protecdo dos direitos fundamentais e de personalidade do
trabalhador, mas também, colateralmente, com a protecdo de atos discriminatérios que

possam surgirt?%, encontrando-se estes diretos intrinsecamente conexionados.

116 T EAL, ANA PAULA ARAUIJO, “A esfera privada da trabalhadora no acesso ao emprego e na formagao
profissional”, ob. Cit. Pag. 13.

U7 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. P4g. 3.

118 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. Cit. Pag. 23.

119 3.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo RepUblica Portuguesa Anotada, Volume |,
ob. Cit. Pag. 468.

120 ABRANTES, JOSE JOAO, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, ob. Cit. Pag. 153.
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Nestes termos, facilmente se percebe que, por exemplo, estipular num contrato de
trabalho clausulas proibitivas da maternidade, ou até mesmo em relacdo ao matriménio séo
nulas, pois tais clausulas imiscuem-se diretamente na esfera da vida privada do trabalhador
enquanto pessoa e cidaddo livre, para além de serem clausulas absolutamente
discriminatérias e, nem sequer se encontram relacionadas com a sua vida profissional®?.

Em resumo, o direito a intimidade da vida privada constitui um “limite negativo ao
dever de informacéo do trabalhador”, principalmente, na fase de formagio do contrato!??,
No que concerne a execucdo do contrato propriamente dito, o direito a intimidade da reserva
da vida privada consubstancia uma proibi¢do para o empregador de ndo se imiscuir na vida
do trabalhador, sendo, deste modo, um limite aos poderes instrutivos e de dire¢ao da entidade
patronal*?. Finalmente, quanto a cessacdo do contrato de trabalho, este principio manifesta-
se sobretudo, no impedimento de despedimento com justa causa relativamente a factos da
vida privada do trabalhador!?* 1?5 ¢, na nossa opinido, manifesta-se também no facto de as
informacgdes que foram fornecidas durante a execugdo do contrato ndo poderem ser
divulgadas.

Deste modo, podemos afirmar que o trabalhador concentra em si uma dupla
titularidade de direitos fundamentais'?®, os direitos fundamentais que lhe assistem enquanto
pessoa e livre cidaddo que é e os direitos fundamentais que lhe assistem enquanto

trabalhador, que se retinem Unica e exclusivamente na sua area laboral*?’.

12l LEAL, ANA PAULA ARAUJO, “A esfera privada da trabalhadora no acesso ao emprego e na formagao
profissional”, ob. Cit. Pag. 11.

122 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 7.

123 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 8.

124 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 9.

125 Diz-nos MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO que nesta matéria temos de ter cuidado na aplicago
do principio da reserva da intimidade da vida privada pois ja existem diversos casos reconhecidos pela
jurisprudéncia em que o trabalhador foi despedido com justa causa em virtude da adocéo de condutas que adota
na sua vida privada mas que se refletem nas suas obrigagdes profissionais, in RAMALHO, MARIA DO
ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos trabalhadores e dos
empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 9.

126 FERREIRA, RONALDO NUNES, O Direito a Intimidade do Empregado e o Contrato de Trabalho, Pag.
29, disponivel em http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3123/2247 (29-03-2917);
121 FERREIRA, RONALDO NUNES, ob. Cit. Pag. 29.
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CAPITULO Il - Informag&o - Direitos e Deveres:

Dever de Informacéo:

No ambito laboral, ambas as partes, ou seja, trabalhadores e empregadores devem
prestar todas as informac6es necessarias e pertinentes para o desenvolvimento da atividade
laboral. Contudo, o0 acesso a tais informagdes tem de obedecer a regras e principios, para
que, de uma forma preventiva, possamos proteger a vida privada do trabalhador, mas
também o direito a livre iniciativa econdmica do empregador.

Neste contexto, e antes de abordamos o capitulo nuclear da nossa dissertagéo, o artigo
17° do Cédigo do Trabalho, importa referir que o Cdédigo de Trabalho ainda consagra um
outro dever de informacéo, previsto no artigo 106° que coloca os trabalhadores e as
entidades empregadoras, quase em plano de igualdade.

O dever de informacdo tem consagracdo, desde logo, na Diretiva 91/533/CE, do
Conselho, de 14 de Outubro de 1991 que foi transposta para 0 nosso ordenamento através
do Decreto-Lei n°. 5/94, de 11 de Janeiro, no entanto, ambos os diplomas se reportam ao
dever de informacdo do empregador!?®, por outras palavras, 0 empregador tem o dever de
informar o trabalhador sobre as suas condic@es de trabalho, por escrito!?. O objetivo desta
Diretiva é “tornar 0 mercado de trabalho mais transparente”**® mas, como o contrato de
trabalho é um contrato sinalagmatico, existem deveres impostos para ambas as partes.

Apesar de referirmos o dever de informacdo do empregador, vamos debrucar-nos, de
outra forma, sobre o dever de informacdo do trabalhador para com a sua entidade
empregadora.

Importa, desde logo, olharmos para artigo 106° do Codigo do Trabalho, que no seu
n°. 1 nos refere que “O empregador deve informar o trabalhador sobre aspetos relevantes do
contrato de trabalho”. Isto significa que cabe ao empregador definir os tramites da relacéo
contratual, explicitando-os de forma clara, ndo devendo omitir qualquer tipo de aspeto que
seja considerado relevante para a prestacdo da atividade em causa. E, no seu n° 2 que “O
trabalhador deve informar o empregador sobre aspetos relevantes para a prestacdo da

atividade laboral”. Neste preceito encontra-se previsto o dever de informacdo, tanto para o

128 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cadigo do Trabalho Anotado, ob. Cit. Pag. 292.
129 LEITE, JORGE, “Dever de Informacdo”, in Questdes Laborais, 1994, Ano |, N°. 3, Pag.190.
1% LEITE, JORGE, “Dever de Informacdo”, ob. Cit. Pag. 190.
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empregador, como para o trabalhador, pois o contrato de trabalho, como qualquer outro
contrato, € um encontro de vontades, que sera exercido, em principio, de forma livre e
discricionéria, existindo deveres de conduta para ambas as partes, nomeadamente, o dever
de boa fé, sob pena de ambas as partes incorrerem em responsabilidade civil pré-
contratual®®!. E é neste sentido que ndo podemos olvidar que o contrato de trabalho tem o
seu suporte no principio da lealdade e confianca que impdem determinados deveres de
conduta, para que ambas as partes possam trocar informacdes Uteis de forma a atingirem o
principal objetivo, a celebracéo do contrato®2. Podemos dizer que estes deveres impdem que
as partes ndo defraudem as expectativas uma da outra adotando comportamentos
inesperados'®,

Todavia, se nos deparamos com uma relagéo desigual, ndo podemos implementar
deveres equivalentes para ambas as partes, ou seja, ndo podemos “introduzir deveres
simétricos quando as partes estdo, a partida, numa posicdo de assimetria” porque isso seria
“perpetuar a desigualdade”?3*.

O mencionado preceito é construido através de conceitos indeterminados para se
tentar estabelecer uma paridade entre o dever de informacao para ambas as partes, contudo,
ndo nos podemos esquecer que apesar desta “perspectiva “igualitarista”™”’, sdo Obvias as
diferencas entre a posicdo ocupada pelo trabalhador e a posicéo ocupada pelo empregador®?®,

Deste artigo resulta, claramente, um dever de o empregador informar o candidato
relativamente ao posto onde ira exercer a prestacdo da sua atividade, ou seja, relativamente
as suas funcoes, tal como se impGe informacdes relativas as suas responsabilidades no
ambito da organizacdo da empresa, tudo isto sob pena de o0 empregador também incorrer em
responsabilidade pré-contratual e violagdo do principio da boa fé*3¢,

Deve o empregador informar o trabalhador, também, relativamente a uma possivel

insolvéncia ou atraso de pagamento da sua remuneracgéo, ou relativamente a necessidade de

131 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1999, Pag.
557.

122 LOURENCO, PAULA MEIRA, “Os Deveres de Informacdo no Contrato de Trabalho, in Revista de Direito
e de Estudos Sociais, 2003, Janeiro-Junho, N°. 1 e 2, P4g. 44.

133 DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. Pags. 206 e 207.

13 GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, Direito do Trabalho, Relaces Individuais de Trabalho, Volume |,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, Pag. 271.

135 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. Pag.
159.

136 |EITAO, LUIS MENEZES, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 42 edi¢do, 2014, Pags. 239 e 240.
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mobilidade geogréafica®®’. Existem ainda outros deveres a cargo do empregador de forma a
minorar a desigualdades tais como afixar em locais proprios os direitos e deveres do
trabalhador em matéria de ndo discriminagdo (artigo 24°/n°. 4), afixar igualmente os direitos
e deveres em matéria de maternidade e paternidade (artigo 127%/n°. 4)'%, tal como se
encontram previstos ao longo do Codigo do Trabalho.

Isto significa que o artigo 106° do Codigo do Trabalho ndo € uma lista taxativa de
informacBes que devem ser prestadas por ambas as partes. E somente uma lista
exemplificativa, que ndo se esgota na sua informacéo, devendo as partes atuar de acordo
com o bom senso e informar do que efetivamente é Gtil para ambas.

MENEZES CORDEIRO entende que o dever de informacdo impde as partes a
obrigacdo de trocarem todos os elementos necessarios e relevantes para a celebracdo do
contrato, seja quanto ao contrato propriamente dito, seja quanto as proprias partes e, o dever
de lealdade atenta para as diligéncias que devem ser tomadas de forma a ndo ferir a confianga
entre ambas®®. Para o autor, o dever de informagdo implica para o empregador o dever de
“avisar 0 trabalhador de quaisquer circunstancias anormais que rodeiem a prestacdo de
trabalho ou ponham em risco a remuneracao devida, incluindo a prépria situacdo econémica
da empresa, se for caso disso”, ao passo que a cargo do trabalhador ficam as informacoes
relativas a “sua verdadeira experiéncia laboral, deve comunicar qualquer circunstancia que
o0 impeca de iniciar o trabalho no momento acordado e deve esclarecer quaisquer deficiéncias
relevantes de que possa ser portador”*4%. Ja o dever de lealdade implicara o cedimento de
informacbes que ndo criem determinadas expectativas para ambas as partes e, por

injustificado motivo, essas se frustrem*:,

137 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 243.

138 TABULO, MARCIO e NASCIMENTO, ESMERALDA, O Dever de Informag&o no Direito do Trabalho,
Obrigacdes Legais do Empregador, Fronteira do Caos Editora Lda., Porto, 2007, Pags. 28 e 29.

139 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 558.

140 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 559.

141 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 559.
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E certo que as partes devem pautar as suas relacdes sob a algada do principio da boa
fé contratual, previsto no artigo 102° do Cédigo do Trabalho!#? 143144 o que implica desde
logo, o respeito pelos direitos de personalidade, essencialmente, o direito & intimidade e
privacidade da vida privada, que sdo, normalmente, 0os mais atingidos nas negociacoes das
relagdes laborais!4. Como nos diz TERESA COELHO MOREIRA “Nio pode esquecer-se
que existem dois interesses contrapostos: o do trabalhador, cioso de proteger os seus direitos
e liberdades, e o do empregador, desejoso de conhecer todos 0s elementos susceptiveis de
terem uma influéncia sobre o funcionamento da empresa”48. Pois, principalmente na fase
pré-contratual, estamos diante de uma relagdo extremamente dispar, comparativamente a
outras relagdes contratuais'4’. Assim sendo, aquando da formacdo do contrato, as partes
devem prestar toda a informagao que considerem relevante para a existéncia de um adequado
vinculo contratual. Mas, este principio ou dever ndo impde que uma das partes ponha em
causa 0s seus interesses para sobrevalorar os interesses da outra parte, ou seja, ndo pode ser
exigido, por exemplo, ao candidato que preste informagfes que possam impedir a sua
contratacdo*®, como é o caso, dos antecedentes criminais, que ndo podem constituir tanto
causa de despedimento como causa de discriminagao a ndo ser que 0S Mesmos se mostrem
prejudicais para a profissdo a exercer®°,

Assim, uma outra questao que importa ainda abordar acerca do artigo 106° do Codigo
do Trabalho € saber se este dever de informacao é espontaneo ou provocado.

Hé& informacdes que o candidato terd, obrigatoriamente, de prestar ao empregador,

ou seja, aquelas que deve prestar de forma espontanea. Estamos a referir-nos, por exemplo,

142 Segundo o artigo 102° do Cédigo do Trabalho, “quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato
de trabalho deve, tanto nos preliminares como na formacéo dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob
pena de responder pelos danos culposamente causados”.

143 Este artigo é aplicado em consonancia com o artigo 227° do Cdédigo Civil, que exige, para a
responsabilizacdo de alguém, pré-contratualmente, a pratica de um facto voluntério, facto esse que tem de ser
ilicito e violar os principios da lealdade e informagdo, exige também, culpa e dano e, por fim, um nexo de
causalidade entre o facto praticado e o dano causado, in LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pags. 244 e 245.
144 Na opinido de GUILHERME MACHADO DRAY a responsabilidade pré-contratual ndo abrange a
dignidade das pessoas, principalmente, contra atos discriminatdrios, todavia, essa protecéo é assegurada pela
prépria Constituicdo da Republica Portuguesa que se lhes aplica diretamente, in DRAY, GUILHERME
MACHADO, ob. Cit. Pag. 209.

145 RI0OS, SILVIA CARINE TRAMONTIN, ob. Cit. Pag. 1, disponivel em www.trt9.jus.br (04-04-2016).

146 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 152.

147 GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, ob. Cit. Pag. 337.

148 ROSA, INES CATARINA NEVES, Dever de Informagdo vs. Direito a Mentir (?), Universidade de
Coimbra, Faculdade de Direito, Coimbra, 2010, Pag. 12.

149 ABRANTES, JOSE JOAO, Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho: Em Especial, a
Reserva da Intimidade da Vida Privada (Algumas Questdes), Almedina, Coimbra, 2014, Pag. 24.
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a informacdes relativas a experiéncia profissional e a habilitagdes profissionais, pois, tais
informacGes sdo determinantes para delimitar o objeto do contrato de trabalho, sob pena de
existir uma impossibilidade de execucéo do contrato de trabalho e este ser nulo!*, O mesmo
se pode dizer, por exemplo, relativamente a carta de conducéo, quando esteja em causa uma
candidatura a um cargo de motorista'®. O empregador goza de inimeros meios para verificar
a aptiddo do trabalhador para determinado emprego, nomeadamente, entrevistas, testes,
exames médicos, todavia, todos estes meios tém de apresentar uma estreita conexao com
atividade laboral em questdo*®,

Atualmente, quando um trabalhador se candidata a um determinado emprego tendo
em vista a obtencdo de um contrato de trabalho, entrega um curriculum vitae com
informacdes relativas a sua pessoa e a sua identificacdo, aos seus conhecimentos técnicos,
as suas habilitagbes, experiéncia profissional, entre outras informagdes que possam ser
questionadas, com o0 objetivo de o empregador concluir se o candidato reline ou ndo as
condi¢des necessarias para aquele posto de trabalho. Nas informac6es que o candidato revela
no curriculum vitae deve responder com verdade. Do mesmo modo que o0 empregador ndo
pode expor as informac@es contidas no curriculum, ficando sujeito a um dever de sigilo*®3.
Se o empregador se deparar com falsas informacdes constantes do curriculum vitae somente
depois da contratagcdo do trabalhador pode invocar a nulidade do contrato, a anulabilidade
do contrato por erro ou, até, a responsabilidade pré-contratual*®*. Deste modo, pode dizer-se
que existe um dever de informacao por parte do candidato ou trabalhador, nomeadamente,
quanto a aspetos que possam originar a invalidade ou ineficacia do contrato, até por uma
questdo de boa fé e de cooperagdo com a outra parte e, informacdes relativas a satisfacéo
dos interesses das partes®®®, ou seja, informacdes relativas a aptiddo para a realizagdo da
atividade laboral*®®,

E, existindo um dever de informacéo pelo lado do trabalhador, existe também um
dever de informacdo e um dever de investigacdo pelo lado do empregador, ou seja, o

empregador deve realizar todas as diligéncias necessarias para a obtencdo de informacao

150 | OURENGO, PAULA MEIRA, ob. Cit. Pag. 52.

151 | EITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. P4ag. 240.

152 GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, ob. Cit. Pags. 341 e 342.

183 APOSTOLIDES, SARA COSTA, Do Dever Pré-Contratual de Informacéo e da sua Aplicabilidade na
Formacao do Contrato de Trabalho, Coimbra, Almedina, 2008, Pag. 217.

15 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 219.

155 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 141.

1% APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 146.
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pertinente relativa ao trabalhador®>’. Deste modo, pode o empregador formular questdes ao
trabalhador, de forma a obter essa informacédo. Sendo esse o principal método de obtencéo
de informacdo, ndo pode é colocar questdes ilegitimas, ou seja, questdes que colidam com
direitos fundamentais do candidato ou do trabalhador, nomeadamente, questdes relacionadas
com a sua vida privada®®®,

Elementos como raga ou étnia, convicgdes politicas ou religiosas, referéncias ao
estado civil ou familiar e, um eventual estado de gravidez, ndo podem influenciar, nem ser
decisivas na hora de contratar pois, questdes relacionadas com estes temas sdo, em principio,
ilegitimas por parte da entidade empregadora'®®. Pois, néo é pelo facto de o empregador ser
portador do poder diretivo e dos direitos do trabalhador poderem sofrer algumas limitacfes
que se pode atingir a propria dignidade da pessoa humana?¢°,

Estamos aqui perante interesses contrapostos, estando por um lado os interesses do
empregador e o seu direito a saber um tanto ou quanto de informacdes relativas ao candidato,
e de outro lado os interesses do candidato em n&do expor a sua vida privada e a ndo ser
discriminado em funcéo das informagdes que possa revelar'®l, Ndo nos devemos esquecer,
tal como nos diz, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, que um “trabalhador n4o é, decerto,
uma maquina que deva obediéncia cega*6?.

Existe, sem duvida, um dever de informar a contraparte quando tais informacoes
sejam do interesse de ambos, no entanto, so existe tal dever quando os interesses a prosseguir
sejam “objectivos, legitimos e razoaveis”'%. Ou seja, mais uma vez s existe o dever de o
candidato informar o empregador relativamente a elementos que possam originar a
invalidade do contrato®®*. E, mesmo assim, este dever de informagédo encontra-se limitado,
nomeadamente, pelos artigos 16°, 17°, 19° e 106°/n°. 2, sob pena de ser exigida informacéao
desnecessaria e irrelevante, que originara o direito ao siléncio do trabalhador'®®. Nas palavras
de INES CATARINA NEVES ROSA, estes artigos “sdo expressdo da obrigatoriedade de os

157 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 222.

158 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 223.

159 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “A Protec¢io da Maternidade e da Paternidade no Cédigo do
Trabalho”, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2004, Janeiro-Junho, N°. 1, 2 e 3, Pag.45;

160 BARROS, ALICE MONTEIRO DE, Protecdo a Intimidade do Emprego, 22 Edicdo, LTR, S&o Paulo, 2009,
Pag. 25.

161 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. Pag. 3.

162 GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, ob. Cit. Pag. 271.

163 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 13.

164 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 18.

165 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. P4g. 14.
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sujeitos laborais respeitarem reciprocamente os direitos de personalidade da contraparte, em
particular, o direito a reserva da intimidade privada, pelo que qualquer restricdo a estes
direitos deve ser justificada, adequada e proporcional 1%,

Para SARA COSTA APOSTOLIDES, no que concerne a este dever de informacéo,
¢ entendido que o mesmo sO existe, de forma espontanea, quando estejam em causa
informacGes que sdo consideradas requisitos minimos para a prestacdo da atividade laboral,
se assim ndo for, o candidato ndo tem o dever de informar, muito menos, de forma
voluntaria'®’.

De mesmo modo que ha quem entenda que ndo existe qualquer dever de informacao
espontaneo, ou seja, para o candidato poder responder, tem de ser questionado, de forma
pertinente, pelo empregador6e,

Na nossa opinido, a cargo do empregador estamos diante de um dever espontaneo,
nomeadamente, porque lhe cabe orientar o trabalhador para a funcdo que ira desempenhar.
O empregador encontra-se sujeito ao principio da finalidade e pertinéncia das questdes que
coloca ao trabalhador, mas também se encontra sujeito ao principio da transparéncia para
com o0 mesmo?®°. Ja quanto ao dever de informagcdo a cargo do trabalhador, neste ambito, e
no campo de atuacdo do artigo 106° do Cddigo do Trabalho podemos dizer que também é
um dever esponténeo, pois estamos perante aspetos da vida profissional que devem ser
revelados. Mas s se trata de um dever espontaneo relativamente a aspetos relacionados com
a prestacéo da atividade laboral e ndo quanto a aspetos relacionados com a sua vida privada.
Tal como nos ensina TERESA COELHO MOREIRA “o trabalhador nédo esta obrigado a
expor espontaneamente circunstancias que o possam vir a prejudicar”’,

E pelo facto de nos encontrarmos perante um desigual dever de informacéo, perante
posicdes contratuais completamente assimétricas que se impde limites ao dever de
informacao por parte do trabalhador, obrigando ainda a conjugacéo do artigo 106° do Codigo
do Trabalho com os artigos 16°, 17° e 19° conexionados com o direito a reserva da

intimidade da vida privada, com os artigos 70° e seguintes do Codigo Civil, que tutelam os

166 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 22.

167 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 218.

188 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 155.

169 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 151.

10 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 155.
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direitos de personalidade, e com a Constituicdo da Republica Portuguesa, nomeadamente,
com os artigos relacionados com os direitos fundamentais dos cidaddos'’. Podemos afirmar
que o direito a intimidade da vida privada é o maior limite aos poderes diretivos e do direito
de informacéo do empregadort?,

Em suma, como nos refere RONALDO NUNES FERREIRA, “O direito a intimidade
goza de oponibilidade erga omnes”, sendo principalmente vedado ao poder diretivo da

entidade empregadora no &mbito do direito do trabalho®"3.

71 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. P4g.
160.

172 BRITES, NADIR HELENA COSTA, Videovigilancia no emprego — Direito a reserva da vida privada do
trabalhador, Universidade Luséfona de Ciéncias Humanidades e Tecnologias, Departamento de Direito,

Lisboa, 2014, Pag. 61, disponivel em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/5820/Tese%20Nadir%20Brites.pdf?sequence=1
(17/10/2016);

178 FERREIRA, RONALDO NUNES, ob. Cit. Pag. 44.
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CAPITULO 111 - O Artigo 17° do Cddigo do Trabalho:

Considerac0es Gerais:

O artigo 17°, que se inclui numa subsec¢do do Cédigo de Trabalho denominada
“Direitos de Personalidade”, refere-se a protecdo dos dados pessoais do trabalhador. No seu
n°. 1 refere que “O empregador ndo pode exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que
preste informacdes relativas: a) A sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente
necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita a execucdo do
contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacéo; b) A sua satde
ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade
profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacao”.

Sendo este o tema fulcral da nossa dissertagédo importa-nos, sobretudo, delimitar em
que se situacOes e a que trabalhadores se aplica esta norma, o que significam os conceitos
indeterminados nela integrados (“necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptidao”
e “particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”) e que limites Ihe
sdo0 impostos.

Antes de qualquer outra alusdo, importa salientar desde ja, que este artigo se aplica
tanto a trabalhadores como a candidatos a um emprego. Como temos vindo até agora a
discorrer sobre assuntos mais salientes durante a fase pré-contratual, por ser a fase mais
vulneravel, queremos que fique explicito que esta norma também se aplica aos trabalhadores,
ou seja, € uma norma que se aplica a todos em geral. Importa atentar ainda que este preceito
normativo se refere aquelas situaces em que o empregador se imiscui na vida privada do
trabalhador ou do candidato a um emprego, nomeadamente, atraveés da obtencdo de
informacao sobre o mesmo e, também se refere a protecdo dos dados pessoais que sdo
proporcionados®’,

Todavia, é certo que é antes da celebracdo do contrato que temos de proteger de
melhor forma os candidatos, que séo a parte mais fraca, ndo lhes podendo ser exigido, em
regra, quaisquer informacdes relacionadas com a sua vida privada, o seu estado de salde, o
seu estado civil e o0 seu estado de gravidez, eventual ou futuro. Mas é sé em regra, porque

como toda a regra tem excec¢do, neste caso nao é diferente.

14 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cadigo do Trabalho Anotado, ob. Cit. Pag. 155.
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E certo também que o trabalhador tem o direito de livremente escolher o seu
empregador, tal como se encontra implicitamente previsto no artigo 45° da Constituicdo da
Republica Portuguesa'’. Ou seja, da liberdade que é dada ao trabalhador para escolher a sua
profissdo, também lhe é dada liberdade de escolher a entidade para a qual quer exercer
funcdes. Relativamente ao empregador, este também ¢é livre de escolher os trabalhadores
para a sua empresa, nomeadamente, tendo em conta as suas habilita¢cbes ou conhecimentos
técnicos, contudo, esta liberdade ndo é total e absoluta, € uma liberdade limitada pelo
principio da igualdade, essencialmente, na sua vertente de nédo discriminagdo!’®. Ou seja, 0
empregador beneficia do principio da liberdade de criagdo da sua empresa e liberdade de
gestdo da mesma, contudo, ndo pode ser discricionariamente discriminatdrio’’. Pois, este é

um valor sécio-laboral que se deve preservart’e,

Ambito Material do Artigo 17° do Cédigo do Trabalho:

Assim sendo, e de forma a evitar a pratica de atos discriminatorias por parte das
entidades patronais, importa delimitar a norma em apreco de forma a conseguirmos
depreender o que ela comtempla.

Na alinea a) do preceito em andlise cabem situagdes que se encontram estritamente
relacionadas com a capacidade de realizar determinada atividade. Ou seja, ninguém se pode
candidatar a um emprego de camionista se ndo for portador de carta de condugédo desses
veiculos. Do mesmo modo que um alcoolico ndo se pode candidatar a esse cargo. O que se
pretende determinar aqui sdo as habilitacbes e as competéncias para a realizagcdo de
determinada atividade. Entdo o que nos interessa é apurar a aptiddo do trabalhador, claro que
sempre conexionada com a atividade que se propbe a desenvolver. Tal como o proprio
conceito indeterminado o refere, o que é importante determinar aqui sdo os elementos e as
condi¢des que se tornam ‘“‘estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respetiva

~ %

aptidao” do trabalhador em concreto.

Ja no que concerne a alinea b), o que cumpre determinar sdo 0s requisitos e as

175 DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. P4g. 228.

176 DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. Pag. 233.

1" DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. P4g. 233.

178 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, “Direito do Trabalho e Cidadania”, in 111 Congresso Nacional de
Direito do Trabalho: memdrias, Coord. Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 2001, Pag. 34.
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condicdes impeditivas de realizacdo de determinada atividade. Ou seja, um trabalhador que
tenha diversos problemas de coluna e ndo pode ficar muito tempo de pé, ou ndo pode realizar
demasiados esforcos fisicos, ndo pode realizar funcbes de pedreiro, por exemplo. As
exigéncias desta alinea encontram-se conexionadas com a propria atividade laboral. O que
importa apurar € se aquela atividade pode ser desenvolvida por um determinado trabalhador,
ndo o prejudicando nem a si, nem a terceiros. Esta alinea convoca a atencédo para a realizagao
de determinada atividade, pois s6 se alude ao estado de salde ou de gravidez quando esse
estado seja incompativel com o exercicio de determinada profissdo. Em suma, o problema
desta alinea encontra-se relacionado com a atividade, ndo olvidando, contudo, a conexao que
exista com o estado de satde ou com o estado de gravidez dos trabalhadores, pois, tal como
nos refere a mencionada alinea, o que se pretende determinar sdo “as particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional”.

No nosso entendimento para conseguirmos, de melhor forma, distinguir as alineas do
artigo 179/n°. 1 do Cddigo do Trabalho temos de olhar para a chamada teoria das trés esferas,
que se subdivide na esfera privada, intima e publica. Esta teoria ja foi mencionada
anteriormente, contudo, parece-nos que se afigura necessario voltarmos a olhar para ela neste
contexto de forma a conseguirmos perceber melhor o artigo em analise.

A esfera privada comporta informagdes, tanto relativas a vida profissional, como a
certas rotinas, ou seja, informacdes que podem ser reveladas sob determinadas
circunstancias, informacdes cuja protecdo é relativa. Quando nos deparamos com um
conflito que se encontra relacionado com a esfera privada, como a sua protecéo é relativa,
muitas vezes, esta pode ceder perante interesses supremos’®. Esta esfera é apontada pela
maioria da doutrina como a correspondente a alinea a) do n°. 1 do artigo 17° do Coédigo do
Trabalho.

Ja a esfera intima encontra-se relacionada com aspetos mais pessoais, como é 0 caso
da orientacdo sexual, religido, estado de salde ou gravidez, encontrando-se estes dois
ultimos expressamente previstos na alinea b) do n°. 1 do artigo 17° do Codigo do Trabalho.
Na esfera intima encontram-se, portanto, informacdes que ndo devem, em principio, ser
divulgadas a terceiros, informacdes que beneficiam de uma protecdo quase absoluta, sendo
por isso que a alinea b) é mais exigente do que a alinea a) do mencionado preceito. A

protecdo das informacdes relacionadas com a esfera intima é, em principio, uma protecdo

19 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 158.
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absoluta e plena'®,

Mas, a alinea b) somente nos menciona o estado de saude e o estado de gravidez.
Onde cabem as informagdes relativas a orientacdo sexual ou a religido por exemplo?
Significa isto que as informacdes relativas, a orientacdo sexual e a religido devem ser
inseridas na alinea a)? Mas se a protecdo conferida a alinea a) é uma protecdo relativa pois
S0 se encontra envolta da esfera privada, significa isto que estas matérias nao sao protegidas
de forma absoluta? N&o...!

No nosso entendimento, a alinea b) beneficia de uma protecdo absoluta, pois, sem
duvida que o estado de salde ou gravidez sdo matérias quase intocaveis. Mas, a alinea a)
ndo tem nela contida somente matérias inseridas na esfera privada, comporta também
matérias constantes da esfera intima, tais como os exemplos mencionados. Contudo, parece-
nos que dentro das matérias que integram a esfera intima, o legislador quis atribuir,
expressamente, uma tutela reforgada aos casos relacionados com o estado de saude e com 0
estado de gravidez.

Nas palavras de INES CATARINA NEVES ROSA, a alinea b) “ndo deixa qualquer
espaco a valoragdes subjectivas”?l. Contudo, a alinea a) pode ser descrita como aqueles
aspetos que sdo objetivos e se encontram diretamente conectados com a atividade
profissional, ou seja, tem de existir um nexo de causalidade entre o aspeto relevante e a
profissdo em questdo’®?. A autora entende que esse nexo de causalidade ou essa “conexdo
estreita deverd ser aferida em funcdo da legitimidade dos interesses do empregador
(objectivos, legitimos e razoaveis), e em funcdo das consequéncias directas, aferidas
casuisticamente, que os factos respeitantes ao trabalhador possam vir a ter na prestagdo da

actividade laboral’183,

Também SARA COSTA APOSTOLIDES entende que a alinea b) é mais restrita e
adotou um critério mais rigoroso em relacdo a alinea a)8* 185, E, MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO refere-nos que a alinea b) do citado artigo 17° do Cddigo do Trabalho

180 | EITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. P4g. 158.

181 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 26.

182 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 17.

183 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 18.

18 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 233.

185 E neste sentido que se encontram também PAULA QUINTAS E HELDER QUINTAS ao afirmaram que
“A saude e o estado de gravidez (considerados dados sensiveis) recebem tratamento proprio dado pela al. b).
Ao contrério da al. a), ndo estad em causa a aptiddo, mas a natureza da actividade profissional”, ou seja, a
exigéncia agora € maior, e s para uma actividade muito especifica podera haver direito a pedir tal informagao”,
in QUINTAS, PAULA e QUINTAS, HELDER, ob. Cit. Pag. 177.
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contém uma protecdo mais reforcada do que a alinea a), pois a conexao exigida € ainda mais
estreita, € mais condicionada entre a informacé&o requerida e a atividade em causa*®®, E ainda,
GUILHERME DRAY entende que 0s casos que se podem inserir na alinea b) sdo muito
mais restritos do que aqueles que se podem inserir na alinea a), pois “vai-se mais longe
quanto aos requisitos a respeitar”*e’.

Apesar de concordarmos com todos estes ilustres autores quando referem que a alinea
b) € mais restrita do que a alinea a), ndo podemos deixar de referir que s € assim
relativamente a certas questfes que se inserem na alinea a), ou seja, s6 quanto aquelas
questdes da vida privada do trabalhador que se encontram ligadas a prestacdo da atividade
laboral. Ja ndo sera assim quanto a todos 0s outros aspetos que se inserem na vida privada,
como os exemplos que temos ilustrado, a orientacdo sexual e a religido, ou até mesmo
convicges politicas e sindicalis.

Este preceito é construido através de conceitos indeterminados. Conceitos esses que
embora ndo digam o0 mesmo, na alinea a) e na alinea b), numa primeira leitura podem parecer
semelhantes, o que por vezes nos leva a ddvidas quanto as matérias que abrangem e quanto
as matérias que extravasam. DAVID OLIVEIRA FESTAS entende que os conceitos
indeterminados previstos em ambas as alineas, embora sejam coincidentes ndo sdo
equivalentes. Este autor ainda nos atenta para o conceito indeterminado previsto no artigo
199/n°. 1 do Cadigo do Trabalho onde se refere “protecao e seguranga do trabalhador ou de
terceiros”. Observa ainda o autor que facilmente percebemos qual o alcance do legislador ao
referir “protecdo da seguranga ou da saude do trabalhador e de terceiros” o mesmo ja nao
acontece quando nos deparamos com o conceito indeterminado de “particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional”, uma vez que aqui necessitamos de um maior
esclarecimento pois este conceito pode-nos levar a justificar a exigéncia de determinadas
informacGes que em nada se encontram relacionadas com a seguranca e salde, mas somente
com as capacidades de realizacdo da atividade laboral'®. De acordo com o que nos refere
ANDRE PESTANA NASCIMENTO, o legislador n&o andou bem ao determinar as excecdes

dos direitos de personalidade dos trabalhadores através de conceitos indeterminados, tal

186 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. Pags.
162 e 163.

18" MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cédigo do Trabalho Anotado, ob. Cit. P4ag. 156.

18 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, O direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no
Cadigo do Trabalho, Pags. 9 e 10, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=45841&ida=47185 (18-04-2016);
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como acontece no artigo 17°, pois assim “torna o regime permeavel a eventuais abusos”*#°,

Somaos obrigados a concordar.

Este artigo divide de tal forma a doutrina que a apreciacao da sua constitucionalidade
ja foi colocada perante o Tribunal Constitucional, nomeadamente, no que concerne a alinea
b) do n°. 1 do artigo 17° do Cédigo do Trabalho por eventual violagdo dos artigos 18°/n°. 2
e 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa®®®. Pois bem, o douto Tribunal entendeu que
este artigo constitui sempre uma restricdo de direitos fundamentais, nomeadamente, uma
restricdo do direito da intimidade da reserva da vida privada, todavia, este tipo de restri¢cbes
sdo admissiveis quando cumpram o principio da proibicdo do excesso'®l. Entendeu também
o Tribunal Constitucional que se existisse um intermediario na recolha de informacéo, ou
seja, se existisse um médico que somente informaria o empregador se o trabalhador ou
candidato se encontra ou ndo apto para a realizacdo da atividade laboral ja seria um meio
menos restritivo, tal como era exigido pelo artigo 19°/n°. 3 do Cédigo do Trabalho. Foi com
este entendimento que se deu vida ao n°. 2 do artigo 17° do Cédigo do Trabalho®®?. Assim,
a norma foi declarada inconstitucional porque uma vez que nos deparamos com a esfera
intima e privada de cada trabalhador, ambas se encontram total e absolutamente protegidas
pelo artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa. No entendimento do douto
Tribunal “tal restricdo sO seria constitucionalmente admissivel se, entre outros limites,
observasse as exigéncias impostas pelo principio da proibicdo do excesso
constitucionalmente consagrado na segunda parte do n°. 2 do artigo 18° da Constituicédo (nas
suas dimensdes de principio da determinabilidade e principio da indispensabilidade ou do
meio menos restritivo) o que, no caso em apreco, parece muito discutivel”®3. Assim, foi
introduzida uma nova redacdo ao artigo 17°/n°. 3 do Codigo do Trabalho, sendo acrescentado
um novo n°. 4 e, passando este a ser o n°. 5 do mesmo preceito!®*. Ademais, a utilizacdo de
conceitos indeterminados desta natureza como fundamento de uma restricio ndo é
compativel com os direitos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrados®®®.

Ha quem entenda, tal como o Conselheiro MARIO JOSE TORRES que a utilizacéo

18 NASCIMENTO, ANDRE PESTANA, ob. Cit. Pag. 15.

190 Acérddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 1, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
191 Acorddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 2, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
192 Acorddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 3, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
193 Acorddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 6, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
1% NETO, ABILIO, Cddigo do Trabalho e Legislagdo Conexa Anotados, Ediforum, Edigdes Juridicas, Lda.,
Lisboa, 2003, P4g. 25.

195 Acdrdao Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 7, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
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destes conceitos indeterminados tdo vagos permite a intromisséo na esfera privada dos
trabalhadores ou dos candidatos a emprego de forma fundamentada em “motivos ndo
constitucionalmente atendiveis”, nao importando para este contexto a fundamentagao escrita
da exigéncial®. Neste sentido também se encontra o Conselheiro PAULO MOTA PINTO
ao afirmar que o artigo em analise é demasiado amplo e possibilita discriminacfes que ndo
sdo, de todo, aceitaveis. Contudo, entende que ndo serd facil apontar fundamentos que
permitam estas exigéncias sem recorrer a um conceito indeterminado, todavia, ndo tao
vago'?’.

Mas este ja ndo é o entendimento do Conselheiro CARLOS PAMPLONA DE
OLIVEIRA pois, como ndo nos deparamos com o direito absoluto, a restri¢ao prevista, por
exemplo, no artigo 17°n°. 1/alinea a) do Cddigo do Trabalho encontra-se fundamentada
porque o “nucleo essencial do direito foi convenientemente protegido pelo mecanismo da
exigéncia da fundamentagdo escrita%,

Também nos parece que apesar de este artigo impor certos limites a intromissao na
vida privada dos trabalhadores, ndo impde limites absolutos devendo, deste modo, ser
restringido'®®, pois estes preceitos sdo demasiado vagos. Alids, parece-nos que estes
conceitos sdo excessivamente vagos, podendo originar diversas interpretacfes o que pode
levar a uma certa incerteza juridica?®. Deste modo, torna-se dificil, com certeza, determinar
a linha de separacdo entre a informacdo que se considera necessaria para a realizacdo da
atividade profissional e aquela que é efetivamente prestada.

Parece-nos ainda que relativamente a um candidato a um posto de trabalho, deve o
mesmo, antes de prestar quaisquer informacdes relacionadas com a sua vida, ser informado
de todos os métodos de selecdo utilizados naquela candidatura, de forma a saber em que
condi¢des de competitividade se encontra, quais sdo os critérios utilizados, tendo em conta
0 emprego a que se destina, para depois saber distinguir quais as questdes relevantes e as
questdes desnecessarias que o empregador lhe possa fazer?l, Por outras palavras, o

empregador tem o dever de informar o trabalhador sobre as suas condic¢Ges de trabalho, por

16 Acérddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 49, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
197 Acdrdao Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 73, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
198 Acdrddo Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 56, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
19 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Cddigo do Trabalho Anotado, Almedina, ob. Cit. Pag. 156.

20 REDINHA, MARIA REGINA GOMES, ob. Cit. Pag. 11.

21 RIOS, SILVIA CARINE TRAMONTIN, ob. Cit. Pag. 30.
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escrito, tal como ja referimos?®2. Com a finalidade de determinar a capacidade dos
candidatos 0 empregador pode sujeita-los a questionarios ou testes psicologicos, entre outros
meios, sendo, todavia, o mais utilizado a entrevista. Estamos aqui perante a tentativa de
harmonizacdo entre os interesses dos empregadores e 0s interesses dos trabalhadores, ou
seja, o direito a livre iniciativa econdmica e o direito a reserva da intimidade da vida
privada®®, Na verdade, é ao empregador que cabe determinar a fungdo que o trabalhador vai
desempenhar?%*, Pois, por exemplo, quando um candidato ou candidata é questionado sobre
a intencdo de ter filhos, ou quantos tem, ou até sobre o seu estado civil, pode levar a que o
empregador, tendo uma candidata e um candidato em igualdade de condicdes, escolha mais
facilmente o candidato porque a mulher tem de despender mais tempo do que 0 homem

“segundo os padrdes culturais dominantes™?%,

O Artigo 17°/n°. 1/alinea b) e o Estado de Gravidez:

Este caminho leva-nos a um outro mais delicado, o estado de gravidez.

O direito do trabalho € um ramo do direito muito sensivel no que toca ao direito das
pessoas, nomeadamente, ao direito das mulheres gravidas como temos vindo a analisar.
Deste modo, podemos afirmar que cabe ao Estado tutelar os direitos das pessoas,
nomeadamente, das partes mais fracas. Especificamente no dominio laboral, os
empregadores temem em contratar trabalhadores do sexo feminino porque sabem, desde
logo, que serdo trabalhadoras mées, ou, pelo menos, potencialmente maes?®. Neste
contexto, os poderes de direcdo do empregador e 0s seus poderes de controlo podem atingir
a privacidade do trabalhador, por isso é que existem normas destinadas a proteger os direitos
de personalidade do trabalhador e, neste ambito, essencialmente, o seu direito a reserva da
intimidade da vida privada®’.

No contexto laboral devem ser adotadas determinadas medidas para a protecdo da

202 EITE, JORGE, “Dever de Informagio”, ob. Cit. P4g.190.

23 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. Pag. 5.

204 SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, Breves Notas Sobre as Actuais RelagGes Laborais — Contributos
Doutrinais e Jurisprudenciais, Edi¢do da Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2000, Pag. 116;

205 MESQUITA, JOSE ANDRADE, Direito do Trabalho, Associacio Académica da Faculdade de Direito da
Universidade de Lishoa, 2003, P4g. 313.

206 RAPOSO, VERA LUCIA CARAPETO, “Os limites da igualdade: um enigma por desvendar (a questio da
promogéo da igualdade laboral entre sexos)”, Ob. Cit. Pag. 62.

27 FERNANDES, ANTONIO MONTEIRO, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 162 Edicdo, 2012, P4g.
156.
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mulher gravida, nomeadamente, medidas preventivas. Estas medidas sdo, nada mais, nada
menos, do que medidas de avaliacédo e informacao sempre que o empregador se depare com
uma trabalhadora gravida exposta a determinados riscos, devendo adotar medidas para
contornar tal situacdo e informar a trabalhadora dessas mesmas medidas?. Devem ainda ser
acionados dispositivos de protecdo, tal como denomina JORGE LEITE, para que a
trabalhadora possa ser adaptada as condi¢Ges de trabalho, para que a mesma possa ser
substituida da tarefa que desempenha se ficar impossibilitada de a exercer, ou até mesmo ser
dispensada temporariamente de realizar a atividade laboral, caso as outras medidas ndo
sejam possiveis?®.

O artigo 17°/n°. 1, na sua alinea b) contém uma proibicéo expressa relativa a questoes
sobre o estado de gravidez. Contudo, exceciona tal proibicdo através do conceito
indeterminado que se encontra em andlise que se traduz nos casos em que “particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem”. Afigura-se-nos
necessario tentar esmiucar, ainda melhor, tal preceito de forma a antever qual a barreira que
delimita este conceito, de forma a percebermos quando é que efetivamente pode uma
trabalhadora gravida ou uma candidata a um emprego gravida ser inquirida relativamente ao
seu eventual ou futuro estado de gravidez.

Especificamente, no que concerne ao estado de gravidez, entende a INES
CATARINA NEVES ROSA que a candidata s6 tem o dever de informacdo quando o tal
estado colida diretamente com a prestagédo da atividade a que se candidata, ou seja, quando
a propria lei proibe o exercicio de determinada atividade a mulheres que se encontrem em
gestacdo, quando o estado de gravidez impossibilite de forma total o desempenho dessa
atividade laboral, como séo os casos das bailarinas ou modelos e das desportistas, ou, por
fim, quando esteja em causa a protecéo de terceiros, como acontece com as radiologistas,
que ao realizarem a sua atividade laboral podem afetar tanto a sua sade como podem afetar
a saide do feto?’®. No mesmo sentido se encontra MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO ao afirmar que a candidata a um emprego que Se encontre gravida ndo tem o

dever de informagdo perante a entidade empregadora sobre o seu estado, a ndo ser que a

208 LEITE, JORGE, “A tutela da saude e da seguranca das mies trabalhadoras (crénica a propdsito da Lei
17/95)”, in Questdes Laborais, Ano I, N° 5, 1995, Pags. 119 e 120.

209 LEITE, JORGE, “A tutela da satde e da seguranca das mies trabalhadoras (crénica a propdsito da Lei
17/95)”, ob. Cit. Pags. 120 e 121.

210 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pags. 26 e 27.
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realizacdo dessa mesma atividade seja incompativel com o estado de gravidez?!, ou seja,
quando o exercicio da profissdo seja um perigo para a mée ou para o feto?'2. Ainda neste
sentido se encontra a autora TERESA COELHO MOREIRA que entende que dever&o ser
admitidas questdes sobre o estado de gravidez quando “o trabalho a realizar corresponder a
uma tarefa desaconselhada durante a gravidez %3,

Um outro autor, DAVID OLIVEIRA FESTAS elucida-nos através de um caso que
se reporta a profissdo de secretéria. Ou seja, de facto uma candidata a secretaria de uma
grande empresa, encontra-se sujeita a situacbes de elevado stress e ndo se consegue
movimentar com a mesma agilidade e rapidez estando em gestacdo. Todavia, entende o autor
que nada impede que a mesma desempenhe as suas funcdes, pois 0 cargo que exercera nao
se encontra condicionado com o estado de gravidez?. Ento, esta trabalhadora ndo pode ser
questionada relativamente a este tema. Dito de outro modo, ndo existem “particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”. Mas ja ndo sera assim nos casos
em que a atividade laboral se encontrar condicionada como acontece no caso de uma
candidata a judoca profissional ou investigadora nuclear?%.

Indo um pouco mais além com a opinido de LUIS MENEZES LEITAO que entende
que a trabalhadora gravida ndo pode, de qualquer forma, ser discriminada em razdo do seu
estado. Entende o ilustre autor que o mesmo sucede em caso de interrupcdo voluntéria da
gravidez, pois, mesmo gue tal ato seja contrario as convicces do empregador, esse nao sera,
com certeza, assunto que a ele diga respeito?'®. O mesmo autor entende ainda que os testes
de gravidez sdo expressamente proibidos uma vez que a maternidade é um direito
constitucionalmente consagrado, tal como podemos comprovar através dos artigos 19°/n°. 2
do Cédigo do Trabalho e 68° da Constituicdo da Republica Portuguesa?!’. Contudo, como ja

sabemos, na realidade ndo é bem assim.

211 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. Pag.
161.

212 R AMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “Igualdade e ndo discriminagdo em razio do género no
dominio laboral — situagdo portuguesa e relagdo com o direito comunitario. Algumas notas”, in Estudos de
Direito do Trabalho, Volume I, Almedina, Coimbra, 2003, Pags. 241 e 242.

213 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pags. 177.

214 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. Pag. 10.

215 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. Pag. 10

216 | EITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 159.

217 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. P4g. 167.

49



Relativamente a esta questdo, e na mesma senda, refere-nos GUILHERME
MACHADO DRAY que devem ser adotadas “discriminagdes positivas”, ainda que
temporérias, pois ndo serdo consideradas discricionarias porque existem razdes justificativas
e ponderosas que lhe servem de base, entendendo o autor que o artigo supra mencionado é
meramente exemplificativo?'®, Ndo podemos concordar com o ilustre autor quanto a sua
afirmacéo deste artigo ser meramente exemplificativo, pois, entendemos que, o legislador
quis ser restritivo quanto as atividades que cabem neste conceito e ndo amplificativo, pois
tal originaria um maior leque de trabalhadores ou candidatos vulneraveis, como aludiremos
mais adiante.

Com uma opinido divergente e radical, refere-nos JOSE ANDRADE MESQUITA
que qualquer indagacdo relativa ao estado de gravidez é um ato discriminatorio e, como tal
ndo pode ser exercido, ou seja, o estado de gravidez ndo pode ser avaliado antes da
celebracdo do contrato como impedimento ou ndo da realizagdo da atividade laboral,
somente depois do contrato se encontrar efetuado é que se vera se tal sera ou ndao um
impedimento e, deve 0 empregador atuar perante a candidata como atuaria perante uma
trabalhadora que engravidasse depois da celebracdo do contrato?!®. Entende o autor que s6
em Ultimas circunstancias é que se podera restringir os direitos de personalidade, e durante
um periodo de tempo limitado®?. Este autor exemplifica com a profissdo de atriz,
entendendo que é possivel submete-la a testes de gravidez, tal como é possivel sujeita-la a
uma obrigacdo de ndo engravidar durante certo periodo??.,

Na nossa opinido o exemplo da uma mulher gravida gue se candidata a realizacao de
um papel como atriz é um tanto ou quanto problematico. Passamos a explicar. Se estivermos
perante uma peca de teatro que tem duracdo de um ano e se encontrara em digressdo por
todo o pais, na nossa opinido, neste especifico caso, esta mulher ndo estard em condicGes de
exercer a atividade laboral a que se prop6e até ao fim da digresséo, entdo, devera informar a
entidade empregadora do seu estado de gravidez, por impossibilidade de realizacdo da
prestacdo da atividade laboral. Mas se for uma atriz contratada para uma telenovela, sendo
que a sua participacdo na telenovela pode ser limitada a um curto espacgo de tempo, em que

a gravidez em nada interferira, deste modo, ja ndo tera o dever de informacéo. Perante este

218 DRAY, GUILHERME MACHADO, ob. Cit. Pag. 261.
219 MESQUITA, JOSE ANDRADE, ob. Cit. Pag. 313.

220 MESQUITA, JOSE ANDRADE, ob. Cit. Pag. 313.

221 MESQUITA, JOSE ANDRADE, ob. Cit. Pags. 313 e 314.
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tipo de casos, também é necessario atentarmos para o facto de a atriz ser ou ndo uma
personagem relevante, ou ser uma personagem que pode facilmente ser substituida. Pois,
perante este tipo de situagdes também temos de ter em conta os interesses econémicos da
entidade empregadora, pois, se a atriz for essencial para aquela peca de teatro ou para aquela
telenovela, e estiver gravida e ndo comunicar a entidade empregadora, pode boicotar todo o
investimento feito na peca ou na telenovela, causando enormes prejuizos. Sendo certo,
contudo que, na nossa opinido, a profisséo de atriz ndo preenche o conceito indeterminado
do artigo 17°/n°. 1/alinea b) do Cddigo do Trabalho. Porquanto, estamos a referir-nos aqui a
um dever de informagdo moral e ndo legal.

Para a interpretacdo deste preceito temos de encontrar um critério para delimitar que
profissdes cabem dentro do mesmo. Ou seja, a norma refere-nos “salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”. Se olharmos bem para o preceito,
a profissdo de atriz, por exemplo, ndo cabe na esséncia do mesmo porgue ndo existem
quaisquer particulares exigéncias dessa atividade, contrariamente ao que acontece com 0s
diversos exemplos que temos ilustrado ao longo desta tese, como o0 caso de uma desportista
ou de uma radiologista. Entendemos, portanto, que o legislador quis ser o mais restritivo
possivel e ndo ampliativo de forma a caberem um maior nimero de profissdes, pois, quanto
mais ampliarmos a norma, mais ampliamos os possiveis casos de discriminagdo, ndo sendo,
certamente, isso o pretendido. A gravidez ndo incapacita de forma total e permanente a
mulher de exercer a sua atividade profissional, simplesmente a condiciona, uma vez que
existe uma nova vida dentro de si. Todas as profissdes que se encontrem relacionadas com
esforcos fisicos, como é o caso de uma funcionaria de limpeza???, ou com substancias
toxicas, como € o caso de uma investigadora nuclear, que prejudiquem tanto a trabalhadora
gravida como o seu feto, cabem claramente no &mbito no artigo 17° do Codigo do Trabalho.
Todas as restantes tém de ser aferidas em cada caso concreto, pois, ndo podemos incluir
todas as profissdes na norma, mesmo que estejamos perante casos de elevado stress, algo
muito natural nos dias de hoje. Tal como nos refere MARIA MANUELA MAIA DA SILVA,
existem situacbes em que a discriminacdo pode ser admitida. llustra a autora com

“exigéncias de beleza, juventude, agressividade” relacionando a mesma com as profissionais

22 GRAMKOW, LEONARDO, A Boa-Fé Objetiva nos Contratos Individuais de Trabalho, Curitiba, 2013,
Pag. 45, disponivel em http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35717/76.pdf (29-03-2017)
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interligadas com a “moda, a arte e o espectaculo”??®. Todavia, também a autora se questiona
qual o critério que deve ser utilizado em tais casos para enquadrar uma determinada profissdo
como uma excecdo ao principio da igualdade??*. Contudo, avanca dizendo que se deve fazer
uma interpretacao restritiva destes casos excecionais, tal como todas as exce¢oes devem ser
devidamente justificadas e analisadas de acordo com a evolugdo social, devendo, certamente,
serem rejeitadas todas as exclus@es relacionadas com atitudes que ofendam a dignidade dos
trabalhadores??5 226,

Acresce ainda que mesmo quando tais informac6es tém de ser prestadas, obriga o
artigo 17°/n°.2 que as mesmas o sejam atraves de um médico, que somente informara a
entidade empregadora se aquela candidata se encontra ou ndo em condicdes de realizar a
prestacdo da atividade laboral. O facto de as informagdes relativas ao estado de gravidez
terem de ser prestadas por medico, que somente pode informar a entidade empregadora se
aquela candidata se encontra ou nédo apta para a realizagéo da atividade laboral, encontra-se
relacionado com a procura entre o equilibrio dos interesses econdmicos do empregador e
com a vida privada do trabalhador ou trabalhadora, neste especifico caso. Contudo, ndo deixa
de ser uma matéria de especial sensibilidade??’. Esta ¢, sem dlvida, uma forma de proteger
os interesses econémicos da entidade patronal, por isso ¢ que a lei admite que a “proibigao

geral seja temperada por exigéncias da propria actividade que o trabalhador vai

22 SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, A Discriminagéo Sexual no Mercado de Trabalho — As Questdes
mais Polémicas, ob. Cit. Pag. 47.

24 SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, A Discriminagdo Sexual no Mercado de Trabalho — As Questdes
mais Polémicas, ob. Cit. Pag. 47.

25 SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, A Discriminagdo Sexual no Mercado de Trabalho — As Questdes
mais Polémicas, ob. Cit. Pags. 47 e 48.

226 Entendemos ainda que ndo pode uma mulher gravida ser prejudicada relativamente a protecio legal de que
a mesma beneficia ao longo da gravidez pelo simples facto de nédo ter informado a entidade empregadora de
gue se encontrava em estado de gestacdo porque o0 que se pretende garantir, mais uma vez, é a salde da
trabalhadora e da crianca, tanto durante, como ap6s a gravidez, in BAPTISTA, TELMA CORREIA, Gravidez
e Contrato de Trabalho — O paradigma entre o direito a constituir familia e o direito de acesso ao trabalho,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Marco, 2009, Pag. 8. Até porque temos de ter
consciéncia de que a grande maioria das vezes a entidade empregadora ndo é informada pelo medo da candidata
ou trabalhadora perder o emprego, in BAPTISTA, TELMA CORREIA, ob. Cit. P4g. 9. E essencialmente em
virtude da possibilidade de engravidar que a maior parte das vezes uma entidade empregadora prefere contratar
um homem, ainda que menos qualificado do que uma mulher. Como nos diz MARIA JOAO ROMAO
CARREIRO VAZ TOME, e nio podemos deixar de concordar, “apesar da crescente intensificagio juridico-
social de que o homem-marido-pai pode e deve partilhar as responsabilidades familiares, a mulher-esposa-mée
continua a ser a principal responsavel pelo cuidado das criangas”, in TOME, MARIA JOAO ROMAO
CARREIRO VAZ, “Qualidade de vida: conciliagdo entre o trabalho e a familia”, in Lex Familiae — Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 1, n° 1, 2004, Coimbra Editora, Coimbra, Pag. 53.

221 CASTRO, CATARINA SARMENTO E, “A proteccio dos dados pessoais dos trabalhadores”, in Questdes
Laborais, 2000, Ano XI, N°. 20, Pags. 162 e163.
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desenvolver”??8, Entende MARIA MANUELA MAIA DA SILVA que a lei poderia ter ido
mais além neste caminho. Ou seja, a autora entende que durante a fase de selecdo deveria
ser exigida a presenca de algum membro isento que garantisse a igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres, do mesmo modo que relativamente as licencas de maternidade
deveriam os custos das mesmas serem acarretados pela empresa mas também pelo Estado e,
ainda avanca a autora com o dever de criacdo de incentivos através de beneficios fiscais ou
até prémios para as empresas como forma de compensacdo para a promogdo da nado
discriminacdo e como incentivo para a implementacéo de medidas destinadas a conciliagcdo
da vida profissional com a vida familiar?%.

Deste modo, podemos entdo afirmar que € necessario o preenchimento de trés
requisitos cumulativos para que se possa excecionar a regra do artigo 17°/n°. 1/alinea b) do
Codigo do Trabalho. Em primeiro lugar, é necessario que seja preenchido o requisito do
proprio artigo, ou seja, é preciso estarmos perante “particulares exigéncias inerentes a
natureza da atividade profissional”, mas é também indispensavel, em segundo lugar, que a
trabalhadora ou candidata seja informada de tal exigéncia de forma escrita e fundamentada,
e, em terceiro lugar, essa informacao tem de ser prestada por médico que somente informara
0 empregador se a candidata ou trabalhadora se encontra ou ndo apta ao desempenho das
funcdes, tal como prescreve o artigo 19° do Cédigo do Trabalho?¥.

Mais uma vez, é 6bvio que estes conceitos indeterminados s6 podem ser preenchidos
perante 0 caso concreto, pois no plano abstrato até podemos enumerar uma serie de casos
que preencham tais conceitos, mas, em concreto tal ndo se verificar. Todavia, € certo que
aquilo que o legislador quis salvaguardar é que a atividade profissional em causa ndo
prejudique o desenvolvimento do nascituro e a trabalhadora gravida?3..

MENEZES CORDEIRO elucida-nos como este tema foi progressivamente tratado.
Ou seja, primeiramente, entendia-se que uma mulher que pretendesse engravidar e
pretendesse, simultaneamente, a celebracdo de um contrato de trabalho, tinha o dever de

informar sobre esses factos. Posteriormente, entendeu-se que tal obrigacdo onerava

228 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tutela da personalidade e equilibrio entre interesses dos
trabalhadores e dos empregadores no contrato de trabalho. Breves notas, ob. Cit. Pag. 9.

229 SILVA, MARIA MANUELA MAIA DA, A Discriminacédo Sexual no Mercado de Trabalho — As Questdes
mais Polémicas, ob. Cit. Pags. 50 e 51.

230 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “A Proteccdo da Maternidade e da Paternidade no Cédigo do
Trabalho™..., Cit. Pag.46.

21 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “A Protec¢io da Maternidade e da Paternidade no Codigo do
Trabalho”..., Cit. Pag. 46.
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demasiado a candidata a um posto de trabalho, tornando-se demasiado discriminatéria. Hoje,
entende-se o dever de informacéo relativo ao estado de gravidez s6 ocorre perante casos em
que a prestacdo laboral seja impedida ou proibida para mulheres gravidas ou quando a
prestacdo da atividade laboral seja perigosa para 0 nascituro, para a mae ou para terceiros,
exemplificando também o autor com as profissdes de manequim ou treinadora desportiva32.
Mas, ainda assim, entende o ilustre autor que a exigéncia de testes de gravidez ou
informacdes sobre anticoncecionais € inaceitavel pois, “atenta contra a esfera de intimidade

de cada um que o Direito deve preservar”233 234,

232 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 561.

233 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 561.

234 Mas, sera que podemos comparar o estado de gravidez ao estado de doenca? Deverdo as trabalhadoras
gravidas serem tratadas como homens doentes? Pois bem, a estas duas Gltimas questdes respondeu o Tribunal
de Justica no caso Brown, Acorddo do Tribunal de Justi¢ca, de 20 de Junho de 1998 - Processo C-394/96,
disponivel em eur-lex.europa.eu. No acordao em analise encontramo-nos diante uma situacéo de despedimento
durante a gravidez. Uma trabalhadora, M. Brown era motorista da empresa Rentokil e o seu trabalho consistia
no transporte e na entrega de “sanitact” (Paragrafo 3). Esta empresa incluia uma clausula nos contratos de
trabalho que celebrava, nos termos da qual, quem faltasse mais de 26 semanas, por motivo de doenga, fosse
homem ou mulher, seria despedido (Paragrafo 5). Pois bem, a referida trabalhadora, em virtude de dificuldades
no decorrer da gravidez, deixou de trabalhar em 16 de Agosto de 1990 (Paragrafo 4). Em 9 de Novembro
recebe uma carta da sua entidade empregadora a informar que o seu contrato cessava em 8 de Fevereiro, caso
a mesma ndo voltasse a trabalhar (Paragrafo 6). Tal verificou-se, pois, a trabalhadora ndo regressou ao posto
de trabalho quando recebeu a carta e o seu filho somente nasceu em 22 de Marco de 1991 (Pardgrafos 6 e 7).
Perante este douto Tribunal, as questdes prejudicais que se colocam sdo, resumidamente, se € possivel despedir
uma trabalhadora gravida que falte em virtude de doenca oriunda da gravidez ao abrigo dos artigos 2°/n°. 1 e
59/n°. 1 da Diretiva 76/207/CEE do Conselho das Comunidades Europeias, se a clausula incluida no seu
contrato individual de trabalho alteraria a resposta a primeira questdo e, se ao abrigo dos mesmos artigos
invocados anteriormente se pode despedir uma trabalhadora que ndo preenche os requisitos para ser dispensada
do trabalho em razdo da gravidez e, por fim, se a clausula introduzida no seu contrato individual de trabalho
alteraria a resposta (Paragrafos 13 e 16). Entendeu o douto Tribunal, em primeiro lugar que, qualquer
despedimento baseado na gravidez constitui uma discriminagdo em razdo do sexo, uma vez que sé pode dizer
respeito as mulheres e, assim sendo, ao ser aceite este despedimento, ainda que com base na clausula do
contrato individual de trabalho, a Diretiva perderia o seu efeito Gtil (Paragrafos 16 e 21). Deste modo, 0s
mencionados artigos da Diretiva opdem-se ao despedimento da trabalhadora em qualquer momento da sua
gestacdo e, uma clausula com o teor da que consta do contrato individual de trabalho, quando seja utilizada
numa situacdo como a presente, também constitui uma discriminagéo direta em razédo do sexo (Paréagrafos 28
e 32). Deste modo, podemos concluir que M. Brown foi despedida de forma ilicita e discriminatoria, ndo
cabendo esta questdo em nenhuma das alineas do artigo 17° do C4digo do Trabalho porque uma mulher gravida,
com complicacGes derivadas da gravidez em nada pode ser comparavel a um homem doente, seja qual doenca
for e, o proprio artigo mencionado faz essa destrinca.

Caso semelhante é o Acordédo do Tribunal de Justica, de 8 de Novembro de 1990 - Processo C-179/88,
disponivel em eur-lex.europa.eu, onde € colocada a mesma questdo. No presente acérddo encontramos a
situacdo de Birthe Vibeke Hertz que trabalhava para a Aldi MArked K/S como empregada de caixa a tempo
parcial, desde 15 de Julho de 1982 (Paragrafo 1). A trabalhadora engravidou e deu a luz em Junho de 1983
voltando a ocupar o seu posto laboral no final desse mesmo ano, ou seja, no final da licenga de maternidade
(Paragrafos 2 e 3). Entre Junho de 1984 e Julho de 1985 a trabalhadora esteve em situagdo de baixa em virtude
de complicagBes que emergiram por causa da gravidez e do parto (Paragrafo 3). Em 27 de Junho de 1987 a
entidade empregadora comunicou a trabalhadora o seu despedimento em virtude do nimero elevado de faltas
por doenca (Pardgrafo 4). As questdes prejudiciais que se colocam no ambito deste acdrddo encontram-se
relacionadas com dificuldades de interpretacéo da diretiva 76/207/CEE (alterada pela Diretiva 2006/54/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de 2006, relativa a aplicagdo do principio da igualdade de
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A Licitude das Questdes:

Afigurasse-nos entdo necessario determinar quando € que as questdes a uma
candidata ou trabalhadora relativas ao seu estado de gravidez sdo licitas ou ilicitas por parte
da entidade patronal.

Como ja vimos, existem certas atividades laborais cuja vida privada se encontra
intrinsecamente ligada e condicionada pela vida laboral, ou seja, € como se existisse uma

extensdo dos deveres no ambito laboral para a vida privada®®. E o caso dos praticantes

oportunidades de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade
profissional.), nomeadamente, se o0 seu artigo 5%n°. 1 e o seu artigo 2°/n°. 1 abrangem situagdes de
despedimento em virtude de doenca que tem origem na gravidez ou no parto (Paragrafo 5). Quanto a esta
questdo, entendeu o Tribunal de Justica que, por um lado, se uma mulher tiver complica¢Bes, mesmo que ap6s
a gravidez em virtude da mesma, € contrario ao principio da igualdade de tratamento o seu despedimento, pois,
nenhum homem poderia ser despedido em igualdade de circunstancias (Paragrafo 8). Mas, por outro lado, ndo
se pode obrigar uma entidade empregadora a sustentar uma trabalhadora que se encontra de baixa
sucessivamente so pelo facto de a sua doenga ter origem na gravidez ou no parto (Paragrafo 9). Entendeu entéo
o douto Tribunal que se uma trabalhadora for despedida em razdo da gravidez ou ndo for admitida pelo mesmo
motivo, encontramo-nos diante de uma discriminacg&o direta em razdo do sexo, mas se o despedimento existir
em raz&o de sucessivas baixas por doenga, mesmo que essas baixas tenham origem na gravidez ou no parto,
tal ja ndo constitui uma discriminacdo pois, um trabalhador do sexo masculino pode ser despedido com o
mesmo fundamento (Paragrafos 13 e 14). Nas palavras do Tribunal de Justica “tratando-se de uma doenga que
surge apds a licenga por maternidade, ndo ha que distinguir a doenca que tem a sua origem na gravidez ou no
parto de qualquer outra doenga. Tal estado patoldgico, portanto, esta abrangido pelo regime geral aplicavel em
caso de doenga” (Paragrafo 16).

Um ultimo exemplo é o caso do Acérdéo do Tribunal de Justiga, de 29 de Maio de 1997 - Processo
C-400/95. Neste acdrdao estamos diante de uma trabalhadora, Larsson, que foi contratada pela entidade
patronal Fotex, em Marco de 1990. Em Agosto de 1991 a trabalhadora informou a entidade patronal de que se
encontrava gravida (Paragrafo 2). Devido a gravidez a trabalhadora esteve de baixa médica por duas vezes.
Apo6s o parto, em 2 de Abril de 1992 iniciou a sua licenca de maternidade. Apds a licenca de maternidade
beneficiou das férias anuais, até 16 de Outubro desse mesmo ano. Em seguida continuou de baixa médica
devido a uma distensdo pélvica que sofrera enquanto se encontrava gravida, somente podendo retomar o seu
posto de trabalho em 4 de Janeiro de 1993 (Paragrafo 3). Em 10 de Novembro de 1992, a trabalhadora recebeu
uma carta da entidade empregadora com vista ao seu despedimento com base em auséncias prolongadas ao
trabalho e “pelo facto de ser pouco provavel que, no futuro, volte a estar em condigdes” (Pardgrafo 4). Larsson
alegou que o seu despedimento é contrario a Diretiva uma vez que a sua doenga surgiu durante a gravidez e se
prolongou depois da licenga de maternidade (Paragrafo 13). Deste modo, foi colocada a questdo prejudicial ao
Tribunal de Justica para se saber se 0 seu despedimento de opde ou ndo as disposicdes comunitarias
(Paréagrafo). Neste contexto recordou-se o0 acérddo Hertz (Acordao do Tribunal de Justica, de 8 de Novembro
de 1990 - Processo C-179/88.), defendendo as partes no processo posi¢des diversas quanto a sua interpretagdo
(Paragrafo 13). O Tribunal de Justica entendeu que a Diretiva ndo se opde ao despedimento de uma
trabalhadora devido a auséncias prolongadas por motivo de doenca, ainda que esse motivo encontre
fundamento na gravidez, contudo, temos de analisar as disposi¢des nacionais conjugadamente com as
disposices da Diretiva” (Paragrafo 20 e 26).

Em suma, terminando com as palavras de ANA PEREIRA DE SOUSA, “devemos dizer que ndo se
compreendem as razdes pelas quais a doenca relacionada com a gravidez deve ser objecto de protec¢éo quando
ocorre antes do comego da licenca de maternidade, mas néo ja quando ocorre depois dela”, in SOUSA, ANA
PEREIRA DE, ob. Cit. P4g. 19.

235 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pég. 433.
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desportivos, das manequins, ou seja, das profissdes em que o corpo condiciona a atividade
laboral. PEDRO ROMANO MARTINEZ elucida-nos afirmando que “ndo constitui
discriminagédo o facto de se condicionar o recrutamento a um ou outro sexo nas atividades
da moda, da arte ou do espetaculo. De facto, nada impede que uma empresa pretenda
contratar uma modelo com menos de vinte e cinco anos, uma bailarina ou um jogador de
futebol23¢, J4 ndo sera o caso do exemplo que nos refere JOSE ANDRADE MESQUITA,
pois, ndo pode o empregador excluir & partida uma mulher com a justificacdo de que ndo
tem casa de banho feminina, nem tdo pouco pelo facto de determinada profissdo ser
tradicionalmente exercida por homens, ou vive-versa?®’.

Como também ja referimos supra, ndo pode, em principio, uma trabalhadora ou uma
candidata a emprego gravida, omitir o seu estado quando esteja perante este tipo de
profissdes. Pois, nestes casos, torna-se necessario para os trabalhadores que adotem
determinados comportamentos ou que se abstenham de outros, no ambito da sua vida
extraprofissional, mas que possam colidir com a prestacdo da sua atividade laboral23.

Claro que quando uma empresa se depara com uma trabalhadora que se encontra
gravida, esse facto vai alterar toda a sua estrutura organizativa, de funcionamento e de
gestdo, nomeadamente, quanto a substituicdo da trabalhadora em questdo e a licenca de
maternidade®®. Mas também convém que fique desde ja esclarecido que a licenca de
maternidade visa, sobretudo, proteger a crianca e dar o apoio e acompanhamento devido a
crianca nos primeiros meses de vida, sendo a protecédo da salide da mée secundaria®.

Nesse sentido, s6 pode o empregador exigir a candidata a emprego informacgoes
relativas ao estado de gravidez quando existam restricdes, proibicdes e impedimentos
diretamente relacionados com a prestacao da atividade laboral, de modo a que ndo discrimine

a candidata em razdo do sexo, ainda que de forma indireta®*.

238 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2015, 72 Edigdo, P4g. 381.
237 MESQUITA, JOSE ANDRADE, Direito do Trabalho, Associa¢do Académica da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2003, Pags. 305 e 306.

2% MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 434.

239 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “O direito do trabalho numa sociedade em mutagdo
acelerada e o problema da igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras™, ob. Cit. Pag. 219.

240 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “Efeitos das licengas, faltas e dispensas, em matérias de protec¢io
da maternidade e da paternidade no acréscimo do periodo de férias”, in Questes Laborais, Ano XIII, n°. 28,
Coimbra Editora, Coimbra, 2006, Pag. 158.

241 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “Informagdes relativas ao estado de gravidez e (ndo) contratagio
de trabalhadora gravida para o exercicio de actividades proibidas ou condicionadas face a jurisprudéncia do
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Para comecar, sO existe o dever de responder a questdes que estejam diretamente
relacionadas com a prestacéo da atividade laboral®*?. Ou seja, para conformar a vontade do
empregador, todas e quaisquer questdes, mesmo a relacionadas com os aspetos mais intimos
do candidato podem-se mostrar importantes, todavia, a entidade empregadora somente tem
legitimidade para questionar ou para se informar relativamente a aspetos que estejam
intrinsecamente conexionados com a prestacdo da atividade laboral e com a capacidade para
a sua realizacdo, tudo o resto é paralelo?*. Nas palavras de SARA COSTA APOSTOLIDES
“so sdo relevantes para a prestacdo da actividade laboral as informagdes sobre o
trabalhador que respeitam aos interesses legitimos do empregador, objectivamente
cognosciveis ou efetivamente conhecidos pelo trabalhador?*. Assim sendo, s6 podem ser
atendidos os interesses do empregador, quando os mesmos ndo colidam diretamente com a
ordem juridica globalmente considerada?*®.

E, no que concerne ao artigo 17°/n°. 1/alinea b) do Codigo do Trabalho, parece-nos
que somente cabem aqui 0s casos e que a gravidez impossibilita de forma total e absoluta a
prestacdo da atividade laboral?*®. Ou seja, como esta norma é muito restritiva, entendemos
que ela visa restringir tanto quanto possivel 0 acesso a esfera intima das candidatas, de forma
a evitar comportamentos discriminatérios em relacdo as mesmas, por parte das entidades
empregadoras. Para SARA COSTA APOSTOLIDES, esta alinea deve ser aplicada Unica e
exclusivamente ao estado de salde ou gravidez, e ndo em qualquer aspeto relacionado com
a esfera intima das candidatas?*’. Estamos aqui perante a necessidade de o empregador
determinar se as candidatas sdo ou ndo aptas a realizacdo da atividade ou se a gravidez
impossibilita definitivamente a prestacdo essa atividade. Estamos a referir-nos a atividades
como hospedeira, atleta ou praticante desportivo, instrutor de aerdbica, bailarina ou
modelo?*®. Também ndo nos podemos esquecer que tais questdes sdo igualmente legitimas
quando se encontre em risco a protecao de terceiros, como é o exemplo de uma candidata a
radiologista?*®. DAVID OLIVEIRA FESTAS déa-nos ainda o exemplo de um clube

Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE)”, in O Direito Material e Processual do Trabalho dos
Novos Tempos, Estudos em Homenagem ao Professor Estevao Mallet, Pag. 101.

242 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 224.

243 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 226.

244 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 230.

245 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 231.

246 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 235.

247 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 235.

248 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 239.

249 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 241
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desportivo que necessita de forma urgente e imediata de uma atleta para completar uma
equipa que realizard uma prova durante os proximos dois meses, sendo certo que neste caso,
a candidata tera de informar se se encontra ou ndo gravida, podendo originar a
impossibilidade de prestacéo da atividade laboral?®®°,

PAULA MEIRA LOURENCO também entende que no caso da gravidez, tal
indagacdo sO pode existir em casos contados, podendo ser afirmado que o dever de
informagdo s6 ocorre quando exista um condicionamento legal ou quando exista uma
impossibilidade objetiva de realizacéo da atividade laboral®®!. Ilustra a autora com os casos
de atrizes que ndo possam desempenhar um determinado papel em virtude do estado de
gravidez, a ndo ser que o papel envolva uma mulher gravida?? 253 caso este problematico
que ja mencionamos.

Com opinido divergente refere-nos a autora TELMA CORREIA BAPTISTA que ndo
pode o0 empregador colocar questdes relativas ao estado de gravidez, eventual ou futuro, com
vista a ndo contratacdo daquela trabalhadora®>*. Entende a autora que a entidade
empregadora nunca podera a recusar a contratacdo de uma mulher pelo simples facto de ela
se encontrar em estado de gestacdo, nem que o fundamento dessa recusa sejam atividade que
se encontrem proibidas ou condicionadas com o estado de gravidez?%®.

Também sustenta JOSE MANUEL SILVA, antigo Bastonario da Ordem dos
Meédicos, que as mulheres gravidas ndo sdo bem tratadas em Portugal®®. Diz ainda que a
Assembleia da Republica deveria “aprovar uma legislacdo que proiba completamente o
despedimento de qualquer gravida, em qualquer circunstancia, exceto no caso de faléncia da
empresa, desde o momento em que se conhece a gravidez até trés anos depois do parto” e

quem incumprisse tal legislacdo deveria ser condenado em multas avultadas ou até mesmo

20 FESTAS, DAVID DE OLIVEIRA, ob. Cit. Pag. 34.

21 LOURENCO, PAULA MEIRA, ob. Cit. Pag. 74.

252 LOURENCO, PAULA MEIRA, ob. Cit. Pag. 74.

253 Neste sentido também se encontra PEDRO ROMANO MARTINEZ ao afirmar que existe um dever de
informacdo relativo a estado de gravidez, imposto a uma candidata a um lugar de bailarina ou modelo, in
Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 463.

24 BAPTISTA, TELMA CORREIA, ob. Cit. P4g. 24.

25 BAPTISTA, TELMA CORREIA, ob. Cit. P4g. 27.

256 SILVA, JOSE MANUEL, “Portugal maltrata as gravidas. Estou chocado”, disponivel em
http://www.jn.pt/opiniao/jose-manuel-silva/interior/portugal-maltrata-as-gravidas-estou-chocado-
6220915.html (14-04-2017);
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pena de prisdo para os casos de reincidéncia em processo sumarissimo?’.

Na nossa opiniao, sdo licitas todas as questdes efetuadas relacionadas com a atividade
laboral, ou seja, ndo podemos ser radicais ao ponto de dizer que uma trabalhadora nunca
podera ser questionada relativamente a um estado de gravidez eventual ou futuro. N&o nos
podemos esquecer que os direitos de personalidade dos trabalhadores tém de ser tutelados,
mas 0s interesses econdmicos das entidades patronais também. Assim, serdo ilicitas todas as
questdes relacionadas com o estado de gravidez que em nada se encontrem relacionadas com
a atividade laboral. Podemos entender que ao vermos a licitude ou ilicitude das questdes
desta forma estamos a ser um tanto ou quanto vagos, mas, na realidade, s concretamente é
que conseguimos apurar se determinada indagacédo deveria ou nao ter sido efetuada. Em caso
de divida, a questdo ndo devera ser colocada.

Teoricamente, para poderem ser exigidas estas informacgdes a um trabalhador ou a
um candidato a um emprego é sempre necessario que tais informagdes sejam adequadas, ou
seja, ndo podem ir para além do exercicio das funcGes que o mesmo desempenha ou ira
desempenhar, impbe-se o dever de sigilo sobre essas mesmas informacgOes, deve existir
transparéncia e objetividade no que se pretende e, por fim, deve existir fiabilidade, para que
o trabalhador ou o candidato ndo seja sujeito a testes desnecessarios?°8.

Neste sentido, sempre que um candidato a um emprego, ou até mesmo um
trabalhador de uma empresa, tiver de conceder informacdes sobre a sua vida privada tem a
garantia de que pode controlar os dados que disponibiliza, nomeadamente, saber para que
fins se destinam, tal como pode solicitar que os mesmos sejam atualizados ou retificados?°.

O empregador pode questionar o trabalhador relativamente as suas habilitagdes
profissionais, aptiddes, relativamente a sua morada e, sobre estas informacdes, ndo pode o
candidato deixar de as prestar, sob pena de desrespeitar o dever de boa fé contratual. Mas,
por outro lado, j& ndo poderd o empregador questionar o trabalhador sobre quaisquer
convicgdes politicas ou sindicais, sobre convicgdes religiosas ou origens raciais, pois sdo

informacGes que ndo se encontram diretamente relacionadas com a atividade contratual que

27 SILVA, JOSE MANUEL, “Portugal maltrata as gravidas. Estou chocado”, disponivel em
http://www.jn.pt/opiniao/jose-manuel-silva/interior/portugal-maltrata-as-gravidas-estou-chocado-
6220915.html (14-04-2017);

28 XAVIER, BERNARDO DA GAMA LOBO, “O acesso a informagdo genética. O caso particular das
entidades empregadoras.”, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XLIV, N° 3 e 4, Julho a Dezembro,
2003, Pags. 18 e 19;

29 FALCAO, DAVID E TOMAS, SERGIO TENREIRO, ob. Cit. Pag. 64.
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o candidato se predispde?®°. Do mesmo modo que também é claro que o empregador ndo
pode efetuar qualquer questdo relacionada com o estado civil do candidato, pois tal
informacéo para ele é irrelevante?®!. Todos os métodos de descoberta de informagdes que
extravasem o ambito da relacdo laboral sdo considerados intromissdes na vida privada dos
trabalhadores?6?,

Quando surjam situacdes duvidosas, nas quais nao se percebe imediatamente se as
informacGes relativas a aspetos da vida privada do trabalhador, nomeadamente, no que
concerne ao estado de gravidez, devam ou ndo ser prestadas, recorremos a regra geral dos
direitos fundamentais que é da sua reducdo minima, porque o direito & reserva da vida
privada e o direito a igualdade de tratamento entre homens e mulheres, séo, primordialmente,
direitos fundamentais e, como tal é-lhes diretamente aplicavel o artigo 18° da Constituicéo
da Republica Portuguesa?®. Deste modo, tal como nos refere MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO “a duvida sobre a exigibilidade da informagdo deve ser resolvida
através da prevaléncia daqueles direitos, e a davida sobre a extenséo da informag&o a prestar
deve ser resolvida no sentido da restricdo desta informacdo ao conteddo minimo
correspondente a necessidade objectiva da inquiri¢ao”?%4,

ANTONIO MONTEIRO FERNANDES entende que estas excecdes ou ressalvas
colidem diretamente com o artigo 18°/n°. 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa porque
s0 devem ser admitidas excecdes gque estejam expressamente previstas na Constituicdo da
Republica Portuguesa?®. Mas, refere-nos ainda o autor que a lei fundamental nem sempre é
sensivel a realidade do contexto laboral nas empresas e, assim sendo, “as limitagdes
admitidas pelo Cddigo do Trabalho tém que legitimar-se através da aplicacdo
(necessariamente problematica, ainda que imperiosamente exigida pela natureza das coisas)
de um critério de admissibilidade de limites ndo expressamente autorizados aos direitos
23266

fundamentais

Em suma, relativamente a gravidez, o Codigo do Trabalho estabelece a regra da

20 RIOS, SILVIA CARINE TRAMONTIN, ob. Cit. Pag. 4.

21 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 173.

262 BRITES, NADIR HELENA COSTA, ob. Cit. Pag. 62.

263 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. Pags.
164 e 165.

%64 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. P4g.
165.

265 FERNANDES, ANTQNIO MONTEIRO, Direito do Trabalho, ob. Cit. Pag. 157.

266 FERNANDES, ANTONIO MONTEIRO, Direito do Trabalho, ob. Cit. P4g. 157.
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ilegitimidade das perguntas relacionadas com o tema, no seu artigo 17° ja supra
mencionado, todavia, este artigo comporta algumas exce¢des?®’, nomeadamente, quando a
prestacao laboral seja condicionada ou até proibida em razdo da gravidez. Significa isto que
“em cada caso concreto, devera ser cotejado o direito fundamental ou o direito de
personalidade do trabalhador em questido com a actividade a exercer, sendo desta conjugacgao

que se retira em concreto a extensio do dever de informar”268,

A Tutela da Trabalhadora Gravida: Extensivel ao Contrato a Termo?

Neste contexto, importa ainda questionar se o artigo 17° do Codigo do Trabalho se
aplica quando estivermos diante de um contrato de trabalho a termo certo. Pois bem, no
nosso entendimento sim, porque o contrato de trabalho a prazo certo ndo impede que uma
trabalhadora, ainda que gravida desempenhe as suas tarefas laborais além de que a lei ndo
poderia excluir o contrato de trabalho a termo, pois colocaria as trabalhadoras gravidas numa
posicdo demasiado vulneravel. Ou seja, no nosso entendimento, a trabalhadora pode exercer
a sua atividade laboral até ao final da gravidez, cumprindo de igual forma o contrato a que
se sujeitou e, mesmo que ndo o faca, interrompe o contrato com a licenca de maternidade,
regressando posteriormente para o terminar. Podem ser invocados argumentos no sentido de
poderem surgir imprevistos e a trabalhadora ndo conseguir levar a cabo a sua profissdo até
ao final do contrato, sendo assim um incumprimento do mesmo. Até porque, esses
imprevistos tanto podem surgir em virtude de uma gravidez como em virtude de outro
qualquer fator.

Neste sentido encontramos o0 Acorddo do Tribunal de Justica, de 4 de Outubro de
2001%%°. No mencionado acérddo deparamo-nos com uma senhora, Marianne Brandt-
Nielsen, que foi contratada pela entidade patronal Tele Danmark A/S pelo periodo de seis
meses, iniciando-se 0 mesmo contrato em 1 de Julho de 1995. Em Agosto do mesmo ano
Marianne informou a sua entidade patronal de que encontrava gravida e o parto estava

previsto para o0 més de Novembro?”®. Marianne foi despedida no dia 23 de Agosto com

267 APOSTOLIDES, SARA COSTA,, ob. Cit. Pag. 232.

268 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. Pags.
161 e 162.

29 Acorddo do Tribunal de Justica, de 4 de Outubro de 2001 - Processo C-109/00, disponivel em eur-

lex.europa.eu;
270 paragrafo 11.
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fundamento na omissdo dessa informacdo para com a entidade empregadora®’l. Neste
contexto foram colocadas, genericamente, ao douto Tribunal as questdes de saber se a
Diretiva 76/207/CEE?"? e a Diretiva 92/85/CEE?"® se opdem a que uma trabalhadora seja
despedida em razdo da sua gravidez quando se alega que o contrato foi realizado por tempo
determinado, o que leva a que a mesma ndo pudesse cumprir o contrato por um longo periodo
a que se tinha comprometido, ou pelo facto de essa trabalhadora ter omitido que se
encontrava gravida aquando da formacao do contrato e se o facto de a entidade patronal ser
uma grande empresa tem importancia®’.

Entendeu o douto Tribunal que qualquer despedimento relacionado com a gravidez
constitui uma discriminacdo direta em razdo do sexo. Além disso, o legislador néo previu
qualquer excecdo a proibicdo de despedimento de trabalhadora gravida, salvo aqueles casos
excecionais que ja foram referidos ao longo desta tese, como nos casos em que a atividade
laboral se torna prejudicial para o feto?®. Se o legislador o quisesse excluir o ambito de
aplicacdo das Diretivas aos contratos por tempo determinado, té-lo-ia previsto
expressamente?’®, E nem de outro modo poderia ser, pois, tal como nos refere o Advogado-
Geral DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER?", se excluissemos o trabalho por tempo
determinado do &mbito de aplicacdo da Diretiva “uma parte importante das relacGes laborais
nao seria abrangida pelo principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres, no
que se refere ao acesso ao emprego e as condicdes de trabalho, o que privaria a directiva de
uma boa parte do seu efeito Gtil e, além disso, incentivar-se-ia a contratacdo por tempo
determinado, porque o nivel de protec¢do das trabalhadoras poderia ser mais reduzido”?8,
Entdo, entendeu o douto Tribunal que a Diretiva se opde ao despedimento de uma

trabalhadora gravida em razdo da sua gravidez e o facto de esta se encontrar numa empresa

271 paragrafo 12.

272 Alterada pela Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de 2006, relativa
a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades de tratamento entre homens e mulheres em dominios
ligados ao emprego e a atividade profissional.

213 Alterada pela Diretiva 2007/30/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Junho de 2007, relativa
a implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranga e da saude das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho.

274 paragrafo 18.

275 paragrafos 27 e 28.

276 paragrafo 33.

217 Conclus6es do Advogado-Geral Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, apresentadas em 10 de Maio de 2001, ao
Acorddo do Tribunal de Justica, de 4 de Outubro de 2001 - Processo C-109/00, disponivel em eur-

lex.europa.eu;
278 Ponto 28.
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de grandes dimensdes é irrelevante?’®. Concluindo com uma frase do Advogado-Geral
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER, “tanto é discriminatorio um despedimento quando
a relacdo laboral é por tempo indeterminado como por tempo determinado”?%,
Entendimento discordante encontra-se plasmado no Acorddo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, de 14 de Julho de 1994 - Processo C-32/93 em que nos deparamos com
a situacdo de uma trabalhadora, C. Webb, que foi contratada pela empresa EMO para
substituir uma outra trabalhadora, Sr.2 Stewart, que se encontrava gravida. C. Webb foi
contratada seis meses antes da licenca de maternidade da Sr.2 Stewart para iniciar um periodo
de estdgio, para depois substitui-la durante a licenca de maternidade, contudo, previa-se que
a mesma continuaria a trabalhar para a empresa mesmo depois de a Sr.2 Stewart voltar?8.,
Mas note-se que C. Webb embora tenha sido contratada com o objetivo primacial de
substituir a Sr.2 Stewart, a mesma foi contratada por tempo indeterminado. Duas semanas
apos o inicio da sua prestacédo laboral C. Webb desconfiava que se encontrava gravida, o que
realmente se veio a verificar uma semana mais tarde. A entidade patronal foi informada
indiretamente desse facto e decidiu despedir a trabalhadora com o fundamento de que a
mesma tinha sido contratada para substituir uma outra trabalhadora que também se
encontrava gravida??. C. Webb interpds recurso para o Tribunal Industrial invocando uma
discriminacdo direta e indireta, a titulo subsidiario, em razdo do sexo recurso esse que viu
julgado improcedente pelo facto de ela ter sido recrutada para “assegurar a substituicdo da
Sr.2 Stewart durante a licenca de maternidade”?. C. Webb interpds recurso para o
Employment Appeal Tribunal, o qual também foi julgado improcedente e, posteriormente
recorreu para o House of Lords que submeteram ao Tribunal de Justi¢a a questéo prejudicial
de saber se constitui uma discriminagdo em razao do sexo o despedimento desta trabalhadora
que foi contratada para substituir uma outra trabalhadora gravida?®4. Pois bem, entendeu o
Tribunal de Justica que qualquer despedimento em razdo da gravidez constitui uma
discriminacdo direta e razdo do sexo?® e, assim sendo, a Diretiva ndo prevé qualquer tipo

de derrogacgdo ao despedimento de uma mulher gravida, salvo casos muito excecionais?®.

279 paragrafos 34 e 35.
280 ponto 28.

281 paragrafos 2 e 3.
282 paragrafo 4.

283 paragrafo 11.

284 paragrafos 13 e 15.
285 paragrafo 19.

286 paragrafo 22.
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Também entendeu o douto Tribunal que “ndo se pode, como pede a House of Lords, por a
questdo de saber se a situacdo de uma mulher gravida que se encontra na incapacidade de
cumprir a tarefa para a qual foi recrutada, em virtude de uma gravidez que se revelou pouco
tempo apds a celebracdo do contrato de trabalho, pode ser comparada a de um homem que
se encontre na mesma incapacidade, por razdes médicas ou outras?®’. Conclui entdo o
Tribunal de Justica que C. Webb nédo pode ser despedida em virtude da sua gravidez pois,
foi celebrado com a mesma um contrato sem prazo e ela somente se encontrard impedida de
realizar a prestacdo da atividade laboral temporariamente?®®, Contrariamente ao nosso
entendimento pois, se a trabalhadora fosse contratada por tempo determinado, a deciséo do
douto Tribunal ja ndo seria a mesma.

Em suma, podemos concluir, de facto, que o direito portugués se encontra lado a lado
com as Diretivas comunitarias no que se refere as matérias de igualdade entre os sexos,
nomeadamente, no que concerne a igualdade remuneratéria, a igualdade de acesso ao
emprego e a igualdade no desenvolvimento das rela¢des laborais com a conciliacdo da vida
privada e familiar. Contudo, todos nds sabemos que nem sempre a justica é feita e nem
sempre se cumpre a lei. Nestes termos, todos os dias se assiste a mulheres a serem despedidas
por se encontrarem gravidas ou a ndo beneficiarem de uma promocao interna dentro de uma
empresa porque decidiram exercer o direito a maternidade?®®. Do mesmo modo que todos 0s
dias assistimos a maes e pais ndo exercerem o direito a licenca de maternidade e paternidade
pelo facto de os salarios que auferem ndo o permitir. De igual modo nos referimos a
compatibilizacdo de horarios, que diga-se, desde ja que, cabe maioritariamente a mée faltar
ao trabalho porque o filho esta doente ou porque tem de ir a uma reunido a escola?®. Assim
sendo, 0 problema mantem-se, e como nos diz MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, “O problema é pois econémico, em primeiro lugar, e depois, cultural...”?,

287 paragrafo 24.

288 paragrafo 27.

289 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “Igualdade e nio discriminagdo em razdo do género no
dominio laboral — situacdo portuguesa e relagdo com o direito comunitério. Ob. Cit. Pag. 242.

290 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “Igualdade e ndo discriminagio em razio do género no
dominio laboral — situagdo portuguesa e relagdo com o direito comunitério. Ob. Cit. Pag. 242.

291 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, “Igualdade e nio discriminagdo em razio do género no
dominio laboral — situacdo portuguesa e relagdo com o direito comunitario. Ob. Cit. Pag. 243.
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CAPITULO IV - Direito & Mentira (?)

Direito ao Siléncio:

Depois de balizarmos qual o conteido das alineas do n°. 1 do artigo 17° do Cédigo
do Trabalho e que tipo de questdes sdo licitas ou ilicitas por parte da entidade empregadora,
importa agora analisarmos que tipo de respostas podem ser dadas pelos trabalhadores ou
pelos candidatos a um emprego. Ou seja, apesar de 0 empregador se encontrar vedado a
colocar certas questdes, 0 que é certo, € que ndo sdo raras as vezes que o faz. Entdo, perante
uma questdo que atinja diretamente a privacidade de um trabalhador, o que pode ele fazer?

Quando existem interesses e direitos conflituantes, surgem situacdes que podem ser
incomodas para ambas as partes. Com isto estou a referir-me ao direito a reserva da
intimidade da vida privada do trabalhador e ao direito de livre gestdo e iniciativa econdémica
do empregador. Apesar da protecéo atribuida no dominio laboral ao trabalhador, € certo que
na realidade tal protecdo ndo atua como deveria. Também o empregador elabora planos para
uma melhor producdo e desenvolvimento da sua empresa, que por vezes nao séo os melhores
para coadunar com os direitos dos trabalhadores. Por exemplo, quando o empregador tem
um trabalhador que se encontra de baixa médica, tal acarreta custos extraordinarios para a
sua empresa, tais como a contratacdo de um trabalhador que substitua o outro, tendo de lhe
ser ministrada a devida formacé&o e tendo 0 mesmo de ter o seu tempo de adaptagdo. Todavia,
se 0 empregador, souber a partida que determinado trabalhador Ihe faltard, decididamente
nao o contratard. Dai que a fase pré-contratual do contrato de trabalho seja a mais vulneravel
a discriminacOes e a questdes que possam originar essas mesmas discriminacfes, pois o
empregador, ainda que saiba que ndo o pode fazer, tendencialmente colocaré questdes que
ndo se encontram nos caminhos da protecéo laboral concedida aos trabalhadores.

Mais débil é ainda a posi¢do da mulher, tal como temos vindo a retratar ao longo
desta dissertacdo. A mulher, ainda hoje, luta por uma posicdo de igualdade face a0 homem
no dominio laboral, sendo a parte mais fraca no sentido de Ihe ter sido atribuida uma certa
posicao social e ainda mais em virtude da “sua capacidade para gerar um ser humano e ser
responsavel por ele”?%,

O trabalhador ou candidato a emprego quando se depara com questfes que ndo sao

22 BAPTISTA, TELMA CORREIA, ob. Cit. Pag. 20.
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pertinentes para a realizacdo da atividade laboral pode, certamente, impugnar e debater a
questdo, dizendo ao empregador que 0 mesmo nao tem legitimidade para a colocar. Pode
também, recusar-se, e legitimamente, a responder a essa mesma questdo, pois tal, em nada
se encontra relacionada com a prestacdo da atividade laboral?®. Tratar-se-4 de uma
desobediéncia legitima, pois tal extravasa os poderes de dire¢cdo do empregador, devendo o
mesmo abster-se de ingeréncias na vida extralaboral do trabalhador?®*. Contudo, este ndo
serd o melhor caminho, pois perante tal confronto, certamente o empregador néo o colocara
na sua empresa. Para além disso, confrontar deste modo o empregador ndo serd o melhor
inicio de uma relacdo contratual que se deve basear na confianca, lealdade e boa fé.

Uma outra solucdo que tem sido dada pela doutrina é o denominado direito ao
siléncio do trabalhador. Ou seja, quando confrontado com uma questdo que nao seja licita,
pode o trabalhador simplesmente nao responder. Calar também ndo nos parece o melhor
caminho, pois, como nos diz JOAO LEAL AMADO, “O empregador pergunta, o candidato
cala, 0 emprego esfuma-se...”2%.

O siléncio do candidato ou do trabalhador pode consubstanciar uma resposta
afirmativa a pergunta ilegitima do empregador?®. Pois, como diz o ditado e ja é velho,
“quem cala, consente”. Deste modo, apesar de o direito ao siléncio ser um meio de defesa, ¢
um meio de defesa fragil, pois pode ndo ter o efeito util pretendido, que é a obtengdo de
determinado emprego?®’.

Uma trabalhadora ou candidata a um emprego gravida, quando confrontada com tais
questdes pode remeter-se ao siléncio, € legitimo que o faca, pois é um direito que lhe
assiste?%, Mas tal direito ao siléncio simplesmente a coloca numa posicéo de desfavor ou
desvantagem. Este problema surge porque o mercado de trabalho ainda ndo se moldou as
exigéncias familiares, a conciliagdo da vida privada com a vida profissional, principalmente
no que toca ao papel da mulher?®.

Se olharmos para o direito ao siléncio dos trabalhadores, principalmente, das

trabalhadoras gravidas, fazendo uma comparacdo com o direito ao siléncio do arguido, tal

298 AMADO, JOAO LEAL, ob. Cit. Pag. 172.

294 MELGAR, ALFREDO MONTOYA, Derecho del Trabajo, 35% Edigdo, Madrid, Tecnos, 2014, P4g. 331.
295 AMADO, JOAO LEAL, ob. Cit. P4g. 173.

2% MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 77.

27 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 77.

2% BAPTISTA, TELMA CORREIA, ob. Cit. P4g. 24.

29 TOME, MARIA JOAO ROMAO CARREIRO VAZ, ob. Cit. Pag. 63.

66



como nos faz MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES3? facilmente
compreendemos que tal € nada mais, nada menos, do que um meio de auto-defesa, sendo o
do arguido constitucionalmente consagrado. As garantias de defesa do processo penal estdo,
desde logo, consagradas no artigo 32° da Constituicdo da Republica Portuguesa, sendo, uma
delas, o direito ao siléncio®t. Contudo, pode o arguido decidir ter uma atuacéo ativa no
processo pretendendo prestar declaragdes, ndo exercendo entao, o seu direito ao siléncio. Se
o fizer, o arguido pode, ao invés de prestar essas declaracdes com verdade, prestar falsas
declaracdes®®?. E se prestar falsas declaragdes? Quais sdo as consequéncias? Pois bem, a
doutrina tem-se dividido neste aspeto, pois ha quem entenda que o arguido ndo pode prestar
falsas declaracGes, pois ja tem o direito ao siléncio para se refugiar. Todavia, também ha
quem entenda que o arguido tem o “direito a mentir” que encontra fundamento no principio
da ndo auto-incriminacdo®®. A verdade é que a jurisprudéncia tem ido neste sentido, ndo
podendo o arguido ser prejudicado por prestar falsas declaragdes relativamente aos factos
que lhe sdo imputados, nédo significando que este tenha um verdadeiro “direito a mentir”,
simplesmente que pode optar por prestar declaragdes, ndo se encontrando vinculado a falar
com verdade®%. Explicando de outro modo, quando o arguido presta declaragdes pode optar
por uma de trés vias. Pode, pura e simplesmente, remeter-se ao siléncio e ndo prestar
declaracdes®®. Pode confessar os factos que Ihe séo imputados nos termos do artigo 344° do
Cadigo de Processo Penal, desde que o faca de forma livre e sem reservas3%®. Mas, pode
ainda negar os factos que lhe sdo imputados, total ou parcialmente. S6 que, ndo pode o
arguido ser responsabilizado se prestar falsas declaragcdes, nos termos do artigo 140°/n°. 3 do
Codigo de Processo Penal®’. Entente MARIA JOAO ANTUNES que ndo se reconhece
qualquer “direito a mentira” ao arguido, simplesmente nao se pode exigir que 0 mesmo
colabore com a justica, até porque nio se pode ser “testemunha em causa propria”3%,
Todavia, a verdade é que existe uma tolerancia que ¢ dada ao arguido de exercer um “direito

a mentira”. Também é certo que essa tolerancia tem por base as garantias do processo penal

30 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4g. 90.

301 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4gs. 90 e 91.

302 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4g. 91.

33 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4g. 92.

%04 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4g. 93.

35 ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 2016, Pag. 122.
306 ANTUNES, MARIA JOAO, ob. Cit., P4g. 123.

37 ANTUNES, MARIA JOAO, ob. Cit., P4g. 123.

308 ANTUNES, MARIA JOAO, ob. Cit., P4g. 123.
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e 0 estatuto especial do arguido, mas tanto a doutrina como a jurisprudéncia afirmam que
nao se trata de um verdadeiro “direito a mentir”.

Na nossa opinido, uma vez que o arguido sé se encontra obrigado a responder com
verdade a questdes colocadas no ambito da sua identidade e antecedentes criminais3®, ndo
podemos afirmar que ele tenha um “direito a mentir”, mas podemos afirmar que se o fizer,
tal é tolerado pela justica penal. Entdo, se assim é no direito penal, porque é que ndo pode
ser assim no direito do trabalho?

No envolvente da nossa tese, 0 que nos importa especificamente é saber se a
trabalhadora ou candidata a emprego gravida pode exercer o “direito @ mentira”, uma vez
que o direito ao siléncio ndo cumprird a defesa necessaria neste ambito, e que consequéncias
poderdo advir do mesmo. Se o arguido pode prestar falsas declaragdes quando confrontado
com os factos que lhe sdo imputados, comparativamente e numa primeira abordagem,
também nos parece legitimo que a trabalhadora gravida ou a candidata a emprego gravida
preste “falsas declaracdes” quando confrontada com indagacdes totalmente descabidas no
ambito de uma entrevista de emprego.

Nesta mesma linha de pensamento, ou seja, relativamente a trabalhadora gravida,
atenta-nos MARIA MARGARIDA GOIS MOREIRA que tanto o artigo 17°/n°. 1/alinea b)
como o artigo 19°/n°. 2 do Codigo do Trabalho permitem que o empregador formule
perguntas relativas ao estado de gravidez, somente ndo exige que a candidata responda as
mesmas, do mesmo modo que permitem 0 acesso a testes de gravidez, simplesmente ndo
tem acesso direto aos mesmos®°, Também nos refere a autora que se pode concluir que a
insisténcia por uma resposta ou por um teste de gravidez constitui, nada mais, nada menos,
do que uma contra-ordenacgdo3!. Pois bem, uma interpretacio desta estirpe “esvaziaria quase
por completo a norma do seu contetido”, originando situagdes desconfortdveis para a

(1113

trabalhadora gravida, ou seja, este tipo de interpretagao consubstanciaria uma ‘“‘auto-
condenacdo” da trabalhadora”, para além de ir totalmente contra a esséncia das normas do
Direito da Unido Europeia, violando-as®*2. Concordamos totalmente com o que defende
MARIA MARGARIDA GOIS MOREIRA, pois, confrontando uma trabalhadora ou

candidata a emprego com tal questdo, se a mesma ndo responder prontamente, ja se sabe 0

39 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 94.
310 MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, ob. Cit. Pag. 22.
311 MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, ob. Cit. Pag. 22.
312 MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, ob. Cit. Pag. 22.
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que ira ser deduzido pela entidade empregadora e, consequentemente, qual serd o desfecho
dessa entrevista. Deste modo, deve ser feita uma interpretacdo extensiva das normas supra
referidas, de modo a que se depreenda que o que se proibe € a propria formulacdo das
questdes e ndo somente a exigéncia das respostas3'®. E, nesta senda, se se proibem as
perguntas e estas continuam a ser formuladas, temos de encontrar mecanismos de defesa
para esta parte mais fraca.

Trataremos mais adiante deste caso especifico do “direito @ mentira” da trabalhadora
gravida, contudo, entendemos que merece ser aludida nestes termos, uma vez que se torna
claro que o direito ao siléncio da trabalhadora gravida ndao é a melhor, nem a mais eficiente
valvula de escape a eventuais discrimina¢fes em razao da gravidez. Pois, tal como também
jareferimos, o empregador ndo pode, em principio, efetuar tais questdes, e se o fizer somente
incorre numa contra-ordenacdo. Deste modo, torna-se necessario salvaguardar os interesses
dos trabalhadores de forma a evitar invasdes na sua vida privada, de forma mais precisa, da
trabalhadora gravida que gera em si uma vida, e necessita de uma maior prote¢do enquanto
se encontra em estado de gestacéo.

Talvez devéssemos falar num “estatuto especial de trabalhadora gravida”. Uma vez
que, se a mulher gravida tendo o direito de omitir tal estado a entidade empregadora podera
controlar, ainda que ndo totalmente, a sua decisdo®!4, se lhe for concedido um “direito a

mentira”, com certeza que obtera melhores resultados.

Direito a Mentira em geral:

Mentir é eticamente errado, significa “engano propositado”, existe uma intencao na
boca de quem profere a mentira, ou seja, quem mente esta a “afirmar como verdadeiro o que
sabe ser falso, ou negar o que sabe ser verdade™3*°. Mas sera sempre errado mentir? E quando
amentira advém de uma indagac&o que coloca o mentiroso numa posicdo desfavoravel? Para
muitos, a mentira € sempre negativa, anti-social, € sempre algo prejudicial para alguém,
enquanto que para outros, apesar a mentira ndo ser o melhor caminho a percorrer,

reconhecem-na, muitas vezes, como uma forma de adaptacdo social, sendo até “parte da

313 MOREIRA, MARIA MARGARIDA GOIS, ob. Cit. Pag. 23.
314 BARROS, ALICE MONTEIRO DE, ob. Cit. Pag. 135.
315 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 55.
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esséncia humana e elemento necessario para a sobrevivéncia”®6, Segundo IMMANUEL
KANT a mentira pode ser definida como “uma declaracéo intencionalmente ndo verdadeira
feita a outro homem, e ndo é preciso acrescentar que ela deve prejudicar outrem, como
exigem os juristas para a sua definigdo”3Y’,

A verdade é que se a mentira for analisada isoladamente serdo poucos 0s que
admitem que tal mentira seja eticamente aceite, mas se analisarmos a mentira, ou 0 “direito
a mentir” conjugadamente com a violacdo de direitos fundamentais, j& ndo serdo tantos a
atribuir-lhe esse caracter negativo®®. O exemplo que nos é dado por MARLENE
ALEXANDRA FERREIRA MENDES é o caso de os perseguidores nazis, ou seja, se 0S
perseguidores perguntarem pelos perseguidos, os judeus, dever-se-ia responder com
verdade, condenando-os a morte, ou seria melhor mentir e salvar uma vida?®!® Parece-nos
Obvia a resposta.

Quando falamos de mentira ou engano, temos de observa-lo de duas perspetivas.
Podemos estar a referir-nos a um engano através de uma omissao, ou seja, uma atitude levada
a cabo com o sentido de ocultar ou camuflar algo, sendo este engano uma derivagéo de uma
“ilusdo negativa”. Ou, por outro lado, podemos estar a referir-nos a um engano propositado
originado por falsas informagdes sendo que, este deriva de uma “ilusdo positiva™3?°,
Todavia, como nos refere EDUARDO GIANNETTI, “Enganar 0 outro ndo € problema: a
ética sofre, mas a légica ndo grita3?L,

Na verdade, ja dizia ALEXANDRE KOYRE, “nunca se mentiu tanto como nos dias
que correm”, 0 que ndo podemos deixar de concordar, pois seja a nivel politico, religioso,
ideoldgico, seja em beneficio ou maleficio de alguém, ou pura e simplesmente por mera
exaltacdo, a verdade é que todos mentem, mas como refere ainda o autor, “nunca se mentiu
tdo macica e tdo totalmente como hoje em dia”3??, Também diz o autor, e também temos de

concordar que “Toda a gente sabe que é feio mentir. Mas tal condenacéo esté longe de ser

316 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 53.

317 KANT, IMMANUEL, Sobre um suposto Direito de Mentir, Tradugdo de Artur Morao, Pag. 5, disponivel
em http://www.lusosofia.net/textos/kant_sobre_um_suposto_direito_de mentir.pdf (28-03-2017)

318 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 54.

319 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 54.

320 GIANNETTI, EDUARDO, Auto-Engano, Companhia de Bolso, Companhia das Letras, S&o Paulo, 2005,
Pags. 14 e 15 disponivel em
https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=Z2GVmY XVsdGRvbWFpbnxpbnN0aXR1dG92YW5
ndWFyZ GExfGd40jUSNWQ2NGNIYjJkODg2YjQ (29-03-2017);

321 GIANNETTI, EDUARDO, ob. Cit. Pag. 41.

322 KYORE, ALEXANDRE, Reflexdes Sobre a Mentira, Tradugdo de Vera Pinto, Frenesi, Lisboa, 1996, P4g.
4,
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absoluta. A interdicdo esta longe de ser total”®?. Nesta senda, refere-nos OSCAR WILDE
que “Mentir para obter determinada vantagem pessoal, por exemplo — mentir com um
propdsito moral, como vulgarmente é chamado — apesar de se ter tornado alvo de censura
em tempos mais recentes, era algo extremamente popular no mundo antigo3?4,

Entdo, questionamo-nos se podemos transpor para o direito do trabalho um “direito
a mentira”, um meio de defesa de ultima ratio, de forma a proteger a parte mais fraca e a
prevenir eventuais discriminacdes. Pode parecer um contrassenso, mas vermos que nédo o é.

E certo que os candidatos a um emprego, ou os proprios trabalhadores de uma
empresa tem o dever de informacao para com a entidade patronal, como j& acima foi referido.
O dever de informacao impde que as partes revelem todas as informac6es necessarias para
0 desempenho da atividade laboral, tal como o dever de lealdade impde determinados
comportamentos que ndo coloquem em risco a relacdo de confianga que se estabelece entre
o empregador e o trabalhador3?®. Estes deveres devem ser cumpridos por ambas as partes,
mas desabrocham problemas quando estes deveres colidem com direitos fundamentais e,
como tal, este dever deve cessar quando conduza a caminhos menos idoneos para atingir o
fim predestinado. Deste modo, deve cessar o0 dever de informacdo quando a informacao
necessaria ultrapassa os limites da licitude das questdes, mas o problema centra-se em saber
se esse candidato ou trabalhador tem ou ndo um “direito a mentir” quando confrontado com
uma questao que colida com os seus direitos fundamentais. Ou seja, deparamo-nos com este
problema quando um empregador decide colocar questdes ao candidato sobre a sua vida
privada, ainda que essas questdes sejam ilegais®?®.

As questbes sdo ilegitimas ou ilegais quando transcenderem as barreiras impostas
pelo dever de informacéo, ou seja, quando se reportam, principalmente, a vida particular do
candidato ou trabalhador, ultrapassando os limites do bom senso®7. Ndo sdo raras as vezes
em que o empregador veste 0 seu poder diretivo e econdmico desenvolvendo determinadas

técnicas de conhecimento que agridem de forma severa a vida privada dos trabalhadores,

323 KYORE, ALEXANDRE, ob. Cit. Pag. 11.

324 WILDE, OSCAR, O Declinio da Mentira, Tradugdo de Ernesto Sampaio, Nova Veja, Lisboa, 2015, Pag.
64.

825 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pags. 77 e 78.

326 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. P4g. 32.

327 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 135.
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podendo eles, claramente, nestes casos utilizar o “artificio da mentira” de forma a
salvaguardar o seu contrato ou a sua contratacdo®?®,

Perante tal situacdo, ¢ unanime que o candidato tem o direito ao siléncio, que ja
abordamos, mas depressa se depreende que se ele exercer tal direito, dificilmente obtera o
almejado emprego. No entanto, deve exercé-lo sempre que considere que as indagagdes que
Ihe séo colocadas sobre a sua vida privada nao tem relevancia para a realizacao da atividade
laboral, ou falsear as respostas quando entender que o seu siléncio s6 o prejudicara, sem
prejuizo de as suas declaragbes serem consideradas ilicitas3?®. Como nos diz INES
CATARINA NEVES ROSA “Se, a partida, o direito ao siléncio poderia ser uma solug&o,
aquele ndo passa de uma magd envenenada...”3%,

Posto isto, tem-se entendido que existe um “direito & mentira” por parte do candidato
a um posto de trabalho, mas so relativamente a questdes que ndo sejam legitimas por parte
do empregador®3. Entendemos que este sera o Unico mecanismo de defesa do trabalhador
quando confrontado com ilegitimidades advindas da parte mais forte da relacdo contratual.
SO assim conseguirad assegurar 0s seus direitos, proteger os seus interesses, ndo expor a sua
vida privada, fazendo justica.

Pelo facto de o candidato mentir perante uma questdo que Ihe seja colocada poderia
pensar-se que ele estaria a agir de ma fé, uma vez que, como também ja referimos, o contrato
de trabalho impBe que as partes atuem de boa fé. Mas, se refletirmos um pouco sobre a
questdo, facilmente depreendemos que perante uma questdo que nao seja legitima e perante
a posicdo delicada ocupada pelo candidato ou pelo trabalhador, esta atitude ndo pode ser
considerada contraria a boa fé. Até porque, se o empregador coloca questdes menos
pertinentes ao candidato, mas que tem interesse (essencialmente econdémico) em ver
respondidas e, se o trabalhador ou candidato ndo responder, dificilmente terd acesso ao

emprego. Assim, parece-nos que a melhor solucéo sera mesmo dar ao empregador a resposta

32 LEAL, LARISSA MARIA DE MORAES, “A aplica¢io dos principios da dignidade da pessoa humana e
boa fé nas relagbes de trabalho — As interfaces entre a tutela geral das relacfes de trabalho e os direitos
subjetivos individuais dos trabalhadores”, in Revista Juridica, Brasilia, V. 8, Nr°. 82, Dez/Jan 2007, P4g. 95,
disponivel em http://www.dnit.gov.br/download/institucional/comissao-de-etica/artigos-e-
publicacoes/artigos-sobre-etica/Principio%20da%20Dignidade%20e%20B0a%20Fe.pdf (29-03-2017);

329 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pags. 241 e 242.

3%0 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 33.

31 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 34.
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que ele quer ouvir3¥?, pois o direito ao siléncio ndo assegurara o interesse que o candidato
ou trabalhador pretende efetivar.

Como nos ensina TERESA COELHO MOREIRA o “direito @ mentira” deve ser
admitido, mas “s6 em casos em que ndo seja possivel salvaguardar a esfera privada dos
trabalhadores de outra forma é que pode considerar-se legitima a mentira, tendo em atengéo
que o empregador incorreu num comportamento ilicito indutor da necessidade de
mentira”®3, devendo este direito atuar como “ultima ratio ja que é obrigacdo das partes
actuarem de boa &34, Na mesma linha de pensamento encontra-se o ilustre autor JULIO
MANUEL VIEIRA GOMES que entende que “nao podem colocar-se ao candidato questdes
sobre o seu estado de saude, a sua vida sexual, o seu domicilio, a profissdo dos seus pais
e/ou do conjuge ou 0 modo como ocupa 0s tempos livres” €, se 0 empregador entender
colocar tais questdes o Unico recurso sera a mentira por parte do trabalhador ou candidato a
emprego®,

Seguindo a linha de pensamento de ALEXENDRE KYORE, podemos e devemos
encarar a mentira como uma arma de defesa, contudo, devemos usa-la somente contra os
nossos adversarios e nunca contra 0s nossos amigos e aliados. Nas palavras do autor, ndo
usar a mentira como mecanismo de defesa ou valvula de escape “seria até estiipido”33.

Em bom rigor, a verdade é que se o candidato se remete ao siléncio, 0 empregador
dispensara a sua candidatura por presumir que as respostas as suas perguntas ilegitimas
seriam desfavoraveis aos seus interesses, também eles ilegitimos, o que poderia originar um
ato discriminatério por parte da entidade empregadora®¥’. Deste modo, 0 “direito & mentira”
é a Unica forma de salvaguardar a protecdo conferida relativamente a questdes que possam
ou ndo ser formuladas na fase pré-contratual da relaco laboral33®, Nas palavras de LIGIA

MARIA COSTA SANTOS, “Caso contrario, a consequéncia seria a frustracdo do esforgo

32 AMADO, JOAO LEAL, ob. Cit. Pag. 173.

33 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 174.

33 MOREIRA, TERESA COELHO, Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, ob. Cit.
Pag. 176.

35 GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, ob. Cit. Pag. 343.

3% KYORE, ALEXANDRE, ob. Cit. Pag. 12.

387 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 256.

38 SANTOS, LIGIA MARIA COSTA, A fase pré-contratual da relacdo de trabalho e o direito & mentira,
Escola de Direito da Universidade do Minho, 2014, P&ag. 102, disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/35129/1/1L %C3%ADgia%20Maria%20Costa%20Santos
.pdf (16.03.2016).
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investido no sentido de determinar que questBes sao admissiveis ou inadmissiveis nesta fase
de formagéo do contrato”3°,

Um outro aspeto que se nos cumpre tratar € o de saber se este “direito & mentira” se
refere somente aos candidatos a um emprego ou também aos trabalhadores de uma empresa.
Ou seja, a fase pré-contratual é a fase mais fragil e vulneravel, a fase em que mais se
encontram discriminacdes arbitrarias em toda a relacdo contratual. Entdo, importa também
saber se os trabalhadores de uma empresa, quando confrontados com questdes que colidem
diretamente com os seus direitos fundamentais se encontram obrigados a responder com
verdade ou se também podem exercer o0 “direito a mentir”. Certo é que os trabalhadores que
se encontram submetidos a um contrato de trabalho, para aléem de se encontrarem vinculados
aos deveres de informacao e lealdade, tem ainda o dever de colaboracgdo para com a entidade
patronal nos termos do artigo 126°/n°. 2 do Coédigo do Trabalho®*. Mas, na nossa opinido
tal ndo € relevante, pois 0 pensamento base é 0 mesmo, a perspetiva € que é diferente. Isto
é, ao entendermos que sO existe “direito a mentira” quando as indagacdes sao ilicitas, por
maioria de razdo, este direito abrange ndo s6 os candidatos, mas também os trabalhadores
durante a execucdo do seu contrato de trabalho3#. Se pensarmos num contrato a termo
facilmente se percebe qual a nossa posicao, pois quando um trabalhador vé o seu contrato a
chegar ao término do prazo e ainda existe possibilidade de renovacéo certamente ele ndo a
desperdicard, sendo que, se for confrontado, ilegitimamente, com alguma questao imprépria,
com certeza, ainda que impropriamente, mentira. Note-se que ndo queremos com este
exemplo dizer que o “direito & mentira” se aplica somente a trabalhadores contratados por
periodos determinados. Queremos sim demonstrar que 0 “direito @ mentira” ndo é somente
um meio de defesa dos candidatos a um emprego, mas é também um meio de defesa dos
préprios trabalhadores. Inclusivamente, porque na fase de candidatura o que interessa ao
trabalhador é a obtencdo do emprego e as suas finalidades, nomeadamente, pessoais,
familiares e sociais, mas no decorrer do contrato de trabalho o seu maior interesse € a
manutencdo do contrato de trabalho e a obtencdo de legitimas expectativas que tenha

construido e, este estd sujeito as ordens e diretrizes do empregador sob pena de incorrer

39 SANTOS, LIGIA MARIA COSTA, ob. Cit. Pag. 102.
340 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 79.
31 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. Pag. 39.
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numa sancao, nomeadamente, o despedimento, por forca da subordinacéo juridica a que esta
vinculado®#,

Em outro sentido se encontra a posicdo de PEDRO ROMANO MARTINEZ pois,
este autor entende que o “direito @ mentira” sO deve ser admitido na fase de formacédo do
contrato, uma vez que so nesta fase é que existe uma maior probabilidade de discriminacao.
Na opinido deste ilustre autor, se 0 empregador colocar questdes ilegitimas ao trabalhador
durante a execucdo do contrato de trabalho, este pode ndo responder, legitimamente nos
termos do artigo 128°/n°. 1/ alinea e) do Codigo do Trabalho34®, PEDRO ROMANO
MARTINEZ ndo é da opinido de que um trabalhador tem o “direito a mentir” quando
confrontado com questdes abusivas pois, na opinido do autor, o trabalhador ndo ¢é obrigado
a responder e, se responder falsamente, estara a violar o principio da boa fé3*4. Neste sentido
também se encontra SONIA KIETZMANN LOPES ao referir que quando um candidato a
emprego se deparar com perguntas ilegitimas pode falsear as respostas pois, o proprio
legislador entende que determinadas perguntas ndo sdo relevantes na hora de contratar. Ja o
trabalhador se falsear as respostas, tal constitui uma desobediéncia ilicita constante do artigo
351%n°. 2/alinea a) do Cédigo do Trabalho3*. Nesta senda, refere-nos o Conselheiro
BRAVO SERRA que “Se o candidato entender que a resposta aos pedidos de informacéo
do (eventual) empregador ofendem a sua intimidade, podera recusar-se a fornecé-las ou
contrapor que somente as fornecerd a um médico que, vinculado que esta ao segredo
profissional, transmitird ao empregador tdo-s6 informacao sobre se aquele candidato estd,
ou ndo, apto a desempenhar o posto de trabalho a que se candidatou. Com essa recusa ou
contraposicdo, o candidato ndo incorrera em qualquer ilicito e, por conseguinte, ndo se me
afigura que haja, no segmento normativo em apreco e na medida em que o0 preceito € agora
apreciado, um excesso ou uma desproporcionalidade censuravel”34,

Na nossa opinido, o “direito a mentira” alberga tanto os candidatos a um emprego
como o0s proprios trabalhadores, tal como j& anteriormente referimos. E, nesta senda, ndo
podemos considerar que nem os candidatos, nem os trabalhadores atuem de méa fé ao

utilizarem o mecanismo da mentira como meio de defesa da sua vida privada.

342 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 197.

343 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito do Trabalho, Ob. Cit. Pag. 463.

344 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito do Trabalho, Ob. Cit. Pag. 463.

35 LOPES, SONIA KIETZMANN, “Direitos fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador & luz do
codigo do trabalho”, in CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS, ob. Cit. Pag. 30.

346 Acdrdao Tribunal Constitucional - Processo 306/03, Pag. 82, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
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Na verdade, a integracédo do principio da boa fé nos contratos individuais de trabalho
€ um meio de auto-defesa para os atos abusivos das entidades empregadoras, nomeadamente,
contra atos discriminatorios, contudo, por vezes ndao chega, encontrando abrigo e protecédo
no principio da dignidade da pessoa humana34’. Como nos refere EDUARDO GIANNETTI,
“Se a fronteira entre a boa-fé e a ma-fé, entre a farsa e a seriedade, entre ter ou néo ter razao
fosse sempre nitida e inequivoca; se 0 bem e 0 mal estivessem sempre em campos 0postos e
bem demarcados, com os dissimuladores e as suas vitimas uniformemente cientes da
natureza de suas boas ou més intengdes, 0 mundo ndo seria o que ¢34,

Entéo, se assumirmos que o candidato a um emprego pode exercer 0 seu “direito a
mentir”, pode dar-se o caso de esse mesmo candidato ser contratado. Se assim for, também
pode acontecer que o0 empregador descubra a verdade. Pode 0 empregador pensar em intentar
um processo disciplinar ao trabalhador uma vez que foi quebrada a relagédo de confianca e
lealdade que tanto se estima na relagédo contratual. Mas, nestes termos, partindo do
pressuposto que as questdes colocadas sdo ilicitas, ndo poderda o empregador submeter o
trabalhador a um processo disciplinar com vista a um despedimento com justa causa, sob
pena de estar a incorrer em abuso de direito3*. Isto porque se o trabalhador agiu mal ao
mentir para obter o emprego, agiu de pior forma o empregador ao coloca-lo numa posicao
em que ndo lhe restava outra alternativa. O empregador quando coloca questdes que em nada
se encontram relacionadas com a atividade laboral coloca o trabalhador “entre a espada e a
parede”.

Ademais, atente-se para o facto de se o trabalhador pode ser responsabilizado
civilmente pela mentira proferida, ainda que no &mbito da responsabilidade pré-contratual,
também o empregador poder incorrer em responsabilidade civil pré-contratual pela violagédo
do principio da boa fé, ao colocar questfes ndo legitimas ao candidato, tal como consta do
artigo 227° do Codigo Civil e 102° do Cddigo do Trabalho3°. Temos de olhar para o
principio da boa fé como um principio flexivel, como uma clausula aberta, ou seja, em cada

caso concreto devem ser ponderadas as circunstancias em que surge a violagdo do mesmo3?,

37 LEAL, LARISSA MARIA DE MORAES, ob. Cit. Pag. 93.

348 GIANNETTI, EDUARDO, ob. Cit. Pag. 99.

39 ROSA, INES CATARINA NEVES, ob. Cit. P4g. 38.

350 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 256.

%1 LUCE, MIQUELE MELO, O “direito a mentira” no Direito do Trabalho Portugués”, disponivel em
https://pt.linkedin.com/pulse/o-direito-a-mentira-do-trabalho-portugués-miquele-luce (31-03-2017);
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Quero com isto dizer que, se as perguntas ndo sao licitas, as respostas também ndo tém de o
sefr.

JOSE JOAO ABRANTES diz-nos que o trabalhador ndo deve ser prejudicado por
mentir quando questionado com algo que fere a sua privacidade ou, por exemplo, quando
uma mulher refere sem que nada lhe seja perguntado que ndo tenciona ter filhos, mas entende
também o autor que ndo é apropriado falar-se num “direito mentir’3®2, Entende ser mais
apropriado falar-se num “““direito a manter reservada a sua intimidade” ou um “direito a ndo
revelar o estado de saude™ 33,

Em suma, pode parecer estranho que num estado de direito possa ser admitido um
“direito @ mentira”. Segundo IMMANUEL KANT “todos 0s principios juridicos praticos
devem conter uma verdade rigorosa”3**. Contudo, na nossa opinido, devem prevalecer o
direito fundamentais que conferem prote¢éo a “pessoa humana ndo s6 enquanto cidadao mas
também enquanto trabalhador”®. Deste modo, como referimos aquando da exposicédo do
direito ao siléncio, se ndo é reconhecido ao arguido o “direito a mentir”, mas é aceite por
todos, entendemos que deve ser feita essa analogia para com o trabalhador, seja na fase pré-

contratual, seja durante a execu¢do do proprio contrato.

O Direito a Mentira da Trabalhadora Gravida:

Chagamos agora a mais um ponto fulcral da nossa dissertagédo, onde analisaremos,
especificamente o “direito & mentira” da trabalhadora gravida, pois ndo sdo raras as vezes
em que ouvimos falar ou lemos noticias relativas a este tema. Entendemos por bem focar a
trabalhadora gravida, para além de a referirmos constantemente, porque uma mulher gravida
comporta uma série de caracteristicas que outros trabalhadores ndo englobam. Se todos os
trabalhadores ou candidatos a um emprego se encontram numa posicao débil face a entidade
empregadora, a posicdo de uma trabalhadora ou de uma candidata gravida € ainda mais
fragil.

%2 ABRANTES, JOSE JOAO, Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho: Em Especial, a
Reserva da Intimidade da Vida Privada (Algumas Questdes), ob. Cit. Pag. 31.

353 ABRANTES, JOSE JOAO, Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho: Em Especial, a
Reserva da Intimidade da Vida Privada (Algumas Questdes), ob. Cit. P4g. 31.

%4 KANT, IMMANUEL, ob. Cit. P4ag. 9

%5 SANTOS, LIGIA MARIA COSTA, ob. Cit. Pag. 108.
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Jaestudamos o artigo 17° do Cédigo do Trabalho, mas agora focar-nos-emos somente
na alinea b) do n° 1 desse preceito. J& vimos que questdes sdo licitas ou ilicitas por parte
entidade empregadora. Ja refletimos também sobre o “direito & mentira” dos trabalhadores,
contudo, temos de aferir quando e em que circunstancias pode uma trabalhadora gravida
mentir. Agora importa refletirmos sobre todos estes aspetos, mas somente envolta da mulher
gravida, aquela que mais dificuldades encontra para obter o emprego desejado.

Cada vez mais os trabalhadores abdicam dos seus direitos para alcangarem a
manutencdo do seu emprego. Cada vez mais as mulheres abdicam da maternidade, para
alcancarem o sucesso profissional. Tal como nos refere JOSE JOAO ABRANTES “Nas
ultimas décadas, a ideia de emprego e a de emprego com direitos tém, de certa forma,
aparecido contrapostas”°,

Entdo, o que é certo é que desde de que a mulher ingressou no mundo do trabalho
tem de compatibilizar a vida pessoal e familiar, as suas responsabilidades com o lar e a vida
profissional. Esta tarefa ndo se torna nada facil nos dias de hoje, pois quer queiramos, quer
ndo, grande parte das responsabilidades relacionadas com a familia, essencialmente, com os
filhos, ainda recaem, maioritariamente sobre a mulher. E certo que cada vez mais os homens
tém um papel ativo nas lides domésticas, na educacdo dos filhos e ndo tem de se dedicar
somente a remuneracdo para sustento da casa e da familia. Mas, também é certo que, tendo
em conta o estilo de vida que as mulheres ainda levam nos dias de hoje, a verdade é que elas
ficam mais vulneraveis a discriminagdo no &mbito laboral, pois tém maiores barreiras ao
sucesso da sua carreira profissional.

O temor de perder o emprego e a pouca estabilidade financeira amedrontam as
mulheres que adiam cada vez mais a maternidade. A realidade com que nos deparamos esta
plasmada numa frase que lemos numa cronica no Jornal Pablico que dizia “estas a contrato,
portanto experimenta engravidar e logo Vvés o que te acontece™3’. E perante este cenario
tenebroso que nos questionamos sobre o “direito @ mentira” e 0 dever de informagdo da
mulher gravida, pois se pensdvamos que tal questionamento ja ndo fazia sentido, concluimos

que nunca fez tanto sentido como hoje. Porque na realidade, a verdade das verdades € que,

36 ABRANTES, JOSE JOAO, “A Constitui¢do e as reformas laborais em curso”, in Congresso Europeu do
Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 16.

%7 NUNES, NELSON, “Experimenta engravidar e veras o que te acontece”, in Jornal Plblico, Disponivel em
http://p3.publico.pt/actualidade/sociedade/20158/experimenta-engravidar-e-veras-o-que-te-acontece  (11-04-
2016).
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como nos refere CLARISSA BOTTEGA, “Procriar é fato natural, necessario, e até mesmo
essencial para a perpetuacédo da espécie”%,

Portanto, ao estarmos perante um contrato de trabalho, facilmente nos apercebemos
que o grande objetivo é a harmonizacdo dos interesses das partes, ou seja, do lado do
empregador o0 seu interesse sera ter ao seu dispor a for¢a de trabalho do seu subordinado e,
do lado do trabalhador o seu interesse sera a obtencdo e manutencao do emprego, para fazer
face aos seus encargos sociais e familiares, transmitindo essa sua intengdo para o
empregador3>®, Deste modo, claro que interessara ao empregador saber se uma determinada
candidata esta, ou pretende estar gravida. A questdo que se coloca é a de saber se essa
candidata tem ou ndo o dever de responder a questdes que lhe sejam colocadas sobre o seu
estado de gravidez. Ou seja, no caso especifico de uma candidata ou trabalhadora, sera
legitimo que Ihe questionem sobre o seu estado de gravidez atual ou futuro? Na sua reposta,
deve responder com verdade? Na nossa opinido, ja bem vincada ao longo desta tese, ndo tem
a candidata ou trabalhadora de responder a essa questdo. A candidata nao tera o dever de
informar a entidade empregadora relativamente ao seu estado de gravidez, a ndo ser que a
gravidez impossibilite a prestacdo da atividade laboral3°, tal consta do artigo 17° do Cédigo
do Trabalho.

Posto isto, se nos deparamos com uma entidade empregadora que visa contratar, por
exemplo, uma instrutora de aerobica, bailarina, hospedeira, modelo, uma radiologista, uma
investigadora nuclear, ou seja, profissdes cuja condicdo fisica é extremamente relevante e
condicionante da prestacédo da atividade em questdo, ou 0 Sseu exercicio possa provocar danos
em terceiros®®!, claramente que a mesma tem interesse em saber se as candidatas se
encontram condicionadas pelo estado de gravidez. S8o 0s casos em que a gravidez
impossibilite de forma total a prestacdo da atividade laboral. Outros exemplos estdo
relacionados com profissGes que envolvam o contacto com agentes quimicos, fisicos e
biolégicos que possam originar lesdes fatais®®2. Nas situacdes contempladas pelo artigo
17°m°. 1/alinea b) do Cédigo do Trabalho, entende PAULA MEIRA LOURENCO que “¢

admissivel que a candidata tenha o dever de informar”, podendo mesmo existir uma recusa

38 BOTTEGA, CLARISSA, “Liberdade de procriar € o principio da dignidade da pessoa humana”, in Estudos
Sobre o Direito das Pessoas, Almedina, Coimbra, 2007, Pag. 49.

%9 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 191.

%0 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 193.

%1 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 239.

%21 OURENCO, PAULA MEIRA, ob. Cit. Pag. 59.
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legitima da sua contratagdo por parte do empregador3®3, Tal como é do nosso entendimento
que sdo estas situacdes que o artigo 17°/n°. 1/alinea b) do Cédigo de Trabalho alberga, logo,
nestes casos nao pode ser exercido o “direito a mentira”.

Contudo, se a entidade empregadora em causa ndo pretender contratar para nenhuma
profissdo que caiba no ambito do artigo 17°/n°. 1/alinea b) do Cédigo do Trabalho, ndo pode
sequer imiscuir-se neste tema. Como também ja referimos supra, estas indagacdes por parte
do empregador sdo, em principio, ilicitas e, assim sendo, ndo nos parece que tal fundamento
seja justificavel. Nada impede a candidata ou trabalhadora de, espontaneamente, fornecer
essa informacgdo a entidade empregadora, mas, simplesmente, ndo tem de o fazer, nem a
entidade empregadora tem legitimidade para exigir essa informac&o®6“.

E neste sentido que se encontra a ilustre autora MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO pois, se as questdes sdo ilicitas, ndo podem justificar um ato também ele ilicito
que o empregador praticou e, do mesmo modo, a candidata somente estava a proteger o seu
direito a reserva da intimidade da vida privada®®. Entdo, na opinido da autora, tera a
candidata o “direito a mentir”3%, E também nesta senda que se encontra TERESA COELHO
MOREIRA, ao afirmar que deve ser concedido o “reconhecimento de um direito a mulher
de ndo responder quando questionada sobre o seu estado de gravidez, tendo o direito de
ocultar, podendo mesmo responder falsamente quando perguntada pelo empregador”,
todavia, esta indagacao sera admissivel quando a atividade laboral em causa seja uma “tarefa
desaconselhada durante a gravidez”367 368,

N&o ha nada mais intimo na vida de uma mulher do que a sua decisdo de constituir
uma familia, do mesmo modo que ndo ha nada que atrapalhe mais a sua progressdo

profissional do que essa mesma decisdo. Por isso € que a maior parte da doutrina entende

%3 | OURENCO, PAULA MEIRA, ob. Cit. Pag. 60.

%4 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. P4g. 232.

35 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. P4gs.
165 e 166.

%6 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte 11, ob. Cit. Pag.
166.

%7 MOREIRA, TERESA COELHO, ob. Cit. Pags. 175 e 176.

38 Também RI0S, SILVIA CARINE TRAMONTIN, ob. Cit. Pag. 34, quando nos refere que “E reconhecido
o direito, a mulher, de ndo responder quando questionada sobre o seu estado de gravidez, tendo o direito de
ocultar, podendo mesmo responder falsamente quando perguntada pelo empregador sem que possa considerar-
se que existiu um incumprimento do dever pré-contratual. A possibilidade de mentir quanto ao estado de
gravidez sé deve ser aceita, em Ultimo caos, ja que € obrigacdo das partes atuarem de boa fé. Mas a proibicédo
ndo pode ser entendida em termos absolutos, serd admitida a indagacdo quando o cargo a ser exercido for
desaconselhado durante a gravidez”
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que nenhuma entidade empregadora pode invadir de forma téo severa a vida de uma mulher,
a ndo ser que a profissédo por ela escolhida seja impeditiva dessa progressao.

O direito a maternidade é um direito protegido pela nossa Constituicdo da Republica
Portuguesa, no seu artigo 68°, ndo podendo, portanto, ser controlado pelo empregador3°,
Todavia, encontra uma enorme exce¢do no artigo 17°/n°. 2 do Codigo do Trabalho.

Esta excec¢do encontra-se relacionada com os testes de gravidez, que nos séo referidos
no artigo 199/n°. 2 do Codigo do Trabalho. A regra relativamente aos testes de gravidez € a
que se encontra ai prevista, ou seja, que o0 empregador ndo pode, em nenhuma circunstancia,
sujeitar uma candidata a um posto de trabalho a um teste de gravidez. Todavia, este preceito
abala-se com o artigo 17°/n°. 2 do Cddigo do Trabalho que prevé que as informacoes
relativas ao estado de gravidez possam ser prestadas por médico, embora este s6 possa dizer
se a candidata estd ou ndo em condicdes de realizar a atividade®™°. Isto porque, de qualquer
atividade laboral ndo pode resultar um perigo para a candidata ou para o feto.

A possibilidade de se exigir um teste de gravidez a uma candidata a um posto de
trabalho choca diretamente com o direito a reserva da intimidade da vida privada e com o
direito a ndo discriminacgdo, pois a mulher s serd submetida a este tipo de situacGes pelo
facto de ser mulher, o que colide com o principio da igualdade. E em virtude da possibilidade
de existéncia destes comportamentos discriminatorios que se tem aceite 0 “direito a mentira”
na gravidez, quando tal ndo afete diretamente a atividade que sera desempenhada3’*.

MENEZES CORDEIRO refere-nos que a imposicao de exames médicos de gravidez
ou até indagacOes relacionadas com o uso de contracetivos sao inaceitaveis, pois chocam
com a intimidade de cada um372. Neste sentido, encontra-se também MENEZES LEITAO,
ao defender que o empregador, ndo pode, de forma alguma, imiscuir-se na decisdo de uma
mulher engravidar ou ndo, ou no caso de uma trabalhadora estar gravida, ndo pode exercer
qualquer ato discriminatorio, estendendo-se esta proibicdo também para os casos de
interrupcdo voluntéria da gravidez, mesmo que tal ato colida fortemente com as convic¢oes
do empregador.3”® Nas palavras do autor, “dado que a recusa do trabalhador a responder as

informacGes pedidas acarreta normalmente que nao lhe seja concedido o emprego solicitado,

39 EITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 167.

370 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pags. 266 e 267.
871 RIOS, SILVIA CARINE TRAMONTIN, ob. Cit. Pag. 34.
372 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, ob. Cit. Pag. 561.
313 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 159.
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nao se poderdo considerar ilicitas as falsas declara¢es do candidato a emprego sobre matéria
a que ndo seja obrigado a responder”34, Também ANA PAULA ARAUJO LEAL entende
que o “direito a mentira” deve ser admitindo excecionalmente, nomeadamente, porque o que
se pretende “proteger sao informagdes privadas da trabalhadora, as quais ndo possuem
correspondéncia, muito menos conexdo com sua aptidao profissional">,

E certo que o estado de gravidez é uma impossibilidade temporaria, e como tal,
diferentemente das impossibilidades definitivas, pode-se questionar se a candidata tem ou
ndo o dever de informar a entidade empregadora uma vez que depois de passado esse estado
ela pode exercer a atividade laboral nas condigdes exigiveis. Mas também j& discutimos esta
questdo, nomeadamente, quando abordamos o dever de informacdo relativamente aos
contratos por tempo determinado. E também ja referimos, mas reafirmamos que se
optassemos por esta via, as trabalhadoras contratadas por tempo determinado nunca estariam
protegidas. Ou seja, hé autores que entendem que esta informacdo é um interesse legitimo
do empregador, e ha autores, que entendem que a obrigatoriedade desta informacdo se
tornaria discriminatoria®’®, posicdo esta Ultima, com a qual ndo podemos deixar de
concordar.

Deste modo, a candidata a um posto de trabalho so terd o dever de informar sobre o
seu estado de gravidez, excecionalmente, quando exista uma justificacdo objetiva, tal como
a sua protecdo e a protecao de terceiros, ou a impossibilidade definitiva de prestacdo da
atividade laboral, o que significa que sé casuisticamente é que se conseguem apurar estas
situacBes®’’. Alias, se a candidata ocultar o seu estado de gravidez, tal ato ndo deve ser
considerado doloso nem deve invalidar o contrato, uma vez que “esta € uma situacao
considerada irrelevante para fundar a conviccdo do empregador, sob pena de actuacao
discriminatéria da sua parte”3’®. Assim sendo, se a entidade empregadora violar estes limites
que lhe sdo impostos, questionando, por exemplo, uma candidata sobre o seu estado de

gravidez, e esta responder negativamente, verificando-se posteriormente que estava

374 LEITAO, LUIS MENEZES, ob. Cit. Pag. 242.

375 LEAL, ANA PAULA ARAUJO, ob. Cit. Pag. 19.

376 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pag. 239.

877 APOSTOLIDES, SARA COSTA, ob. Cit. Pags. 242 e 244.
378 | OPES, DULCE, ob. Cit. Pag. 157.
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efetivamente gravida, ndo pode o empregador invocar justa causa de despedimento com
fundamento na quebra do dever de lealdade e informacéo na fase pré-contratual®’.

O autor JOSE ANDRADE MESQUITA ilustra-nos com o caso Lysak v. Deiler Corp,
em que a candidata a um determinado cargo de elevada importancia numa empresa, diretora
de markting, diz de forma espontanea que ndo vai despender muito tempo com os filhos
porque o marido ocupa essas responsabilidades e que ndo tencionava engravidar novamente,
sabendo que j& se encontrava gravida. Posteriormente, depois de ocupar o cargo, informa a
entidade empregadora do seu estado. A entidade empregadora cessou 0 contrato com
fundamento na quebra da confianca e boa fé contatual e no comportamento doloso da
trabalhadora e, a verdade ¢é que o Tribunal acolheu a posicao da entidade patronal, todavia,
considerou que neste especifico caso, a gravidez ndo é relevante®, Parece-nos que estamos
aqui diante de uma discriminacéo direta em razéo do sexo, pois apesar de a trabalhadora ter
dito livre e espontaneamente que nédo pretendia voltar a engravida, tal ndo pode originar uma
quebra na relagdo de confianca, uma vez que essa informacao € irrelevante.

Uma outra questdo que se coloca é a de saber se as trabalhadoras puérperas e as
trabalhadoras lactantes podem omitir ou mentir sobre o seu estado ao empregador na fase de
candidatura. Pois bem, estas trabalhadoras ndo se encontram objetivamente impossibilitadas
de realizar a atividade laboral, e assim sendo, entende PAULA MEIRA LOURENCO que
ao ser omitida ou falsamente fornecida esta informacdo, as trabalhadoras incorrerdo em
responsabilidade civil pré-contratual, pois a sua conduta é dolosa e de méa fé. Nas palavras
da autora, “Omitir tal informacéo, criando no empregador uma expectativa, a qual ndo vai
corresponder, mas antes aproveita a legislacdo sobre maternidade para pedir a respectiva
licenca, consubstancia um abuso de direito, na modalidade de venire contra factum
proprium3L,

Temos de atentar ainda para o facto de a mulher gravida beneficiar de uma especial
protecdo em caso de despedimento. Ou seja, nos termos do artigo 63° do Codigo do Trabalho,
0 despedimento de mulher gravida carece de um parecer prévio da Comissdo para a

Igualdade no Trabalho e Emprego®®?, e, se este parecer for desfavoravel ao despedimento,

39 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. P4g.
165.

380 MESQUITA, JOSE ANDRADE, ob. Cit. Pag. 330.

381 LOURENSZO, PAULA MEIRA, “ob. Cit. Pag. 75. ) .

382 COMISSAO PARA A CIDADANIA E IGUALDADE DE GENERO, PRESIDENCIA DO CONSELHO
DE MINISTRQOS, ob. Cit. P4g. 99.
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este sO podera ocorrer através de uma acdo judicial “que reconheca a existéncia de motivo
justificativo”, tal como consta do n°. 6 do mencionado artigo3®. Segundo o n°. 2 do artigo
63° do Codigo do Trabalho, este despedimento presume-se sem justa causa, o que significa
que o 6nus da prova fica a cargo do empregador3“. Relativamente a caducidade do contrato
de trabalho a termo, estabelece o artigo 144°/n°. 3 do Cdodigo do Trabalho que “O empregador
deve comunicar, no prazo de cinco dias Uteis, a entidade com competéncia na area da
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres o motivo da ndo renovagéo de contrato
de trabalho a termo sempre que estiver em causa uma trabalhadora gravida, puérpera ou
lactante”. Uma trabalhadora gravida ndo pode ser despedida pelo simples facto de estar
gravida pois, obviamente, tal constitui uma discriminagéo direta em raz&o do sexo. Significa
isto, portanto, que é também necessario que o empregador comunique a sua intengdo a
Comissédo para Igualdade no Trabalho e Emprego, todavia, ndo estamos aqui perante um
parecer prévio, mas antes, perante uma comunicacao, que se nao for efetuada constitui uma
contra-ordenacéo leve3®,

Tém ainda as trabalhadoras gravidas direito a especiais regras de protecdo e
seguranca, devendo ser a entidade empregadora a proceder de forma diligente para assegurar
que a trabalhadora ndo esteja exposta a qualquer agente, processo ou condi¢do que repercuta
na gravidez ou no feto3e,

Deste modo, entendemos que 0 nosso ordenamento juridico consagra 0S meios
necessarios para a protecdo da mulher gravida, para a sua ndo discriminacao, todavia,
entendemos também que o “direito a mentir” deve ser reconhecido, nomeadamente, em
casos de instabilidade ou de possivel discriminacdo em virtude da gravidez, nao
prejudicando essa mentira, os direitos e a especial protecdo concedida as mulheres gravidas.

Deste modo, ndo se deve admitir o “direito a mentir” como um direito geral, pois,
ndo € um direito que deva ou possa ser exercido sempre e sob qualquer circunstancia. Este

é um direito excecional que s6 deve ser usado em ultima instancia, e, somente quando a

33 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “Considera¢des sobre o Estatuto Juridico-Laboral da Mulher”.,
ob. Cit. Pag. 145.

384 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “Consideracdes sobre o Estatuto Juridico-Laboral da Mulher”, ob.
Cit. Pags. 146 e 147.

35 CARVALHO, CATARINA OLIVEIRA, “A Protec¢io da Maternidade e da Paternidade no Cadigo do
Trabalho”, ob. Cit. Pags. 125 e 126.

386 COMISSAO PARA A CIDADANIA E IGUALDADE DE GENERO, PRESIDENCIA DO CONSELHO
DE MINISTROS, ob. Cit. Pag. 100.
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matéria em questdo for uma matéria proibida, pois a obrigacdo primacial é a boa fé%7. No
caso da trabalhadora gravida, esta tem deveres, tais como o dever de informacao, lealdade e
cooperacdo, mas em contrapartida também tem direitos, direitos constitucionalmente
consagrados, tais como, a reserva da intimidade da vida privada, a ndo discriminacao, a
igualdade, e, essencialmente o direito a ser mde. Quando estes deveres e direitos colidirem
tornar-se necessario um ajustamento e equilibrio, originando, por vezes, uma quebra da boa
fé, emergindo o “direito & mentira”. Nunca a trabalhadora agiria de ma fé a ndo ser que a
profissdo que se propde a realizar seja totalmente incompativel com a sua gestacdo3,

Em suma, embora ndo se admita um direito geral a mentira, sendo certo que a mentira
é repugnavel do ponto de vista social, moral e até religioso, e, até porque poderia originar o
caos na sociedade, este direito devera ser admitido quando particulares exigéncias o
justifiquem, tornando-se a mentira justificada e tolerada®°. Podemos assim concluir que o
dever de informacdo comporta dois problemas que séo a violagdo dos limites desse dever
por parte da entidade empregadora e as consequéncias da recusa de prestar as informagoes3®,

Deste modo, entendemos que o “direito & mentira” do arguido deve ser aplicado, de
igual modo, a trabalhadora grévida. Tal como nos refere MARLENE ALEXANDRA
FERREIRA MENDES esse direito deve ser aplicado analogicamente, uma vez que “0s
argumentos da nossa doutrina e jurisprudéncia se aplicam mutatis mutandis a trabalhadora
gravida™®®, Por fim, entendemos que s6 a mentira efetivara, na realidade, os direitos que se

encontram ameacados.

37 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 85.

38 BARROS, ALICE MONTEIRO DE, Ob. Cit. P4g.136.

389 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. P4gs. 95 e 97.

30 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado do Direito do Trabalho, Parte Il, ob. Cit. Pag.
165.

391 MENDES, MARLENE ALEXANDRA FERREIRA, ob. Cit. Pag. 95.
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Conclusao:

Atraveés da andlise e investigacdo que levamos a cabo para a realizacdo da presente
dissertacdo, a primeira conclusdo a que chegamos € que, infelizmente, ainda hoje, as
mulheres sofrem uma grande discriminagdo com base no sexo, ainda que ndo seja da mesma
forma como era quando se comecou a tratar do tema da discriminagéo.

Comecando pelas diferencas bioldgicas, claro que homens e mulheres néo sdo iguais,
e como tal ndo se encontram num plano de igualdade no que se refere as condicGes
anatémicas, nomeadamente, a forca fisica. Entdo, desde sempre, a mulher foi considerada
um ser inferior. SO apos a entrada da mulher no ambito laboral, nomeadamente, com a
Revolucdo Industrial e, posteriormente, com o surgimento da denominada questdo social é
que comecgaram a surgir as primeiras indagacoes relativas ao tratamento desumano de que a
mulher era objeto.

Com o passar dos anos e o evoluir das geracOes, as mulheres comecaram a ser
tratadas de melhor forma. Comecou a surgir legislacdo de protecdo dos direitos das
mulheres, legislacdo para a igualdade entre os sexos, legislacdo para protecdo da mulher
gravida, para as mesmas oportunidades de acesso ao emprego, ou seja, legislacdo anti-
discriminacdo, tanto a nivel nacional como internacional. O grande problema, no nosso
entendimento, € que mesmo com toda a evolu¢do que nos rodeia € com 0 crescente
desenvolvimento legislativo, ainda hoje existe discriminacdo em razdo do sexo para com a
mulher, mais precisamente com as mulheres que decidem exercer o direito a maternidade.

A melhor forma de combater a discriminacao, especialmente, no dominio laboral,
sera protegendo os direitos fundamentais mais vulneraveis. Nesta senda, tal como estudamos
ao longo desta dissertacdo, o direito a intimidade da reserva da vida privada é o direito mais
atingido, e o que mais sofre, principalmente na fase de negociacbes de um contrato de
trabalho. Deste modo, é precisamente por aqui que temos de comegar a resolver 0s Nn0ssos
problemas. Ou seja, sdo estes direitos fundamentais que devem ser protegidos em primeira
linha.

O grande problema do dever de informacao do trabalhador é exatamente a linha que
separa a violagdo ou ndo do direito a intimidade da reserva da vida privada, que pode originar
ou ndo situacdes de discriminacdo. Certo é que o trabalhador tem o dever de informacao

quanto a aspetos interligados com o desenvolvimento da atividade laboral, mas também é
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certo que ja ndo sera assim quando esse dever de informac&o se imiscua em aspetos do foro
intimo dos trabalhadores. Deste modo, o dever de informacdo cessa quando comece a
albergar o direito a intimidade da reserva da vida privada.

Serd assim, quando nos confrontamos primeiramente com o dito dever. Contudo,
surgem os dilemas e as duvidas quando nos deparamos com o artigo 17° do Cédigo de
Trabalho. Este artigo comtempla excec¢des ao direito a intimidade da reserva da vida privada,
excegdes essas, que na nossa opinido, tal como retratamos, devem ser reduzidas ao minimo
necessario. Ou seja, as excecOes constantes do artigo 17° relativamente a vida privada dos
trabalhadores, ao seu estado de salide ou ao estado de gravidez somente devem atuar quando
seja estritamente necessario, devendo abranger o menor nimero de casos possiveis.

Estes conceitos de dificil preenchimento, estes conceitos indeterminados, fazem com
que existam diversas concecdes, diversas opinides e diferentes posi¢Oes perante a mesma
questdo. Entao, é necessaria uma maior densificagdo destes conceitos, tal como do conceito
sobre o qual se envolveu a presente dissertacao, ou seja, “particulares exigéncias inerentes a
natureza da atividade profissional”, criando-se critérios objetivos e razoaveis para aferir, no
nosso caso, quando é que uma mulher gravida tem o dever de informacdo para com a
entidade empregadora e quando é que esta mulher pode exercer o0 seu “direito a mentira”
como meio de defesa a eventuais abusos. Estamos aqui diante questdes que necessitam de
uma maior reflexdo, ndo pode existir uma resposta direta, € mais uma vez, no nosso
entendimento, s6 caso a caso é que podem resolvidas. Contudo, voltamos a salientar que o
critério deve ser o da exigéncia que a profissao acarreta. Principalmente, no que concerne ao
estado de gravidez, tal s6 deve ser revelado quando a prépria atividade ndo permita o seu
exercicio aquando de um periodo de gestacao, seja porque afeta a mulher gravida, ou seja,
porque afeta a vida que nasce dentro de si.

Mas o que € certo € que nos encontramos perante uma realidade que assombra a nossa
geracdo. Essa realidade chama-se desemprego, precariedade dos postos de trabalho,
instabilidade financeira e, devido a estes fatores, a maior parte das mulheres adiam cada vez
mais o belo sonho da maternidade. Se algum dia pensamos que este seria um assunto que ja
ndo tinha raz&o de ser, hoje, entendemos que € um assunto que nunca fez tanto sentido.

E devido a este tipo de problemas, que na nossa opinido faz todo o sentido o direito
ao siléncio, e mais importante ainda serd o “direito a mentir” perante questdes relacionadas

com a vida privada dos candidatos e dos trabalhadores, que em nada se encontram
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relacionadas com a prestacdo da atividade laboral, mais precisamente, o importantissimo
alcance pratico do “direito a mentira” da mulher gravida. Na nossa opinido, mais uma vez,
parece que 0 “direito & mentira” deve ser admitido no nosso ordenamento juridico como um
meio de auto-defesa, mas claro, sempre perante questdes ilicitas. Sera este 0 mecanismo
mais eficaz para proteger os direitos dos trabalhadores, principalmente, do sexo feminino.
Tal devera atuar com maior incidéncia na fase pré-contratual, contudo, ndo descuramos a
sua aplicacdo no &mbito de uma relacdo laboral ja existente.

Entdo, em suma, € 6bvio que entre os outorgantes de um contrato de trabalho existe
um mutuo dever de informacgdo, mas este dever de informacdo ndo deve, nunca, ultrapassar
os limites que sdo impostos pelo respeito pela privacidade da vida privada, sob pena de se
criarem situacdes de discriminacdo desconfortaveis e desnecessarias. Mas também é dbvio
que a fase pré-contratual é a fase mais vulneravel de toda a relacdo laboral e, assim sendo é
nesta fase que a protecéo deve ser mais acentuada.

Deste modo, julgamos que da investigacdo por nos realizada surgiram algumas
conclusoes e respostas, ainda que ndo totalmente diretas e objetivas, pois 0 tema em causa
também ndo o permite. Contudo, o estudo que levamos a cabo foi no sentido de aferir a débil
posicdo da mulher gravida na fase pré-contratual e na execucao do contrato de trabalho de
trabalho. Também tentamos determinar quais os meios de defesa de que a candidata a
emprego ou trabalhadora gravida dispde, quando confrontada com questdes ilicitas e quais
0s meios de defesa de que pode langar mao para se proteger de eventuais discriminagoes.
Esperamos que a nossa investigacdo, ainda que singela, contribua para alertar para estes

problemas, que apesar de camuflados, constituem um flagelo da geracéo atual.
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