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Resumo e Palavras-Chaves

O direito a reserva da intimidade da vida privada € um direito fundamental dos
[candidatos a] trabalhadores. Este direito fundamental é constantemente colocado em causa
no ambito da relacdo laboral, nomeadamente, por conta do dever de informagéo que recai
sobre aquela que € posi¢ao mais débil de tal relacdo: o trabalhador ou candidato a emprego.

Neste sentido, torna-se importante perceber o contetdo do dever de informacéo do
trabalhador, que consta, essencialmente, dos artigos 106.° e 17.° do CT. Percebendo o
contetdo do dever de informacdo do trabalhador, a nossa dissertagdo tenta compreender
quais os mecanismos de que o trabalhador ou candidato a emprego dispdem para fazer face
a questdes ilegitimas, isto é, questdes sobre aspetos que ndo estdo abrangidos pelo ja
mencionado dever de informacao.

Quanto aos mecanismos capazes de proteger a parte mais débil da relacdo laboral,
a dissertacdo aborda a insuficiéncia do direito ao siléncio para salvaguarda dos interesses do
empregador e do candidato a emprego. Perante tal insuficiéncia, somos levados para o
mundo da eventual admissibilidade do “direito a mentira”.

A presente dissertagdo aborda ainda quais as consequéncias de uma eventual
mentira quando se considera que esta é violadora do principio da boa-fé. Desde a
responsabilidade civil pré-contratual até a invocacao do erro ou dolo como fundamento de
anulabilidade do contrato de trabalho, por conta da violacdo de deveres de lealdade e de
cooperacao.

Por outro lado, se a mentira se considera legitima, quer seja um direito em si mesmo
ou ndo, importa refletir sobre a sua aplicacao quer na fase pré-contratual ou de negociagdes,
quer no decurso do contrato de trabalho.

Entdo, podemos afirmar que esta dissertacdo pretende delimitar positiva e
negativamente o dever de informac&o do trabalhador e definir quais os meios ou mecanismos

de defesa que a parte mais débil da relacédo laboral tem a seu favor.

Palavras-Chaves: direitos fundamentais; direitos de personalidade; direito a reserva da

intimidade da vida privada; dever de informacéo; direito ao siléncio; direito a mentira.



Abstract and keywords

The right to privacy and the protection of private life is a fundamental right of [job
applicants and] workers. This fundamental right is constantly challenged within the scope of
the employment relationship, particularly due to the duty of disclosure imposed on the
person in the weaker position in that relationship: the worker or job applicant.

Regarding that, it is important to understand the content of the worker's duty of
disclosure, which is primarily set in Articles 106 and 17 of the Labor Code. By understanding
the content of the worker's duty of disclosure, this dissertation aims to determine the
available mechanisms for the worker or job applicant to address illegitimate questions
meaning, questions regarding aspects not covered by the aforementioned duty of disclosure.

Regarding the mechanisms capable of protecting the weaker part in the employment
relationship, this dissertation addresses the inadequacy of the right to silence in safeguarding
the interests of both the employer and the job applicant. Faced with such inadequacy, we are
led into the realm of the potential admissibility of the "right to lie.”

This dissertation also explores the consequences of a potential lie when it is
considered to be a violation of the principle of good faith. From pre-contractual civil liability
to invoking error or fraud as grounds for the annulment of an employment contract due to
the breach of loyalty and cooperation duties.

On the other hand, if lying is considered legitimate, whether as a right in itself or
not, it is important to reflect on its application both during the pre-contractual or negotiation
phase and throughout the course of the employment contract.

Therefore, we can assert that this dissertation seeks to establish both the positive
and negative boundaries of the worker's duty of disclosure and define the means or defense

mechanisms available to the weaker part in the employment relationship.

Keywords: fundamental rights; personality rights; right to privacy and protection

of private life; duty of disclosure; right to remain silent; right to lie.
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Introducgéo

Esta tese, enquadrada no mestrado em ciéncias juridico-empresariais com menc¢édo
em direito laboral, versa sobre o dever de informacdo do trabalhador, em concreto, a
possibilidade de mentir quando questionado ilegitimamente sobre aspetos da sua vida
privada.

Para respondermos a esta questdo primordial imp&e-se-nos uma breve analise sobre
o direito a reserva da intimidade da vida privada, enquanto direito fundamental e de
personalidade dos cidadaos e, depois, do trabalhador em particular. O trabalhador, por ser
trabalhador, ndo deixa de ser titular de direitos. Muito pelo contrério, alguns direitos, como
é 0 caso da reserva da intimidade da vida privada, sdo reforcados no quadro da relacao
juridico-laboral, em virtude da maior vulnerabilidade do cidaddo enquanto trabalhador.

Assim, apenas aspetos que ndo violem o direito a reserva da intimidade da vida
privada podem ser objeto do dever de informacdo do trabalhador. Claro que tudo depende
do caso concreto, mas essas minudéncias serdo desenvolvidas no decorrer desta tese.

Este limite imposto ao dever de informacéao do trabalhador pelo direito a reserva da
intimidade da vida privada visa assegurar a efetivacao de principios fundamentais do direito,
desde o principio da igualdade até ao principio da ndo discriminacdo. Assim, 0 acesso a
informagdes da vida privada que podem potenciar atos discriminatérios e violadores do
principio da igualdade é, em regra, proibo.

Percebemos, entdo que, no ambito do direito laboral, o direito a reserva da
intimidade da vida privada € facilmente colocado em causa quando confrontado com o dever
de informacéo do trabalhador. Ou seja, o trabalhador ou candidato a emprego estéa obrigado
a informar o empregador sobre os aspetos relevantes para a prestacdo da atividade laboral,
aspetos esses que muitas das vezes interferem com a vida privada ou intima do trabalhador.
E é aqui que se levanta o problema: afinal, o que s&o os aspetos relevantes para a prestacdo
da atividade laboral?

Para desenvolver este ponto, iremos aprofundar o estudo do dever de informacao
do trabalhador previsto no artigo 106.° do Cédigo do Trabalho bem como as suas limitagdes.
Como tal, é imperiosa uma analise profunda do disposto no artigo 17.° do Codigo do

Trabalho, que constitui um dos limites ao dever de informagé&o do trabalhador.

11



Respondendo a estas questdes seremos levados a indagar sobre a suficiéncia do
direito ao siléncio para fazer face a uma questdo do empregador sobre aspetos que
contendem com a vida privada do candidato a emprego ou trabalhador. Sera o direito ao
siléncio suficientemente capaz de garantir a protecdo da parte mais débil? E neste sentido
que surge a possibilidade de admitir, no nosso ordenamento juridico, um verdadeiro direito
a mentira que assiste a todos os trabalhadores quando questionados ilegitimamente sobre
determinados temas.

Todo o trabalho foi desenvolvido de forma a tentar dar resposta a estas questdes,
considerando a mais diversa doutrina e jurisprudéncia, sem prejuizo de cunho pessoal em

alguns dos problemas apresentados.
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CAPITULO | — DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA
PRIVADA

1. A protecdo da personalidade no ordenamento juridico portugués

Os direitos de personalidade sdo aqueles sem 0s quais as pessoas ndo sao tratadas
como tais. Ser pessoa implica a existéncia de direitos de personalidade: os direitos de
personalidade enquanto direitos subjetivos sdo inerentes & pessoa enquanto cidaddo de uma
ordem juridica social.! Através da aquisicdo da personalidade juridica, a pessoa torna-se
automaticamente capaz de ser titular de situacfes juridicas de personalidade relacionadas
com a integridade fisica e moral, 0 bom nome, a honra e a privacidade.?

No ordenamento juridico portugués, os direitos de personalidade aparecem
tutelados, essencialmente, em dois diplomas: a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)
e 0 Cadigo Civil (CC).

A tutela dos direitos de personalidade no Cédigo Civil parte da consagragdo de uma

protecdo geral dos direitos de personalidade, no artigo 70.°, que dispde:

“A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a

sua personalidade fisica ou moral.”

Se, por um lado, o artigo 70.° do CC apresenta um enunciado geral, deixando clara
a tutela geral da personalidade, os artigos 72.° e seguintes concretizam alguns direitos de
personalidade.

Atenta esta tutela geral da personalidade, facilmente compreendemos que o0s
direitos de personalidade ndo se encontram taxativamente previstos no Codigo Civil. De
acordo com GUILHERME MACHADO DRAY?, os direitos de personalidade por apresentarem

uma natureza atipica, “ndo carecem de qualquer previsdo normativa especifica para serem

! TERESA COELHO MOREIRA, “Os direitos de personalidade nas relagdes de trabalho™ in Direito do Trabalho,
Relacdo Individual. JOAO LEAL AMADO / MILENA SILVA ROUXINOL / JOANA NUNES VICENTE / CATARINA
GOMES SANTOS / TERESA COELHO MOREIRA. Almedina, Coimbra, 2020. P4g. 106.

2 GUILHERME MACHADO DRAY, O principio da protecéo do trabalhador. Almedina, Coimbra, 2015. Pégs.
167 e 168. Este autor j& se tinha pronunciado sobre o0 assunto, no mesmo sentido, em 2006 no livro intitulado
Direitos de Personalidade — Anotac¢des ao Cddigo Civil e ao Cddigo do Trabalho. Almedina, Coimbra, 2006.
Péag.27.

3 GUILHERME MACHADO DRAY, O principio..., cit. Pags. 173 a 176.
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atendidos”. O mesmo autor” refere ainda que, o Cédigo Civil consagra aqueles direitos de
personalidade que, pelo seu menor contetdo ético, podem trazer dividas quanto a respetiva
qualificacdo, mas todos os direitos de personalidade que ndo se encontram tipificados no
Codigo Civil merecem a sua tutela, nomeadamente, direitos de personalidade
constitucionalmente consagrados.

O direito penal e o direito do trabalho apelam também a protecdo dos direitos de
personalidade: o direito penal tipifica como crime a violacdo de alguns direitos de
personalidade, nomeadamente a violacdo do direito a vida e do direito a reserva da
intimidade da vida privada; o direito do trabalho consagra como tipicamente laborais aqueles
direitos que, apesar de se aplicarem a pessoa enquanto cidaddo, carecem de maior protecao
no mundo das relacBes laborais. E um tema que desenvolveremos mais para a frente.

N&do obstante a tutela civil, penal e laboral, o ordenamento juridico portugués
garante ainda uma tutela constitucional a alguns direitos de personalidade, nomeadamente,
direito a vida (art. 25.° da CRP), direito a integridade pessoal, (art. 26.° da CRP) e direito a
reserva da intimidade da vida privada (art. 33.° da CRP). Além destes, ha muitos outros
direitos de personalidade previstos na Constituicdo que, tal como os acima mencionados,
séo direitos, liberdades e garantias e, por isso mesmo, beneficiam do regime do art. 18.° da
CRP. Isto significa que “a compressdo do exercicio dos direitos de personalidade deve
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos segundo critérios de proporcionalidade e adequac&o.”

Os direitos de personalidade previstos na CRP, ndo sendo especificamente laborais,
podem ser exercidos pelo cidaddo enquanto trabalhador. E este, alias, um dos aspetos da
constitucionalizagdo do direito do trabalho: o trabalhador comega a ser visto como um

cidadao digno de direitos.

1.1. A constitucionalizacao do Direito do Trabalho

A constitucionalizacdo do direito do trabalho € o resultado de uma crescente

valorizagéo da figura do trabalhador enquanto sujeito de direitos.

4 GUILHERME MACHADO DRAY, “Justa causa e esfera privada” in Estudos do Instituto do Direito do Trabalho:
Justa causa de despedimento, Vol. 11. Coord. Pedro Romano Martinez. Almedina, Coimbra, 2001. Pags. 43 e
44,

> TERESA COELHO MOREIRA, “Os direitos de personalidade nas relagGes de trabalho”, cit. Pag. 106.
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Esta transformacdo ocorre numa busca a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, em reconhecimento do facto de que a simples previséo destes direitos na
Constituicdo ndo era suficiente. Assim, ocorreu a consagracdo de direitos fundamentais
especificamente laborais. Em Portugal, a eficcia direta desses preceitos foi marcada pela

Constituicdo de 1976, através do preceituado no art. 18.%, n.°1 da CRP:

“Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao

diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

Porém, a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho ndo se reputa suficiente
apenas com a consagracao de direitos fundamentais especificamente laborais. Num primeiro
momento, este processo foi marcado pela inclusdo de direitos fundamentais destinados
especificamente a tutela laboral e as suas peculiaridades, como por exemplo, a liberdade de
associacdo sindical e o direito de greve. Mas, atualmente, observamos a consagracdo de
direitos fundamentais ndo especificamente laborais no &mbito do trabalho, cujo fenémeno a
doutrina denomina “cidadania da empresa”®.

Nos tempos de hoje, os direitos dos trabalhadores assumem a importancia devida
no ordenamento juridico. Ndo obstante, importa salientar que «a aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares sé se justifica quando uma
determinada pessoa (coletiva ou singular) tenha sobre outra um “poder especial de carater
privado”»’.  Na relacdo laboral, hd uma clara relacdo de poder entre empregador e
trabalhador pelo que se justifica a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais. Mas,
embora se persiga a realizacdo dos direitos fundamentais e de personalidade dos
trabalhadores, também estdo em causa os interesses do empregador, que o trabalhador
subscreveu ao assinar o contrato de trabalho.

A aplicabilidade direta dos direitos fundamentais dos trabalhadores a relagdo
laboral, ndo pode deixar de considerar os interesses do empregador, nomeadamente a

autonomia privada e liberdade contratual. Considerando estes direitos fundamentais da

6 TERESA COELHO MOREIRA, “Direitos de Personalidade” in Estudos de Direito do Trabalho. Almedina,
Coimbra, 2016. Pags. 65 a 68.

" DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, “O direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no Cédigo
do Trabalho”, ROA. Ano 64 (2004). Pag. 383. Disponivel em https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-
dos-advogados-roa/ano-2004/ano-64-vol-i-ii-nov-2004/artigos-doutrinais/david-de-oliveira-festas-o-direito-
a-reserva-da-intimidade-da-vida-privada-do-trabalhador-no-codigo-do-trabalho-star/ (25.05.2023).
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entidade empregadora, € possivel reconhecer a eventual limitacao dos direitos fundamentais
do trabalhador em prol dos direitos e interesses legitimos do empregador. Claro que, no
ambito desta limitacdo, é necessaria uma ponderacao e critérios de proporcionalidade por
forma a nédo violar desnecessaria, grosseira e ilegitimamente os direitos fundamentais do
trabalhador.®

A colisdo de direitos aqui em causa deriva da subordinacdo juridica a que o
trabalhador esté sujeito. Os limites desta subordinacdo juridica conflituam com os direitos
fundamentais do empregador. A solucdo deste tipo de conflitos passa pela legislacéo laboral
que estabelece algumas hipoteses e solucbes previamente determinadas, e pela interpretagédo
do caso concreto, com recurso, por exemplo, & analise da boa-fé objetiva.®

Nos dias de hoje, a classe trabalhadora é cada vez mais especializada. A
hipossuficiéncia que antes caracterizava o trabalhador, por vezes, atualmente, ndo se verifica
ou ndo é tdo acentuada. Neste sentido, é naturalmente necessario adequar as formas de
protecdo do trabalhador por forma a ndo prejudicar os direitos fundamentais da entidade
empregadora, considerando que a ideia do contraente mais débil ndo é mais a mesma, apesar
de ainda se verificar.

N&o obstante a menor hipossuficiéncia de alguns dos trabalhadores em relacdo a

entidade empregadora, a constitucionalizagcdo do direito do trabalho, na consagracdo de
direitos fundamentais dos trabalhadores, continua a revelar-se indispensavel em virtude do

trabalhador ainda se mostrar como contraente mais débil da relagéo laboral.

1.2. A tutela dos direitos de personalidade no Cédigo do Trabalho

Nas relacbes de trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana passa a
significar, também, a dignidade da pessoa do trabalhador. O tutela dos direitos de
personalidade é bastante importante no ramo do Direito do Trabalho, ja que é evidente a
desigualdade entre a posicao juridica do trabalhador e do empregador. De acordo com

GUILHERME MACHADO DRAY™, o principio da protegdo do trabalhador “recebe os influxos

8 Jose JOAO ABRANTES, Direitos Fundamentais da pessoa humana no trabalho, em especial, a reserva da
intimidade da vida privada. Almedina, Coimbra, 2014. P4gs. 17 a 19.

% Jost JOAO ABRANTES, ob. cit. Pags. 19 a 22.

10 GUILHERME MACHADO DRAY, O principio... cit. Pag. 164.
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provenientes do Direito Civil e dos direitos fundamentais e adapta-os, depois, ao subsistema
juslaboral, quer ao nivel da formac&o, quer ao nivel da execucgdo do contrato”. E sobre este
tema que se ocupa 0 presente ponto.

A matéria dos direitos de personalidade € imperiosa para a protecdo da dignidade
da pessoa humana. Enquanto ramo do direito que coloca em confronto interesses da entidade
empregadora e do trabalhador, o direito do trabalho ndo podia alhear-se da protecdo dos
direitos de personalidade do trabalhador. Assim, a protecdo destes direitos foi inaugurada
pelo Codigo de Trabalho de 2003.1

A consagracéo pelo legislador trabalhista foi o epilogo da reconhecida necessidade
de um tratamento diferenciado para o trabalhador que, apesar de cidad&o, se enquadra numa
relacdo juridica que apresenta peculiaridades, nomeadamente a subordinacdo juridica.
Acresce ainda que, na grande maioria dos casos, a retribuicdo auferida é a Unica fonte de
rendimento do trabalhador, o que também o coloca numa posicao de vulnerabilidade. Por
isto, “0 candidato ao emprego ou trabalhador estdo — mais do que o comum dos contraentes
— psicologicamente condicionados na reivindicacdo dos seus direitos, liberdades e
garantias”*2. Mas, ndo nos podemos esquecer que o trabalhador, “ao celebrar o contrato de
trabalho, esta, explicita ou implicitamente, a limitar o exercicio dos seus direitos de
personalidade. Mas sé o podera fazer dentro de apertados condicionalismos, ou seja, dentro
dos limites previstos no art. 81.° do CC.”*®

O Cddigo do Trabalho reitera, no ambito dos direitos de personalidade, aquilo que
0 Cadigo Civil ja consagra. No entanto, considerando as peculiaridades deste ramo do
direito, o legislador inclui regras mais especificas, impondo limites mais rigorosos,
nomeadamente, na realizacdo de testes e exames médicos e no acesso as informacgdes e
comunicacdes realizadas pelo trabalhador.

Atualmente, a tutela dos direitos de personalidade € representada nos artigos 14.° e

seguintes do Cddigo do Trabalho, mas ndo nos podemos esquecer que o elenco ndo é

11 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotacdo ao artigo 14.° do CT in Cddigo do Trabalho Anotado. PEDRO
ROMANO MARTINEZ/ LUis MIGUEL MONTEIRO / JOANA VASCONCELOS / PEDRO MADEIRA DE BRITO /
GUILHERME MACHADO DRAY / LUiS GONGALVES DA SILVA. 13? edi¢do. Almedina, Coimbra. 2020. P4g. 87 e
ss. No mesmo sentido, TERESA COELHO MOREIRA, “Os direitos de personalidade nas relagdes de trabalho”,
cit. Pag. 111.

12 SONIA KIETZMANN LOPES. “Direitos fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador a luz do
Cddigo do Trabalho.” in Direitos fundamentais e de personalidade do trabalhador. Coord. Jodo Pena dos Reis.
2% edicdo. CEJ, 2014. P4g. 17. Disponivel em
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=i55DZjpSGrk%3D&portalid=30 (25.05.2023).

13 TERESA COELHO MOREIRA “Os direitos de personalidade nas relagdes de trabalho”, cit. Pags. 107 e 108.
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taxativo. O legislador optou por consagrar aqueles direitos que tém maior relevo na relagéo
juridica laboral, sem prejuizo de se considerarem os direitos de personalidade previstos no
Codigo Civil e na Constituicdo.**

Os direitos de personalidade consagrados no CT tendem a assegurar uma posi¢ao
igualitaria para ambos os sujeitos da relagdo laboral. J& admitimos que as partes desta relacdo
controvertida ndo séo, de todo, iguais, embora a opcéao do legislador tenha sido, no caso dos
direitos de personalidade, proteger ambas as partes sem qualquer peculiaridade em relacao
ao trabalhador.®®

N&o obstante, um dos direitos de personalidade com grande relevancia nas relacoes
juridicas laborais € o direito a reserva da intimidade da vida privada, previsto no art. 16.° do
CT. Este direito é essencial para a protecdo do cidaddo enquanto trabalhador, uma vez que
ajuda na prevencdo de situacdes de discriminacdo, quer na fase pré-contratual, quer na fase
de execucéo do contrato.

Nas palavras de JoAo LEAL AMADO®, “ninguém tem o direito prévio a celebragdo
de um contrato e a decisdo de contratar é inteiramente livre. Mas o ponto é, justamente, o
de que, ndo havendo um direito prévio a celebracédo do contrato, o candidato a emprego
tem, todavia, o direito a que na deciséo sobre a celebragdo do contrato, ndo pese quaisquer

fatores discriminatérios”.

2. Areserva da intimidade da vida privada como direito de personalidade

O direito a reserva da intimidade da vida privada esté previsto no n.°1 do art. 26.°
da CRPY, no art. 80.° do CC*® e no art. 16.° do CT. Assim, “independentemente de qualquer

14 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotagéo ao artigo 14.° do CT in Codigo do Trabalho Anotado, cit. Pags.
94 e 95.

15 TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalho na era digital. Almedina, Coimbra. 2021. Pags. 212 e
213. A autora considera que a opgao do legislador néo foi a melhor. “O trabalhador encontra-se numa posigéo
de subordinacéo, ndo sé contratual mas, muitas vezes, econémica, em relacéo a contraparte”. Conclui ainda
afirmando que o envolvimento do trabalhador é muito maior que o envolvimento do empregador.

16 JoAo LEAL AMADO, «Contrato de Trabalho e o “direito a mentira”: uma solugdo justa?», RLJ, ano 150.°, n°
4028. (2021), Gestlegal, Coimbra. Pags. 259 e 260.

7 Enquanto direito, liberdade e garantia e, portanto, diretamente aplicavel a todas as entidades publicas e
privadas, por forca do disposto no art. 18.° da CRP, tal como referido no ponto 1.1. do presente capitulo.

18 Na epigrafe do artigo pode ler-se “direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, mas a redagdo
adotada sera a que consta do Codigo do Trabalho: “Reserva da intimidade da vida privada”.
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proclamacéo do legislador trabalhista, qualquer trabalhador — por ser pessoa — nunca
deixaria de ser titular do direito a privacidade.*®

A autonomizacdo deste direito, sem prejuizo dos demais, evidencia o interesse a
protecdo mais ampla da reserva da intimidade da vida privada enquanto direito de
personalidade. Assim, da conjugacdo do n.°2 do art. 18.° da CRP e do art. 335.° do CC, a
reserva da intimidade da vida privada deve ser tratada como regra, ou seja, a limitacdo deste
direito s6 é permitida em situacdes excecionais.?°

No direito do trabalho em particular, o direito a reserva da intimidade da vida
privada, embora encontre tutela nos artigos 17.° e ss. do CT, surge como bem auténomo??,
enquanto direito de personalidade no art. 16.° do CT. Esta norma visa realgar a importancia
de separar a vida privada do trabalhador da relacdo laboral, tendo por objetivo vedar a
entidade empregadora a possibilidade de se intrometer em aspetos que apenas ao trabalhador
enquanto cidad&o dizem respeito.

Assim, no art. 16.° do CT podemos ler:

“1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade
da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da
vida privada.

2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer
a divulgacdo de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente
relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de salde e com as

convicgoes politicas e religiosas.”

Este preceito legal aplica-se a ambas as partes da relacdo juridica laboral, mas nao
podemos esquecer que, ha maior parte das vezes [se ndo sempre], o trabalhador encontra-se
numa posi¢do de maior vulnerabilidade e, portanto, carecido de maior atengdo como, aliés,

ja se disse.

19 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Direito a mentira do trabalhador na fase pré-contratual?”, Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, n.°56 (2020). P&g. 225. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/181410/2020 barbosa_mafalda_direito_mentira.pd
f?sequence=1&isAllowed=y (15.03.2023).

20 Jost JOAO ABRANTES, ob. cit. Pags. 23 e 24. No mesmo sentido, TERESA COELHO MOREIRA, Direito do
Trabalho na era digital, cit. P4gs. 211 e 212.

21 SONIA KIETZMANN LOPES, ob. cit. Pag. 24.
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O legislador trabalhista enuncia aspetos da vida do trabalhador de forma meramente
indicativa, isto quer dizer que, além daqueles ha outros aspetos que podem e devem ser
salvaguardados.

N&o existe uma definicdo legal do conceito de reserva da intimidade da vida
privada, apesar do n°2 do art 16.° indicar alguns aspetos que contendem com a intimidade
da vida privada. Veja-se também o Ac. do TC quando diz que se trata do “direito de cada
um a ver protegido o espaco interior ou familiar da pessoa ou do seu lar contra intromissées
alheias”.?? O n.°2 vem ainda esclarecer que a entidade empregadora se encontra vedado o
acesso, mas também a divulgacéo dos aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes.?
Como diz GUILHERME MACHADO DRAY?*, “mesmo nos casos em que haja consentimento
por parte do trabalhador quanto a tomada de conhecimento pelo empregador de
determinados aspetos da vida privada daquele, continua a incidir sobre o empregador o
dever de os ndo revelar a terceiros”.

O art. 16.° do CT faz referéncia a esfera intima e pessoal das partes. A doutrina®® e
jurisprudéncia, inspiradas na teoria das trés esferas de Hubmann, estruturam a vida em trés
patamares distintos:

- A esfera intima compreende a vida familiar, a salde, comportamentos sexuais e
convicgdes politicas e religiosas, aspetos que devem ser, “em absoluto, subtraidos ao
conhecimento de outrem”?,

- A esfera privada “engloba os acontecimentos que cada individuo partilha com um
numero restrito de pessoas”?’, podendo ceder em situacbes de conflito com interesses
superiores.

- A esfera publica corresponde a “eventos suscetiveis de serem conhecidos por

todos”?® podendo ser objeto de divulgacao.

22 Ac. po TC n.° 128/92, tirado no proc. n.° 260/90 de 01.04.1992 (Messias Bento). Disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

23 Cfr. AC. DO TRL tirado no proc. 67/10.3TVPRT.L1-1, de 06.03.2012 (Ana Gracio); AC. DO STJ, tirado no
proc. 03B2361, de 17 de outubro de 2002. (Oliveira Barros); Disponiveis em www.dgsi.pt.

24 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotacéo ao artigo 16.° do CT in Cédigo do Trabalho Anotado, cit Pag.
102.

25 LLuis MENEZES LEITAO,. Direito do Trabalho. 72 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021. Pag. 161; MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, ob. cit. Pag. 227; GUILHERME MACHADO DRAY, “Justa Causa e Esfera Privada”, ob.
cit. Pags. 48 e 49; JOse JOAO ABRANTES, ob. cit. Pags. 22 e 23.

% Ac. DO TRL, tirado no proc. 1102/09.3TVLSB.L1-2, de 18.11.2021 (Arlindo Crua). Disponivel em
www.dgsi.pt. No mesmo sentido, LuUis MENEZES LEITAO, ob. cit. Pag. 161.

21 Ac. DO TRL, tirado no proc. 1102/09.3TVLSB.L1-2, cit.

28 Ac. DO TRL, tirado no proc. 1102/09.3TVLSB.L1-2, cit.
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No entanto, a reserva da intimidade da vida privada vai além dos aspetos intimos e
pessoais do trabalhador. Concordando com TERESA COELHO MOREIRA?® a protecdo do
direito a reserva da intimidade da vida privada abrange também “o direito a ter um ambito
de reserva inacessivel no local de trabalho que, contudo, ndo se confina somente as casas
de banho ou cacifos, estendendo-se também a intimidade das relacbes com os seus
companheiros de trabalho, & propria atividade sindical, as comunicag¢Ges por qualquer
meio, incluindo o e-mail e a Internet, o whatsapp ou o servigo de mensagens instantaneas,
a recolha de tratamento de dados pessoais, e nao sé 0s dados pessoais sensiveis, a captacao
de imagens e sons ou de dados de localiza¢éo ou de radiofrequéncia, fora de determinados
requisitos, a realizacdo de testes de saude para despistagem de determinadas doencas e
testes genéticos, assim como a realizacao de testes para controlo do consumo de substancias
estupefacientes ou alcool.”

Com efeito, os factos relacionados com vida privada do trabalhador, em principio,
ndo podem dar origem ou fundamentar um tratamento diferenciado, nem t&o pouco podem
dar origem a uma sancio disciplinar, nomeadamente ao despedimento por justa causa.®
Mas, ha que ter em conta, porém, que a distancia entre aquilo que € publico e aquilo que é
privado é gradativa, ficando dependente das circunstancias do caso concreto.3!

Assim sendo, a entidade empregadora podera ter livre acesso a aspetos da vida
publica do trabalhador. Porém, quando a informacdo que pretende obter contende com a
esfera intima ou com a esfera privada, a situacdo deve ser analisada casuisticamente de modo
a perceber se sera ou ndo legitima a obtencdo desse esclarecimento.

Por tudo isto, o direito a reserva da intimidade da vida privada constitui um limite
ao dever de informacdo do trabalhador desde a fase pré-contratual até ao momento da
cessacdo do contrato, inclusive.

Volvidos que estdo os aspetos essenciais do direito a reserva da intimidade privada
enquanto direito de personalidade, resta-nos fazer uma breve referéncia & importancia do
Regulamento Geral de Protegdo de Dados (RGPD).

2 TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalho na era digital, cit. Pags. 216 e 217.
%0 Jose JOAO ABRANTES, ob. cit. Pag. 24.
31 MAFALDA MIRANDA BARBOSA., ob. cit. P4g. 228.
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3. Aimportancia do RGPD no ordenamento juridico portugués

3.1. O reconhecimento da protecéo de dados pessoais como direito

O RGPD institui um conjunto de regras sobre o tratamento e a circulacdo de dados
pessoais de cidaddos europeus para todas as empresas ativas na Unido Europeia.

Este regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016, procura identificar o que se entende por dados pessoais e foi transcrito para o
ordenamento juridico portugués pela Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

De acordo com o artigo 4.° do RGPD, dados pessoais correspondem a informacgoes
relativas a uma pessoa singular identificada ou identificavel. Desta categoria, separam-se 0s
dados pessoais de carater sensivel, cujo regulamento® “dd aos Estados-Membros margem
de manobra para especificarem as suas regras”, visto estarmos perante uma categoria
especial de dados pessoais. Sendo assim, sdo varios os dados a que a entidade empregadora
pode ter acesso. Falamos, desde logo, em informacdes relativas ao Curriculum, bem como
dados biométricos, dados de satide ou dados genéticos.>

O art. 17.° do RGPD consagra o chamado “direito a ser esquecido” que consiste no
direito ao apagamento dos dados pessoais que o trabalhador tenha fornecido a entidade
empregadora, nas circunstancias ai elencadas, nomeadamente quando os dados pessoais ja
ndo sdo necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou quando o trabalhador
retirou o seu consentimento.

Em virtude de um grande risco de utilizacdo indevida dos dados pessoais,
nomeadamente, dos dados pessoais sensiveis, 0 RGPD confere esta especial possibilidade
aos Estados-Membros para protegerem direitos como liberdade e seguranca e integridade
fisica e moral.

Como tal, tratando-se o direito laboral de uma area onde os dados pessoais sao
especialmente ameacados em virtude da relagdo de subordinacdo que se estabelece entre o
trabalhador e a entidade empregadora, o Cédigo do Trabalho vem, obedecendo ao apelo do

RGPD, criar mecanismos de protecdo especial do trabalhador no que concerne aos dados

32 preAmbulo do REGULAMENTO 2016/679 DO PARLAMENTO E DO CONSELHO EUROPEU, de 27 de abril de
2016. Disponivel em pdgllisboa.pt.

33 TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalho na era digital, cit. Pag. 195.

34 TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalho na era digital, cit. Pag. 194.
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pessoais evidenciando-se, assim, o direito a reserva da intimidade da vida privada enquanto
direito de personalidade do trabalhador.®

Assim, o legislador laboral, nos artigos 16.° a 22.° do CT, obriga o empregador a
respeitar a privacidade do trabalhador, sendo-lhe vedado o acesso a informacgdes da vida
privada do trabalhador, salvo raras excegdes. Na circunstancia do trabalhador fornecer
informagdes da sua vida privada a entidade empregadora, aquele ndo deixa de ter o controlo
dos seus dados, podendo requerer 0 apagamento ou a destruicdo desses dados, ressalvada a
expressa necessidade de conservacdo desses dados pessoais por tempo indeterminado.
Porém, é importante saber que, ndo obstante o acesso aos dados pessoais do trabalhador, o

empregador tem o dever de ndo os divulgar.

35 Luis MENEZES LEITAO, ob. cit. P4g. 164.
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CAPITULO Il - O DEVER DE INFORMACAO DO TRABALHADOR

1. Principios fundamentais

1.1. O principio da ndo discriminacao e o principio da igualdade

O principio da igualdade bem como o principio da ndo discriminagéo encontram-
se expressamente consagrados na CRP, no n°1 e n°2 do art. 13.°, respetivamente. No que
concerne a relacao laboral os dois principios concretizam-se nos arts. 23.°a 32.° do CT.

Regra geral, as condutas que privilegiem, beneficiem, prejudiqguem ou privem o
trabalhador ou candidato a emprego de qualquer direito, ou o isentem de qualquer dever, sao
proibidas quando fundadas nos fatores de discriminagdo previstos no art. 24.°/1 do CT. E
expressamente referido no n°l do art. 25.° do CT que “0 empregador ndo pode praticar
qualquer discriminacdo, direta ou indireta, em razdo nomeadamente dos fatores referidos
no n°1 do artigo anterior”. De salientar que os fatores de discriminagdo elencados no art.
24.° sdo exemplificativos, pelo que podem existir outros fatores, ndo previstos na lei, que,
servindo de base para uma determinada decisdo, tenham teor discriminatério.

O n°2 do art. 25.° do CT afirma que, apesar de um comportamento se basear num
fator de discriminagdo, este ndo é encarado como tal quando “constitua um requisito
justificavel e determinante para o exercicio da atividade profissional, em virtude da
natureza da atividade em causa ou do contexto da sua execucdo, devendo o objetivo ser
legitimo e o requisito proporcional”. Estas normas do CT garantem a igualdade de
tratamento e a ndo discriminag&o dos trabalhadores, mas também dos candidatos a emprego.
De acordo com PEDRO ROMANO MARTINEZ®®, “a igualdade e a ndo discriminacgdo
relacionam-se ndo s6 na execugdo do contrato de trabalho («no trabalho»), como na sele¢do
de candidatos a celebracao de um contrato de trabalho («no acesso ao emprego»)”.

Assim sendo, estes principios sdo fundamentais ndo s6 no decurso da relagdo
laboral, mas também na fase de recrutamento impondo limites a entidade empregadora.
Afirma-se assim, o corolario da igualdade de oportunidades. Como sabemos, o empregador

é livre de escolher o candidato a emprego que mais lhe agradar, com fundamento na

% PEDRO ROMANO MARTINEZ. Direito do Trabalho. 102 edigdo, Almedina, Coimbra, 2022. Pag. 360.

24



liberdade de iniciativa empresarial. No entanto, estdo vedadas condutas ou decisdes
discriminatérias em virtude dos preceitos legais supramencionados.®’

A violacdo destas normas e, portanto, a violacdo do principio geral da nédo
discriminacdo, tem consequéncias que o proprio codigo do trabalho prevé, desde a
invalidade dos atos do empregador até & eventual responsabilidade civil .

Apesar da vasta legislagdo neste ambito, “é a0 empregador que cabe assegurar o
principio da igualdade material, de forma mais precisa, no seu reflexo da nédo
discriminacéo”.%

O problema reside na eficacia pratica destes principios no contexto laboral. Como
tornar eficaz o principio da igualdade? Como evitar que a entidade empregadora adote
comportamentos discriminatorios? E na resposta a estas questdes que se compreende que 0
principio da ndo discriminacao e o principio da igualdade s6 serdo eficazes se se vedar o
acesso a determinadas informacdes da vida privada dos trabalhadores.

Por tudo isto, o direito a reserva da intimidade da vida privada constitui um limite
ao dever de informacdo do trabalhador desde a fase pré-contratual até ao momento da
cessacdo do contrato, inclusive.

Como tal, impBe-se uma andlise profunda do dever de informacdo do trabalhador
para percebermos os verdadeiros limites impostos pelo direito a reserva da intimidade da

vida privada.

1.2. O principio da boa-fé no ambito da relacdo laboral

Dada a disparidade na relagéo laboral, surgiu a necessidade de impor certos deveres
de conduta as partes exigindo que estas se pautem pela boa-fé na formacéo do contrato de
trabalho. Alias, no art. 102.° do CT expressa-se a exigéncia da boa-fé, sob pena de culpa in

contrahendo. Vejamos:

37 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho. 18? edicdo, Almedina, Coimbra, 2017. P4g. 215;
JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho e o “direito a mentira”: uma solugdo justa?, ob. cit. Pag. 259.

3 Para mais desenvolvimentos, veja-se MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de direito do
Trabalho, Parte Il — Situagdes Laborais Individuais. 82 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021. P4gs. 196 e ss.

39 CLAUDIA FLORISA GONGALVES FREITAS. Trabalhadora gravida: a problematica do dever de informag&o.
FDUC, 2017. P4g. 15.
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“Quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato de trabalho deve,
tanto nos preliminares como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob

pena de responder pelos danos culposamente causados.”

Como vemos, o principio da boa-fé, € um principio estruturante da relagéo laboral
que, alis, ja decorria do artigo 227.° do CC.*® Durante muito tempo era este o preceito que
se aplicava diretamente as relacdes laborais, uma vez que eram raros ou nulos os conflitos
no ambito pré-contratual e, como tal, ndo havia necessidade de legislar concretamente no
direito do trabalho.*

De acordo com MONTEIRO FERNANDES*?, as regras da boa-fé impde “transparéncia
e veracidade na prestacdo de informac6es, de modo a que nenhum dos futuros contraentes
seja induzido em erro, ndo sendo assim viciada a sua vontade contratual”.

A boa-fé deve pautar a conduta de ambas as partes, ndo apenas na formacdo do
contrato de trabalho, mas também durante a sua execucao. Nos termos do n.°1 do art. 126.°
do CT, “o empregador e trabalhador devem proceder de boa fé no exercicio dos seus
direitos e no cumprimento das respetivas obrigacfes”.

Assim, a boa-fé € um principio transversal a todas as fases do contrato que comporta
a assuncdo de deveres de informacao e lealdade, mas também do dever de colaboracao nos
casos de trabalhador j& contratado (n.°2 do artigo 126.° do CT).

Relevante para este estudo € o dever de informacdo que vincula as partes a troca de
informac@es acerca dos elementos necessarios a formacédo do contrato, que se impde pela
exigéncia da boa-fé e pela tutela imposta pelos direitos fundamentais e de personalidade,
pelo que é indispensavel perceber qual o seu conteldo, isto é, quais as questdes que 0
empregador pode fazer, que informac6es deve o trabalhador prestar espontaneamente e quais
as perguntas que, de todo, ndo podem ser colocadas. SO assim saberemos qual [a existir] o

limite imposto pela boa-fé.

40 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Anotagdo ao artigo 102.° do CT in Cddigo do Trabalho anotado. PEDRO
ROMANO MARTINEZ/ LUis MIGUEL MONTEIRO / JOANA VASCONCELOS / PEDRO MADEIRA DE BRITO /
GUILHERME MACHADO DRAY / LUiS GONGALVES DA SILVA. 132 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2020. P&4g. 269.
41 MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES, “O direito a mentira da trabalhadora gravida”, Data Venia,
RJD. Ano 1 — N2, P4g. 75. Disponivel em Microsoft Word - datavenia02_p051-100 (25.05.2023).

42 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, ob. cit. Pag. 214. No mesmo sentido, PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Anotacgdo ao artigo 102.° do CT in Cédigo do Trabalho Anotado, cit. 269. Nesta perspetiva, levanta-se logo a
questdo de saber até que ponto o principio da boa-fé colide com o eventual direito a mentira do trabalhador,
problema que iremos desenvolver mais a frente.
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2. O artigo 106.° do Cédigo do Trabalho

O art. 106.° do CT estabelece deveres de informacéo pré-contratuais para ambas as
partes. Isto quer dizer que, tanto a entidade empregadora como o trabalhador tém o dever de
informar. Tais deveres sdo transversais a formacéo e execucdo do contrato.*® Porém, este
dever ndo impde que uma das partes coloque em causa 0s seus interesses em detrimento dos
da outra parte. Alias, ndo nos podemos esquecer que estamos perante uma relacao desigual
e, como tal, a intensidade dos deveres de informacdo ndo serd a mesma.

E no n°2 do art. 106.° do CT que se encontra previsto o dever de informagio do
trabalhador. O mencionado preceito legal afirma que:

“2 — O trabalhador deve informar o empregador sobre aspetos relevantes para a

prestagdo da atividade laboral.”

Vérias foram as tentativas de estabelecer um paralelismo entre o trabalhador e o
empregador. No Cadigo do Trabalho de 2009, nomeadamente no art. 109.° do CT, ambas as
partes da relacdo contratual devem atualizar a informacdo que prestaram a contraparte,
designadamente, o trabalhador deve “informar sobre todas as alteracdes relevantes para a
prestacao da atividade laboral”.

N&do obstante as mais diversas tentativas de equiparacdo das partes da relacdo
contratual, “a diferente natureza das prestacdes do empregador e do trabalhador no
contrato de trabalho justifica a imposicéo de limites diferentes aos respetivos deveres de
informacdo na formacao do contrato: é que o envolvimento global da pessoa do trabalhador
na prestacdo [...] aumenta a possibilidade de ameacas a sua esfera privada e pessoal na
formacdo do contrato [...], justificando-se, por isso, um maior rigor na protecédo da esfera
privada do candidato a um emprego”.** N&o nos podemos esquecer que, na procura da
pessoa mais qualificada, o empregador ira tentar obter toda a informacdo possivel, o que

colocara em perigo a esfera privada e intima do trabalhador.

4 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit. Pag. 446.
4 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO. ob. cit. Pag. 175.
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2.1. As insuficiéncias do n.°2 do artigo 106.° do Codigo do Trabalho

Na redacdo do n°2 do art. 106.° do CT fica claro que o trabalhador apenas deve
informar sobre os “aspetos relevantes para a prestacéo da atividade laboral”. A propria
norma ndo concretiza a expressdo “‘aspetos relevantes” e, por isso, estamos perante um
conceito indeterminado que constitui um dos limites do dever de informacgdo do
trabalhador.*® Numa primeira fase dir-se-a que a informag&o prestada deve restringir-se ao
necessario para aferir a capacidade fisica e psiquica do trabalhador para o desempenho da
atividade profissional*®, nomeadamente aspetos relacionados com as habilitacOes
academicas e competéncias para o desempenho daquela atividade em concreto, bem como
aspetos que obstem ao exercicio dessa mesma atividade.

A concretizacdo deste conceito indeterminado ndo depende do empregador. Os
limites inerentes a este conceito indeterminado aparecem previstos no Codigo do Trabalho,
nomeadamente, nos arts. 16.° e 17.° do mencionado diploma. Como tal, o candidato a
emprego ou trabalhador ndo tém o dever de prestar informacGes que possam impedir a sua
contratacdo e que ndo colocam em causa a sua capacidade fisica ou psiquica para a prestacao
da atividade. Ou seja, que ndo contendam com a verificagdo da aptidao do trabalhador para
o emprego.*” Aspetos que apenas remotamente se relacionem com a prestacio da atividade
laboral, apesar de serem suscetiveis de contribuir para a formagdo da vontade contratual, ndo
podem ser objeto da informacéo exigivel pelo empregador.

Mais se diga que, as informacGes relevantes para a prestacdo da atividade,
dependem da categoria dos trabalhadores, apesar de nada ser referido no artigo em analise.
Vale por dizer que tudo depende da relacdo laboral especifica, por exemplo, se ela encerra
uma especial relacio de confianca ou se pressupde a adesdo a uma certa ideologia. 48

Se se contrata alguém para professar a religido catélica é normal que, na entrevista
de emprego, se questione sobre a religido; se se contrata alguém para lidar com idosos ou

criancas, também sera normal que se pergunte sobre o estado de sadde, nomeadamente, no

4 Além deste limite, surgem outros, nomeadamente, os dispostos no artigo 17.° do Cédigo do Trabalho. Este
artigo serd analisado em sede prépria e, por isso, a matéria dos limites do dever de informacéao é remetida para
esse ponto.

% MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES, ob. cit. Pag. 78.

47 CLAUDIA FLORISA GONGALVES FREITAS, ob. cit. Pags. 35 e 36.

4 SARA COSTA APOSTOLIDES, Do dever pré-contratual de informacéo e da sua aplicabilidade na formag&o
do contrato de trabalho. Almedina, Coimbra, 2008. P4gs. 172 a 176.
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que diz respeito a doencas contagiosas; se se contrata alguém para o servi¢o de radiologia é
normal que se pergunte sobre o estado de gravidez; e por ai em diante. Tudo isto s&o
informacdes que, embora se relacionem com aspetos da vida intima e privada do candidato
a emprego ou trabalhador, sdo relevantes para o exercicio da atividade profissional e, como
tal, podem ser questionados legitimamente.

O art. 106.° levanta ainda outro problema. A norma legal ndo estabelece se o
trabalhador deve prestar espontaneamente a informacdo ou se apenas se deve limitar a
responder as questdes colocadas pela entidade empregadora. De acordo com SARA COSTA
APOSTOLIDES®, 0 trabalhador ndo tem o dever de informar espontaneamente o empregador.
Porém, toda a regra tem excegdes. A mesma autora refere que “o trabalhador tem o dever
de informar espontaneamente o empregador sobre todas as circunstancias que digam
respeito aos requisitos minimos para a prestacdo da atividade”. Falamos essencialmente de
aspetos que constem do curriculum vitae, como habilitacdes literarias e experiéncia
profissional. A autora vai até mais longe e afirma que o trabalhador deve informar
voluntariamente com verdade, sob pena de anulabilidade, nulidade ou responsabilidade pré-
contratual.

O problema coloca-se quando aspetos da vida privada ou intima do trabalhador tém
relacdo direta com os requisitos minimos exigidos para a prestacdo da atividade laboral.
Nestes casos, deve o candidato a emprego/trabalhador, espontaneamente, prestar essa
informacdo que contende com a sua vida privada? Pode, por outro lado, a entidade
empregadora questionar sobre esses mesmos aspetos, ainda que respeitantes ao nucleo
privado da contraparte? E aqui que o direito a reserva da intimidade da vida privada é
colocado em causa. Sera este direito um limite ao dever de informacdo? Serd que em caso
algum podem ser revelados aspetos da vida privada do trabalhador?

Sem duvida que o direito a reserva da intimidade da vida privada € um limite ao
dever de informacdo do trabalhador. Porém, tratando-se de informac@es relacionadas com
0S requisitos minimos exigidos, embora apresentem conexdo com a esfera privada do
trabalhador, devem ser reveladas. Assim é porque estdo em causa aspetos de grande relevo

para a prestacdo da atividade laboral.*

49 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pags. 218 e ss.

50 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4g. 221. Vejam-se os exemplos dados acima: informagdes sobre a
religido, o estado de satide ou estado de gravidez podem constituir um “aspeto relevante” para a prestagdo da
atividade laboral e, por isso, apesar de respeitarem a aspetos da vida privada, devem ser revelados.
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A concretizagdo do conceito indeterminado “aspetos relevantes” pode levar a
ingeréncias na esfera intima e privada do candidato a emprego/trabalhador, considerando as
minudéncias de cada caso concreto. O direito a reserva da intimidade da vida privada podera
ter de ceder em virtude dos interesses do empregador, embora sempre no minimo necessario

por se tratar de um direito fundamental, em respeito pelo disposto no art. 18.° da CRP.

3. Limites ao dever de informacéo do trabalhador

Ao longo deste capitulo referimos que o dever de informacg&o do trabalhador coloca
em causa o direito fundamental da reserva da intimidade da vida privada. De acordo com o
principio da proporcionalidade e nos termos do disposto no art. 18.° da CRP este direito
apenas pode ser restringido quando estritamente necessario e no minimo possivel, de modo
a salvaguardar ndo sé a propria reserva da intimidade da vida privada, mas também o
principio da igualdade e da ndo discriminag&o.

Enquanto o n.° 2 do art. 106.° do CT delimita positivamente o dever de informacéo
do trabalhador, os arts. 17.°, 18.° e 19.° do CT delimitam-no negativamente. Todos
constituem limites ao dever de informacdo do trabalhador, mas enquanto um enfatiza as
questBes que podem ser reveladas por se mostrarem relevantes a prestacdo da atividade
laboral, os restantes colocam a ténica naqueles aspetos que estdo, a partida, proibidos de ser
objeto de indagacédo por parte da entidade empregadora.

Assim, aspetos relacionados com o estado de saude, gravidez, situacfes da vida
particular e familiar, crencas religiosas e filiagio partidaria®l, ndo deverdo ser objeto do
dever de informacéo. Isto significa que as perguntas do empregador que versem sobre estes
temas sdo, a partida, ilegitimas, ja que versam sobre aspetos que nao sdo relevantes para a
prestacdo da atividade laboral. No entanto, € muito importante esclarecer que, apesar do
empregador ndo poder questionar sobre estes aspetos, o trabalhador ou candidato a emprego
pode revelar tais informagdes espontaneamente.>? Neste contexto, cabera a entidade
empregadora ndo divulgar informacoes, tal como resulta do n.°2 do art. 16.° do CT.

Estes limites impostos pelo direito a reserva da intimidade da vida privada néo séo,

porém, absolutos. Somos levados a questionar se nao existem situacfes que justifiquem que

51 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO. ob. cit. Pags. 175 e 176.
52 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 232.
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o direito a reserva da intimidade da vida privada ceda perante o dever de informagéo do
trabalhador. Em que circunstancias pode a entidade empregadora ter acesso a informagdes
relativas a estado de saude, gravidez, crengas religiosas ou filiacdo sindical? A resposta a

esta questao encontra-se nos arts. 17.°, 18.°e 19.° do CT.

3.1. O artigo 17.° do Codigo do Trabalho

De acordo com o art. 17.°do CT ao empregador encontra-se vedada a possibilidade
de obter informacdes relativas a vida privada, a salude ou estado de gravidez dos candidatos
a emprego ou trabalhadores.

Porém, ao analisarmos o art. 17.° do CT percebemos que as questdes que o
empregador faca sobre a vida privada, satde ou estado de gravidez, podem ser consideradas
legitimas se se verificarem certos pressupostos.>?

Quando falamos da vida privada, as questdes serdo legitimas se se revelarem
“estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita a
execucdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacao”.
Em relacdo a salde ou estado de gravidez, as indagacgdes feitas pelo empregador serdo
legitimas “quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o
justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacéo”.

Primordialmente, o art. 17.° do CT diferencia aspetos da vida privada dos aspetos
atinentes a salde ou ao estado de gravidez. Tal diferenciacdo tem na base a teoria das trés
esferas. A alinea a) do n°1 do art. 17.° do CT compreende as situacdes relacionadas com a
esfera privada do candidato a emprego ou trabalhador, isto €, aquelas circunstancias que
podem vir a ser conhecidas se se verificarem interesses superiores, como por exemplo, a
necessaria avaliacao da aptiddo do candidato a emprego. Por outro lado, a alinea b) trata dos
aspetos atinentes a esfera intima, ou seja, aquelas situacGes que ndo dizem respeito a

terceiros e devem ser absolutamente protegidas.>*

3 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotacéo ao artigo 17.° do CT in Cédigo do Trabalho Anotado, cit Pags.
105 e 106.

5 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotacdo ao artigo 17.° do CT in Cédigo do Trabalho Anotado, cit Pags.
106 e 107.

31



O facto de se tratar de aspetos da esfera privada e de aspetos da esfera intima faz
com que o grau de exigéncia dos pressupostos para a legitimidade das questdes seja distinto.
Desde logo, o critério adotado na alinea b) é mais rigoroso. Apenas quando estejam em causa
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional é que a entidade
empregadora pode questionar sobre a satide ou o estado de gravidez. Exige-se uma “conexao
ainda mais estreita entre o relevo da informagcao e a atividade profissional em questdo”.>

Isto significa que, apenas em situacGes muito excecionais, 0 empregador tera acesso
a este tipo de informacdo. Falamos, essencialmente, em casos em que a saude ou o estado
de gravidez pode colocar em causa o préprio trabalhador ou terceiros. E tudo isto depende,
como é evidente, do tipo de atividade desenvolvida e do posto de trabalho ocupado.®®

Além da fundamentacdo escrita e das particulares exigéncias inerentes a natureza
da atividade profissional, as informacdes intrinsecas a esfera intima do candidato a emprego
ou trabalhador, previstas naalinea b) do art. 17.° do CT, ndo podem ser prestadas diretamente
ao empregador. Nestes casos, é necessaria a intermediacdo de um médico, tal como exige o
n°2 da norma legal em analise, que apenas pode comunicar a entidade empregadora se 0
trabalhador esta ou ndo apto a desempenhar a atividade.

Mas nem sempre foi assim. Até 2003, o Cédigo do Trabalho, no seu art. 17.° dispunha

0 seguinte:

“1. O empregador ndo pode exigir ao candidato a emprego ou ao trabalhador que
preste informacdes relativas a sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente
necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita a execucao do
contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacéo.

2. O empregador ndo pode exigir ao candidato a emprego ou ao trabalhador que
preste informac0es relativas a sua salde ou estado de gravidez, salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem e seja fornecida por
escrito a respetiva fundamentagéo.

3. O candidato a emprego ou o trabalhador que haja fornecido ao empregador, ou

a quem atue por conta deste, informacdes de indole pessoal, goza do direito ao controlo dos

%5 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO. ob. cit. Pag. 178.

% SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 238. No mesmo sentido, GUILHERME MACHADO DRAY,
Anotacgdo ao artigo 17.° do CT in Cddigo do Trabalho Anotado, cit. Pags. 106; Luis MENEZES LEITAO, ob.
cit. P4g. 163.
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respetivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se
destinam, bem como exigir a sua retificagéo e atualizagao.

4. Os ficheiros e acessos informaticos utilizados pelo empregador para tratamento
de dados pessoais ao candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislacdo em

vigor relativa a protecdo de dados pessoais.”

Como se pode perceber, o antigo art. 17.° do CT ndo assegurava uma verdadeira
protecdo dos dados relativos a salde ou estado de gravidez, aspetos que, como ja vimos,
contendem com a esfera intima do trabalhador, uma vez que “particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional” justificavam o acesso direto por parte da
entidade empregadora a esse tipo de informacdes.

As “particulares exigéncias”, tratando-se de um conceito indeterminado, podem
ser a desculpa perfeita para que o empregador consiga obter de forma direta e clara
informacdes estritamente privadas que podem servir de fundamento a atos discriminatérios,
como a ndo contratacao por estar gravida ou por ter uma doenca sexualmente transmissivel,
por exemplo. A discricionariedade que é dada ao empregador, mediante a falta de
concretizacdo do mencionado preceito indeterminado, bem como a obtencdo direta da
informacdo por parte do empregador, coloca em causa o principio da reserva da intimidade
da vida privada.

3.1.1. Anadlise ao Acorddo n.° 306/03 do Tribunal Constitucional

Perante 0 quadro normativo, o Presidente da Republica requereu a
inconstitucionalidade da 22 parte do n.°2 do art. 17.° do CT [quando particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional o justifiqguem], considerando que ha uma clara
violag&o do principio da proibicio do excesso. No Ac. bo TC® pode ler-se que o direito a
reserva da intimidade da vida privada é um direito fundamental, garantido pelo n.°1 do art.
26.° da CRP, pelo que, apesar de poder ceder em detrimento de outros interesses e valores
fundamentais, ndo nos podemos esquecer que se trata de um verdeiro direito

constitucionalmente garantido. Assim, “tal restricdo SO seria constitucionalmente

57 AC. DO TC N.° 306/03, tirado no proc. 382/03, de 25 de junho de 2003. (Mério Torres); Disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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admissivel se, entre outros limites, observasse as exigéncias impostas pelo principio da proi-
bicdo do excesso (segunda parte do n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢do), nas suas dimensdes
de principio da determinabilidade e principio da indispensabilidade ou do meio menos
restritivo, 0 que, no caso em apreco, parece muito discutivel, atenta, por um lado, a
indeterminabilidade que resulta da utilizacéo de conceitos téo vagos como as “particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”, e, por outro lado, a possibilidade
de utilizacdo de meios menos restritivos, como, por exemplo, através do recurso a
intervencé@o de médico que se reservaria o0 conhecimento de tais dados e s6 comunicaria ao
empregador se o trabalhador ou candidato a emprego estava ou ndo apto a desempenhar a
atividade, tal como, de resto, o Cédigo do Trabalho dispGe no artigo 19.%, n.° 3”.

Considerando anterior jurisprudéncia do TC®® relativamente a normas que previam
a realizacdo de exames periodicos de saude aos trabalhadores para aferir da aptiddo para
aquela atividade profissional, o TC vem dizer que ndo ha davidas que “(i) os dados relativos
a salde ou estado de gravidez do candidato a emprego ou do trabalhador respeitam a
intimidade da sua vida privada; (ii) a intromissdo nessa esfera intima ocorre ndo apenas
através da exigéncia da efetivacdo de testes e exames médicos, de que trata o artigo 19.°,
mas também através da exigéncia de prestacdo de informacdes, prevista no n.° 2 do artigo
17.9; (iii) no contexto desta norma, a prestacao das referidas informacdes por parte do can-
didato a emprego ou do trabalhador constitui um énus relativamente a obtencdo do emprego
ou um verdadeiro dever juridico de que pode depender a prépria manutencdo da relacdo
laboral; (iv) tal restricdo ao direito fundamental a intimidade da vida privada sé sera
constitucionalmente admissivel se observar as exigéncias impostas pelo principio da
proibicdo do excesso consagrado na segunda parte do n.° 2 do artigo 18.° da CRP.”

Na perspetiva da indeterminabilidade da expressdo em causa, 0 TC afirma que nao
hd inconstitucionalidade porquanto  pequenas especificidades da atividade,
independentemente da seguranca do trabalhador ou de terceiros, justificam suficientemente
0 acesso a informagdes sobre a saude ou estado de gravidez.

Porém, o mencionado acorddo considera que ha uma clara violag¢do do principio da
proporcionalidade na sua vertente do principio da proibicao do excesso. N&o é essencial para

a entidade empregadora ter acesso direto a este tipo de informagdes, sendo perfeitamente

% Ac. DO TC N.° 368/02, tirado no proc. 577/98, de 25 de setembro de 2002 (Artur Mauricio); disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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viavel adotar uma solugdo idéntica a disposta no n.°1 do art. 19.° do CT. Para a finalidade
que se pretende obter, esta solucdo é menos restritiva e capaz de cumprir todos o0s objetivos,
bastando informar a entidade empregadora sobre a aptiddo ou nao aptiddo do trabalhador ou
candidato a emprego.

Por tudo isto, o TC considerou inconstitucional o preceito constante do n.°2 do art.
17.° do CT, “na medida em que permite o acesso direto do empregador a informacoes
relativas a sadde ou estado de gravidez do candidato a emprego ou do trabalhador”®, por
violacdo do principio da proporcionalidade, em concreto, o principio da proibicdo do
excesso, uma vez que se trata da restricdo do direito fundamental da reserva da intimidade
da vida privada.

Porém, as declaracGes de voto existentes no mencionado acérdao ndo véo todas no
mesmo sentido. Importa, neste contexto, tecer algumas consideracdes quanto a algumas das

opiniBes elencadas no acorddo do TC.

3.1.1.1. A perspetiva dos Juizes-Conselheiros

Alguns Juizes-Conselheiros®® do TC apontam para a ndo inconstitucionalidade do
preceito em analise. O direito a reserva da intimidade da vida privada ndao é um direito
absoluto admitindo, assim, restricdes que se encontram justificadas e que respeitam o nucleo
essencial do direito fundamental, porquanto se exige uma fundamentacdo escrita. Na
perspetiva do Juiz-conselheiro BENJAMIM SILVA RODRIGUES, a questdo reside na distingéo
do ambito material do art. 17.° e do art.° 19, ambos do CT®!. Enquanto o art. 19.° do CT
contempla o poder de o empregador exigir a realizagcdo ou apresentacdo de testes ou exames
médicos, quando previsto em legislacdo relativa a seguranca e satde no trabalho, o art. 17.°
do CT apenas configura o poder de exigir informacdes relativas a salde ou estado de
gravidez, “quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o
justifiquem”. Assim, 0 acesso direto por parte da entidade empregadora a este tipo de
informagdes ndo viola o principio da proibi¢do do excesso, ja que se considera a restricdo

proporcional e necessaria, em virtude do imprescindivel respeito pelo nucleo essencial de

59 Cfr. Ac. Do TC N.° 368/02, cit.
60 CARLOS PAMPLONA DE OLIVEIRA e BENJAMIN SILVA RODRIGUES.
61 No mesmo sentido, a Juiz-Conselheira MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA.

35



interesses constitucionalmente protegidos, nomeadamente, a autonomia privada. Conclui o
Juiz-Conselheiro que estas informacdes sdo necessarias para aferir da aptiddo do trabalhador,
devendo este responder em virtude do dever da boa-fé imposto pelo art. 227.° do CC
podendo, no entanto, recursar fazé-lo quando questionado ilegitimamente.

Por outro lado, uma parte dos Juizes-Conselheiros colhe a inconstitucionalidade do
preceito em anélise, mas com algumas diferencas relativamente a decisdo do proprio TC.
Neste ambito sdo alguns os nomes que se destacam, desde Mario José de Araujo Torres,
Paulo Mota Pinto a Bravo Serra e Maria Fernanda Palma.

Desde logo, MARIO TORRES considera que, independentemente da intermediacao
do médico, o preceito em analise viola o disposto no n.°2 do art. 18.° da CRP. A restri¢do ao
direito fundamental da reserva da intimidade da vida privada permitida pelo art. 17.°do CT
vai além das intromissdes permitidas por conta da protecdo e seguranca do trabalhador ou
de terceiros e, por isso mesmo, 0s motivos justificativos da restricdo deveriam estar
determinados na propria norma. Nesta perspetiva, isso ndo acontece e, como tal, o preceito
em analise deve ser inconstitucional por conta da sua indeterminabilidade. No mesmo
sentido, vai o pensamento de MARIA FERNANDA PALMA que considera a indeterminabilidade
fundamento suficiente para a declaracdo de inconstitucionalidade, porquanto se trata de uma
restricdo desproporcionada capaz de colocar o trabalhador ou candidato a emprego numa
posicdo ainda mais fragil e de propiciar as condi¢des necessarias para a discriminacéo, por
exemplo, pelo facto de a mulher estar gravida ou de o trabalhador/candidato a emprego ser
portador de uma determinada doenca.

A perspetiva do Juiz-Conselheiro BRAVO SERRA distingue a aplicacdo do preceito
ao trabalhador e ao candidato a emprego. A violacdo do principio da proibicdo do excesso
apenas se verifica quando em causa esta a pessoa do trabalhador. Se o trabalhador opta por
ndo responder quando inquirido sobre aspetos relativos a sua salde ou estado de gravidez,
pode incorrer numa infracdo disciplinar, o que néo se afigura proporcional considerando que
aquilo que se pretende aferir é apenas a aptiddo do trabalhador para aquela atividade
profissional. A Unica forma de acautelar esta desproporcionalidade é através da intervencédo
de um médico. Por outro lado, o candidato a emprego ndo se encontra numa posicao tao
vulnerdvel uma vez que, o candidato pode recusar responder sem incorrer numa infracao

disciplinar.
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Por fim, mas ndo menos importante, resta-me mencionar a perspetiva do Juiz-
Conselheiro PAULO MOTA PINTO. Neste caso, a divisdo € feita em termos distintos da
anterior. Aqui, diferencia-se, essencialmente, as informacdes sobre o estado de salde das
informacdes sobre o estado de gravidez. Relativamente ao estado de saude PAULO MOTA
PINTO concorda com a decisdo do tribunal em considerar inconstitucional o preceito em
andlise por violagdo do principio da proibicdo do excesso, embora para o candidato a
emprego tal exigéncia se tenha como um onus para a obtencdo do emprego e, para 0
trabalhador, se trate de um verdadeiro dever juridico. Ja no que diz respeito a exigéncia de
informacdes relativas ao estado de gravidez o Juiz-Conselheiro aqui em causa é mais critico.
Na medida em que a expressdo utilizada no n.°2 do art. 17.°do CT vai para além da seguranca
e salde da trabalhadora ou de terceiros, permitindo ao empregador o acesso a informacgoes
sobre um estado ndo patoldgico, as “particulares exigéncias” constituem um fundamento
excessivamente amplo permitindo, essencialmente, discriminacGes em razdo do género. Por
iSs0, nesta perspetiva, é de considerar inconstitucional o n.°2 do art. 17.° do CT porquanto
ndo sdo de admitir informacGes sobre o estado de gravidez quer ndo tenham como
fundamento a protecdo e seguranca da trabalhadora gravida ou de terceiros. Por outro lado,
PAULO MOTA PINTO considera desprovido de sentido a inconstitucionalidade em virtude do
acesso direto pela entidade empregadora a este tipo de informacges, ndo sé por se tratar de
uma situacdo que carece de protecdo e que, mais cedo ou mais tarde, sai da esfera da
intimidade da vida privada, mas também porque a resposta por parte do médico confirmando
a ineptidao ndo acautela verdadeiramente a reserva da intimidade da vida privada, acabando
por denunciar a situacdo. Assim, na medida daquilo que é permitido [apenas com
fundamento na seguranca e saude] a entidade empregadora pode aceder diretamente a

informac@es sobre o estado de gravidez.

3.1.1.2. A posigao adotada

Apesar da inconstitucionalidade do preceito contido no n.°2 do art. 17.° do CT, as
opiniBes dos Juizes-Conselheiros, tal como vimos, divergem nos mais diversos pormenores.
Considerando todas elas, somos aqui levados a adotar uma posi¢éo quanto ao assunto.

Em termos gerais importa perceber que aqui, apenas se levard em conta, a

(in)constitucionalidade do preceito nos termos pedidos pelo Presidente de Republica e,
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portanto, analisando a sua (in)determinabilidade e eventual violacdo do principio da
proporcionalidade, na vertente do principio da proibicao do excesso.

Em primeira anélise, cumpre-nos alvitrar sobre a eventual indeterminabilidade,
parecendo-nos correto, tal como na perspetiva de PAULO MOTA PINTO, distinguir os aspetos
relacionados com o estado de salde dos aspetos relacionados com o estado de gravidez,
nomeadamente quanto a questdo da indeterminabilidade do preceito em analise.

Relativamente ao estado de salde, “particulares exigéncias inerentes a natureza da
atividade profissional” revelam-se pertinentes para a entidade empregadora, porquanto esta
tem necessidade de aferir da aptiddo do trabalhador ou candidato a emprego,
independentemente da seguranca e salde do trabalhador ou terceiro. Se a entidade
empregadora pretende contratar alguém para exercer uma atividade profissional que exige
muita destreza das maos, porquanto o trabalhador sera teclista/pianista de uma determinada
banda, além do fundamento da protecdo e seguranca do trabalhador, faz sentido que a
entidade empregadora funde as suas questdes relativamente ao estado de salde em
particulares exigéncias da atividade profissional, nomeadamente, sobre doencas
degenerativas que impecam a perfeita mobilidade das méos.

Assim, quando particulares exigéncias inerentes a atividade profissional o exijam,
pode o empregador questionar sobre o estado de salde do candidato a emprego ou do
trabalhador, com vista a protecdo de interesses fundamentais inerentes a propria entidade
empregadora, nomeadamente, a livre iniciativa privada na sua vertente da liberdade
economica.

Neste ponto, a minha posi¢do coincide com a do TC e, por isso, ndo consideraria
inconstitucional o preceito em analise, quando em causa esté o estado de salde, por avaliar
como suficientes para justificar o acesso a tais informacdes as particulares exigéncias
inerentes a atividade profissional.

Quanto a informacdes relativas ao estado de gravidez, a situagdo parece-me
ligeiramente diferente. Também aqui vou ao encontro da perspetiva de PAULO MOTA PINTO.
Neste ponto o legislador deve ser mais cuidadoso. A protecdo do estado de gravidez bem
como da maternidade constitui um direito fundamental, nos termos do n.°3 do artigo 68.° da
CRP. Como j& ha muito se apregoa, a gravidez ndo € uma doenca, ndo corresponde a nenhum
estado patologico. Nestes casos, o fundamento da protecéo e seguranga da trabalhadora e de

terceiros é o Unico capaz de justificar o acesso a este tipo de informag6es. Permitir & entidade
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empregadora obter informagdes quanto ao estado de gravidez da candidata a emprego ou
trabalhadora quando particulares exigéncias assim o justifiguem é demasiadamente amplo
oferecendo ao empregador mecanismos subtis de discriminacdo em raz&o do género. E esta
a perspetiva adotada por MARIO JOSE DE ARAUJO TORRES, embora a adotemos apenas quanto
ao estado de gravidez. “O carater vago e indeterminado da expressdo [...] possibilita
intromissdes na intimidade da vida privada do trabalhador ou do candidato a emprego, a
par de outros hipotéticos fundamentos constitucionalmente relevantes, em motivos nédo
constitucionalmente atendiveis”.5

Assim, a nossa opinido afasta-se da decisdo do TC, pelo que consideramos
inconstitucional a expressdo “quando particulares exigéncias inerentes a natureza da
atividade profissional o justifiquem” quando direcionado ao estado de gravidez, por se
revelar um preceito demasiado amplo e indeterminado.

De salientar que, apesar de considerar a expressdo demasiadamente ampla,
considero que podera existir um outro fundamento capaz de legitimar este tipo de questdes.
Falo, desde logo, nas situacdes em que a gravidez impossibilite objetivamente a prestacdo
da atividade laboral. Nestes casos, a entidade empregadora, na nossa opinido, pode
questionar sobre o estado de gravidez.

Referimo-nos a situagdes em que, independentemente da protecdo e seguranca da
trabalhadora e de terceiros, h4 um fator que impossibilita a contratacdo e consequente
execucdo do contrato de trabalho por parte de uma trabalhadora gravida. Por exemplo,
quando se pretende contratar alguém para representar um papel de ficcdo que ndo envolve
uma gravidez, muito pelo contrério, trata-se de uma série que aborda a anorexia e cuja
protagonista, por conta do objetivo da série, deve ser uma pessoa magra que, durante aquele
periodo, ndo deve aumentar de peso. Por conta da gravidez é normal que a trabalhadora
gravida aumente o seu peso pelo que estamos aqui perante uma impossibilidade objetiva da
prestacdo da atividade laboral.

Claro que muitos irdo considerar que a impossibilidade objetiva da prestacdo da
atividade integra o conceito de “particulares exigéncias”. Ndo desminto. E certo que o
conceito se inclui nas “particulares exigéncias”, assim como muitos outros o integrariam,
precisamente por ser muito amplo. A impossibilidade objetiva da prestacdo da atividade

laboral determina e concretiza as situacGes em que a entidade empregadora pode questionar

62 Cfr. Ac. Do TC N.° 306/03, cit. No mesmo sentido, a Juiz-Conselheira MARIA FERNANDA PALMA.
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sobre a gravidez. E importante frisar que “particulares exigéncias” iriam permitir a
eliminacdo da trabalhadora gravida do processo de selecdo, ainda que ndo existisse uma
impossibilidade objetiva da prestacdo da atividade laboral e ainda que ndo estivesse em
causa qualquer problema atinente a protecao e saude da trabalhadora e de terceiros.

Em segundo plano, a questdo coloca-se com o0 acesso direto do empregador a
informagdes sobre o estado de salde e estado de gravidez ou se, por outro lado, deve o
médico intervir concluindo apenas pela aptiddo ou ndo aptiddo do trabalhador ou candidato
a emprego.

No que respeita ao trabalhador e considerando as informagdes sobre o estado de
salide a nossa opinido cruza-se com a do Juiz-Conselheiro BRAVO SERRA. A intermediacao
de um médico, no decurso da relacdo laboral, € o Unico meio capaz de assegurar
suficientemente a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador. Se assim néo fosse,
seria muito facil para a entidade empregadora nao renovar um contrato de trabalho por saber
que uma trabalhadora se encontra na fase inicial de uma determinada doenga oncoldgica.
Ora, dando conhecimento ao médico da situacdo e ndo estando em causa a protecdo e
seguranca da trabalhadora ou de terceiros, 0 médico declarara a sua aptiddo para o exercicio
da atividade profissional e, deste modo, a entidade empregadora nao obtera informacdes que
poderiam resultar na resolugdo do contrato com base num fator discriminatério. A
intervencdo do médico € também essencial para equilibrar a relacdo laboral que, como todos
sabemos, é claramente desigual por conta da subordinacdo juridica e, muitas vezes,
dependéncia econdmica. Neste sentido, e € aqui que nos aproximamos de BRAVO SERRA, se
o0 trabalhador fosse questionado sobre o seu estado de salde diretamente pela entidade
empregadora e se recusasse a responder, a entidade empregadora podia facilmente
considerar violacdo de um dever de lealdade e cooperacdo, dando origem a uma infracdo
disciplinar. Como nos parece evidente, tal sancdo ndo se reputa proporcional analisando 0s
interesses e principios fundamentais em causa. Os interesses da entidade empregadora, neste
ponto, ndo se sobrepdem ao nucleo essencial da reserva da intimidade da vida privada, pelo
que se revela excessiva a sancdo que o trabalhador poderia ter em virtude de estar obrigado
a revelar informacdes a sua entidade empregadora que pudessem fundamentar uma atitude
discriminatoria. A solucdo viavel €, entdo, a intermediacdo do médico, que analisando o

estado de saude do trabalhador conclui pela mera aptiddo ou ndo aptidao do trabalhador,
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protegendo-o de atos discriminatérios, como por exemplo, o despedimento por ter uma
doenca socialmente mal tolerada.

Quanto ao estado de gravidez, consideramos que a situacdo é mais delicada. E
evidente que, a gravidez quando ja num estado avancado € clara as pessoas que rodeiam a
trabalhadora, incluindo a entidade empregadora. Além do mais, a gravidez é um estado que
carece de prote¢do, desde logo, nos termos do n.°3 do art. 68.° da CRP, como ja se referiu,
pelo que, mais cedo ou mais tarde, terd de ser do conhecimento do empregador acabando
por sair da esfera intima da trabalhadora gravida. Sucede que, mesmo assim, é importante
que a entidade empregadora néo tenha acesso direto a este tipo de informacdes, pelo menos,
numa fase precoce. Se estamos perante um contrato de trabalho a termo cuja renovacao se
aproxima e a trabalhadora descobre que esta gravida, é normal que queira manter esse aspeto
privado com receio de perder o emprego. A Unica forma é através da intervencao do médico,
que avalia a aptidao da trabalhadora considerando ndo s6 o estado de gravidez, mas também
o0 estado de saude, podendo concluir pela aptiddo da trabalhadora independentemente da
gravidez. Se assim ndo fosse, a entidade empregadora veria na gravidez um motivo, embora
ilegitimo, para ndo proceder a renovacdo do contrato. Mais uma vez se conclui pela
necessidade de intervencdo do médico para salvaguarda da intimidade da vida privada da
trabalhadora.

Assim, concluo pela inconstitucionalidade do preceito em analise, na perspetiva do
trabalhador, por violagdo do principio da proibicdo do excesso.

Por fim, é muito dificil concordar com a declaracdo de inconstitucionalidade do TC,
por violagdo do principio da proibicdo do excesso, na medida em que as informag6es sobre
0 estado de saude e estado de gravidez devem, na fase pré-contratual, ser prestadas a um
médico.

A utopia seria, realmente, a prestacdo destas informacdes a um médico, com o
objetivo de preservar a reserva da intimidade da vida privada e, simultaneamente,
prevenindo atos discriminatérios em razdo do género, ou por conta de uma determinada
doenca com caréater pejorativo. Porém, a solugdo ndo parece viavel por falta de praticidade.
Se todas as vezes que uma determinada empresa decidisse contratar alguém, tivesse de
assegurar a presenca de um medico para concluir pela aptidao ou ndo aptidao do candidato
a emprego, 0s custos seriam demasiadamente elevados e desproporcionais, considerando

que, muitas das vezes, para se selecionar uma pessoa, sdo ouvidos dezenas ou centenas de
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candidatos. Por este motivo, ndo considero que o candidato a emprego deva prestar este tipo
de informagfes a um médico.

A alternativa seria a prestacéo de informac6es diretamente a entidade empregadora
mas, € evidente que, a intimidade da vida privada do candidato a emprego sera invadida por
questdes realizadas pelo empregador, questdes que podem incidir sobre o estado de salde
ou o estado de gravidez. Ora, ndo estando o candidato a emprego adstrito aos deveres de
cooperacdo e lealdade, quando questionado sobre estes aspetos, ele pode recursar-se a
responder®® sem qualquer tipo de sancéo disciplinar associada, embora o siléncio possa
denunciar a situacao e prejudicar o processo de sele¢do do candidato a emprego.

Facilmente percebemos que, o direito a reserva da intimidade da vida privada ndo
se encontra verdadeiramente protegido quando tais informac6es sejam prestadas diretamente
a entidade empregadora, no entanto, € demasiado oneroso obrigar o empregador a dispor de
um médico em todas as entrevistas de emprego, considerando os processos de selecdo que
atualmente existem.%

Assim, ndo concordo com a decisdo de inconstitucionalidade do TC por violacdo
do principio da proibicdo do excesso, quanto as informacdes relativas ao estado de saude e
estado de gravidez, quando em causa esta o candidato a emprego.

Porém, a prestacao de informacdes diretamente ao empregador, ndo é uma solucéao
satisfatoria, porquanto, como ja vimos, ndo € suficiente para acautelar o nlcleo essencial da
reserva da intimidade da vida privada.

Na nossa 6tica, a melhor resposta a este conflito de interesses, passa pelo periodo
experimental. De acordo com o n.°l do art. 111.° do CT, “0 periodo experimental
corresponde ao tempo inicial de execugdo do contrato de trabalho, durante o qual as partes
apreciam o interesse na sua manutencao”. Nesta fase qualquer das partes pode, livremente,
denunciar o contrato, sem qualquer necessidade de aviso prévio ou invocacdo de justa causa.
Durante este periodo, a entidade empregadora, caso verifique que o agora trabalhador nédo
se encontra a desempenhar a atividade profissional com o desempenho esperado, pode

solicitar a intervencdo do médico para averiguar da aptiddo ou ndo aptiddo do trabalhador.

8 Logo aqui se levanta a questdo da suficiéncia do direito ao siléncio para acautelar verdadeiramente esta
situacdo. Assim, surge a possibilidade de um eventual direito a mentira. Podera o candidato a emprego, para
garantir o seu lugar, mentir sobre o seu estado de salde ou sobre o seu estado de gravidez? N&o iremos
aprofundar a questdo neste ponto, uma vez que sera objeto de andlise propria num capitulo mais a frente.

6 Falamos em processos de selecdo que envolvem entrevistas a dezenas ou centenas de pessoas diferentes e,
muitas das vezes, por mecanismos que permitem a comunicacdo a distancia.
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Caso o médico conclua pela inaptiddo, pode o empregador denunciar o contrato sem
qualquer invocagéo de justa causa. As entrevistas de emprego e 0 processo de sele¢do passam
por perceber se o candidato a emprego apresenta as competéncias necessarias para o
desempenho da atividade profissional, ndo fundando a decisdo em qualquer aspeto
relacionado com o estado de saude ou com o estado de gravidez, fatores que, geralmente,
estdo associados a atos discriminatérios. Numa fase posterior, isto €, no periodo
experimental, tendo o empregador davidas quanto as capacidades do trabalhador, pode
sujeita-lo a uma consulta médica com o intuito de avaliar a sua aptiddo, com a vantagem de
poder denunciar o contrato sem qualquer invocacao de justa causa.

Assim, estar-se-4 a preservar a reserva da intimidade da vida privada do candidato
a emprego e, simultaneamente, a permitir que a entidade empregadora nao dispense meios
desnecessarios para averiguar da aptiddo do candidato a emprego, assegurando

concomitantemente os interesses fundamentais do empregador.

3.2. O artigo 18.° do Codigo do Trabalho

Nos termos do n.° 14 do art 4.° do RGPD os dados biométricos correspondem a
“dados pessoais resultantes de um tratamento técnico especifico relativo as caracteristicas
fisicas ou fisioldgicas ou comportamentais de uma pessoa singular que permitam ou
confirmem a identificacdo Unica dessa pessoa singular, nomeadamente imagens faciais ou
dados dactiloscopicos”.

De acordo com o legislador trabalhista a entidade empregadora sé pode tratar dados
biométricos, considerados necessarios, adequados e proporcionais aos objetivos. A Lei
58/2019, que assegura a execu¢do do RGPD vai mais longe afirmando, no n.°6 do art. 28.°,
que “o tratamento de dados biométricos dos trabalhadores sé é considerado legitimo para
controlo de assiduidade e para controlo de acesso as instalagdes do empregador, devendo
assegurar-se que apenas se utilizem representacdes dos dados biométricos e que o respetivo
processo de recolha ndo permita a reversibilidade dos referidos dados”. De acordo com o
disposto no art. 18.° do CT os dados biométricos sé podem ser mantidos durante o periodo
necessario para a realizagdo das finalidades do tratamento devendo, posteriormente, ser

destruidos.
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Através destes mecanismos, a entidade empregadora consegue obter dados que
permitem identificar o trabalhador, com uma margem de erro bastante pequena. Estes dados
contendem, muitas das vezes, com aspetos da vida privada do trabalhador havendo métodos
que, por vezes, se revelam demasiado intrusivos e desproporcionais ao objetivo que se
pretende alcancar.®® A CNPD ja se pronunciou varias vezes® sobre este tema defendendo
que, relativamente ao tratamento de dados biométricos deveriam ser tidos em conta: “(a) a
reserva da vida privada; (b) a adequacao, pertinéncia e ndo-excessividade dos dados; (c) a
legitimidade do responsavel; (d) a notificacdo a CNPD; (e) a informacéo relativamente a
esse tratamento; (f) a ndo-utilizacao dos dados biométricos para finalidade diversa da que
determina a recolha; (g) o acesso aos titulares dos dados, a retificagdo e a oposicdo.”®’

Apesar de se tratar de um aspeto que contende diretamente com o direito a reserva
da intimidade da vida privada e de uma situacdo em que este direito fundamental acaba por
ceder [na medida do necessario], ndo é o tema que pretendemos enfatizar, porquanto ndo se
relaciona diretamente com o dever de informacéo do trabalhador, pelo que ndo sera objeto
de desenvolvimento.

O tema dos dados biométricos releva apenas para compreendermos que o direito a
reserva da intimidade da vida privada ndo é absoluto. Este direito fundamental pode ter de
ceder para salvaguardar interesses fundamentais da entidade empregadora, levando sempre
em conta, como é 6bvio, o principio da proporcionalidade em todas as suas acessoes.

3.3. O artigo 19.° do Codigo do Trabalho

O art. 19.°do CT trata de outro método de que o empregador se pode socorrer para
obter informacGes sobre o trabalhador: testes e exames médicos. No entanto, a utilizacao

deste método é excecional. Em regra, tal como refere o0 n°1 do art. 19.° do CT, a entidade

% Veja-se o caso mediatico da empresa Three Square Market, dos Estados Unidos, que decidiu implementar
um microchip nos trabalhadores, ndo sé para controlo de assiduidade, mas também para controlo de idas a casa
de banho, compra de comida ou refeicbes na empresa... 0 meio utilizado parece bastante intrusivo,
considerando o controlo excessivo e as questdes que podem surgir a nivel de satde, quando do outro lado o
interesse do empregador poderia ser acautelado por outro meio suficientemente idoneo e menos restritivo. Para
mais desenvolvimentos, veja-se MAGGIE ASTOR, “Microship Implants for Employees? One Company Says
Yes”, New York Times, 2017. Disponivel em https://www.nytimes.com/2017/07/25/technology/microchips-
wisconsin-company-employees.html (25.05.2023).

%  Nomeadamente no PARECER DE 26 DE FEVEREIRO DE 2004. Disponivel em
https://www.cnpd.pt/media/ugunywgn/principios-biom-assiduidade-acesso.pdf. (25.05.2023).

7 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotagdo ao art. 18.° do CT in Cddigo do Trabalho anotado, cit. Pag. 111.
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empregadora ndo pode exigir a realizagdo de testes ou exames medicos ao candidato a
emprego ou trabalhador, porquanto se trata de uma categoria de dados sensiveis®®. No
entanto, e tal como acontece no ambito do art.17.° do CT, esta regra admite excec¢des. Desde
logo, no n.°1 do art. 19.° podemos ler que a entidade empregadora ndo pode exigir a
realizacdo ou apresentacdo de testes ou exames medicos, “salvo quando estes tenham por
finalidade a protecéo e seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares
exigéncias inerentes a atividade o justifiquem, devendo em qualquer caso ser fornecida por
escrito ao candidato a emprego ou trabalhador a respetiva fundamentagéo”.%

Nas palavras de JOANA VASCONCELOS™ “justificada [...] a necessidade de
realizacdo de testes e exames médicos ou da prestacdo de informac6es relativas ao estado
de saude, o CT regula o procedimento a observar [...], o qual exprime um designio de
adequacdao e de proporcionalidade da compressao que implicam para a intimidade da vida
privada do trabalhador”.

Assim, sdo admitidas restri¢Oes a reserva da intimidade da vida privada verificados
o0s dois requisitos cumulativos previstos no n.°1 do art. 19.° do CT.

Por outro lado, hd uma referéncia especifica ao estado de gravidez, nomeadamente,
a exigéncia de testes ou exames que confirmem [ou ndo] esse estado de graca. O n°2 do art.
19.° proibe a entidade empregadora de, em qualquer circunstancia, exigir a candidata a
emprego ou a trabalhadora a realizagdo ou apresentacdo de testes ou exames de gravidez.

Assim, enquanto no n.°1 do art 19.° do CT temos uma proibicao relativa, podendo
ceder nas circunstancias supra descritas, no n.°2 do art. 19.° do CT encontramos uma
proibicdo absoluta. Em caso algum a entidade empregadora pode exigir a candidata a
emprego ou trabalhadora um teste um exame de gravidez.”

Ao contrério do que sucede com o art.17.°do CT, o art. 19.° revela-se bastante claro

quanto aquilo que pretende transmitir, tratando-se de um preceito absolutamente imperativo

88 Cfr. artigo 9.° do RGPD.

89 Cfr. Ac. po STJ, tirado no proc. 0753793, de 24 de setembro de 2008 (Maério Pereira); Trata-se de uma
situacdo em que a reserva da intimidade da vida privada teve de ceder perante os interesses da entidade
empregadora, porquanto a profissdo em causa [cozinheiro] implica um cuidado de higiene acrescido, sendo
bastante pertinente saber se o trabalhador possui alguma doenga infetocontagiosa. No caso concreto, 0
trabalhador era portador de HIV. Disponivel em www.dgsi.pt.

0 JOANA VASCONCELOS, “Testes e exames médicos ao trabalhador”, Prontuario do Direito do Trabalho | —
2016. Pag. 98.

"I TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalho na Era Digital, cit. Pag.236.
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“que ndo admite derrogacdo em contrario, em nome do personalismo ético, da dignidade
da pessoa humana e da protecdo da natalidade”.”

De acordo com o artigo 9.° do RGPD, os dados relativos a satde do trabalhador
podem ser tratados se estes tiverem consentido explicitamente no tratamento dos
mencionados dados”®, mas essencialmente e mais importante, “se 0 tratamento for
necessario para efeitos de medicina preventiva ou do trabalho, para a avaliacdo da
capacidade de trabalho do empregado, o diagnostico médico, a prestacdo de cuidados ou
tratamentos de saude ou de acao social ou a gestédo de sistemas e servigcos de salde ou de
acao social com base no direito da Unido ou dos Estados-Membros ou por for¢a de um
contrato com um profissional de salde, sob reserva das condi¢fes e garantias previstas no
n.°3”. Este n.°3 estabelece que os dados tratados com fundamento na alinea acima transcrita
devem sé-lo por um profissional sujeito a obrigacdo de sigilo.

On.°3doart. 19.°do CT prevé esta mesma situacéo estatuindo que o médico apenas
pode comunicar a entidade empregadora se o trabalhador se encontra ou ndo apto ao
exercicio da atividade profissional. No entanto, nem sempre foi assim. No Codigo do
Trabalho de 2003, no n.°3 do art. 19.° podia ler-se:

“3 — O médico responsavel pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esta ou ndo apto a desempenhar a atividade, salvo autorizacao

escrita deste.”

A CNPD™ veio considerar, e bem, que a intrusdo a vida privada do trabalhador,
nestes termos, era excessiva. O consentimento do trabalhador, no ambito da relagéo laboral,
é sempre duvidoso. A relacdo laboral é caracterizada pela relacdo de poder que a entidade
empregadora exerce sobre o trabalhador, o que leva a questionar a bondade deste
consentimento por parte do trabalhador. O consentimento do trabalhador no ambito da

relacdo laboral n&o é inteiramente livre, mas antes condicionado em virtude da subordinagéo

2 GUILHERME MACHADO DRAY, Anotacdo ao artigo 14.° do CT in Caédigo do Trabalho Anotado, cit. Pag.
113.

3.0 consentimento do trabalhador é sempre questionavel, uma vez que a entidade empregadora exerce sobre
ele um poder diretivo existindo subordinagdo juridica e, muitas vezes, dependéncia econdmica. O
consentimento do trabalhador, por conta de todas estas situacfes, pode nao se revelar verdadeiramente livre.
PARECER N CNPD 8/2003, de 20 de maio de 2003. Disponivel em
http://bdjur.almedina.net/juris.php?field=node_id&value=1110396. (25.05.2023).
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juridica e, muitas vezes, dependéncia econdmica. Assim, refere o parecer da CNPD que
“deveria ser eliminada qualquer possibilidade de a entidade empregadora ter acesso a
dados relativos a testes ou exames medicos, ndo se apresentando a autorizacao escrita do
trabalhador como «consentimento livre»”.

Os vérios testes e exames médicos que poderdo ser objeto do dever de informacéo
do trabalhador, nomeadamente, testes para controlo de estupefacientes ou de alcool, serdo
analisados em sede propria, pelo que aqui ndo iremos dar seguimento ao respetivo tema.

O que importa reter deste ponto é que, em regra, a exigéncia de realizacdo de testes
ou exames medicos é proibida, pelo que o art. 19.° do CT constitui um verdadeiro limite ao
dever de informagdo. Apenas em casos muito excecionais, cumprindo as circunstancias ou
requisitos do art. 19.° do CT, é que o direito a reserva da intimidade da vida privada acaba

por ceder perante os interesses da entidade empregadora.
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CAPITULO Il - METODOS DE INVESTIGACAO E A SUA
ADMISSIBILIDADE

1. Métodos de investigacdo do empregador

Apesar do trabalhador ter o dever de informar espontaneamente o empregador sobre
0s aspetos relevantes para a prestacdo da atividade laboral, nos termos em que ja analisamos
no capitulo anterior, a entidade empregadora detém o 6nus de autoinformacao, ou seja, sobre
ela recai 0 6nus de obter informagdes que considere relevantes para a sua vontade de
contratar. E a entidade empregadora quem tem o interesse em contratar a pessoa mais apta a
desempenhar aquela atividade profissional. Para reunir tais informacbes, o empregador
dispde de varios métodos de investigacao: questionar ou indagar diretamente o candidato a
emprego ou trabalhador, questionarios escritos, testes psicoldgicos, testes e exames médicos
em geral, testes para controlo do consumo de estupefacientes e de alcool, testes genéticos,
testes e exames de gravidez, provas grafoldgicas e, por fim, o poligrafo.”™

Apesar de estes mecanismos se encontrarem a disposicao do empregador, este 6nus
de autoinformacdo ndo justifica todas as diligéncias. Desde logo, “por razdes que se
prendem com 0s proprios mecanismos de investigacdo utilizados, mas também por razées
que dizem respeito ao tipo ou contetdo da informacéo que o empregador pretende recolher
através desses mecanismos”.’

Como, alias, ja dissemos, a formulacdo de questbes deve ser preferida em relacao
aos demais métodos, respeitando sempre os limites que mencionamos no capitulo anterior.
A reserva da intimidade da vida privada ndo pode ceder perante toda e qualquer indagacao
da entidade empregadora. Ha que respeitar os respetivos limites.

Por outro lado, o candidato a emprego ou trabalhador devem ser informados dos
métodos de investigacdo a que vao ser sujeitos, sendo que a sua utilizacdo depende do seu
consentimento. Mais ainda, ndo so a utilizagdo depende do consentimento, como o fim a que
se destina a utilizagdo de determinado método deve ser comunicada, por forma a garantir

um consentimento informado. Assim, e seguindo o exemplo de SARA COSTA

> Neste sentido, LiIGIA MARIA COSTA SANTOS, A fase pré-contratual da relagdo de trabalho e do direito a
mentira. Universidade do Minho, Escola de Direito. 2014.
6 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4g. 222.
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APOSTOLIDES’’, se se pretende realizar um exame médico para despistar doengas
infetocontagiosas, a mesma amostra ndo pode ser utilizada para outro fim.

No entanto, o Cdédigo do Trabalho ndo apresenta nenhuma norma que trate destas
questdes. Mas, importa compreender que toda a fase de recrutamento, a execuc¢éo do contrato
e até mesmo a sua cessacao, se regem pelo principio da boa-fé, tal como resulta do disposto
nos arts. 102.°, 126.° do CT.

Neste sentido, resta-nos refletir sobre os métodos de investigacdo que a entidade

empregadora dispde para obter informacdes sobre o trabalhador.

2. Indagagdes pelo empregador e a sua admissibilidade

Sendo a formulacdo de questdes o principal método utilizado pelo empregador,
importa fazer, sobre ele, uma pequena analise. A legitimidade deste mecanismo ndo é
colocada em causa, devendo até ser preferido em relagdo aos demais.

No entanto, sdo varios os problemas que se podem levantar quanto ao conteudo das
questdes feitas pelo empregador. N&do ha obstaculos quando as indagacdes dizem respeito a
esfera plblica do trabalhador.” Sera controverso, contudo, quando a informacéo que se
pretende obter com a utilizacdo deste método contenda com a esfera intima do [candidato a]
trabalhador.

O n.°2 do art. 106.° do CT, ja analisado em sede prépria, afirma que o trabalhador
deve informar sobre os aspetos relevantes para a prestacdo da atividade laboral. Por uma
questdo de logica, o preceito aplica-se as situacbes em que a entidade empregadora faz
questdes ao trabalhador e este s6 tem de responder a questdes que sejam “sobre aspetos
relevantes para a prestacdo da atividade laboral”, nos termos j& analisados. A indagacéo
sobre assuntos que vao para além desta relevancia é ilegitima.”

Como vimos a proposito dos limites ao dever de informacéo, questdes sobre a vida

privada, estado de saude ou estado de gravidez sdo, em regra, proibidas. Tal como refere

" SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4g. 265.

8 No entanto, iremos ver que 0 acesso aos antecedentes criminais, apesar de considerarmos que integra a esfera
publica do trabalhador ou candidato a emprego, obedece a determinadas regras.

9 Neste sentido, veja-se 0 Ac. bo TRL, tirado no proc. 4635/11.8TTLSB.L1-4, de 18 de abril de 2012 (José
Eduardo Sapateiro). Disponivel em www.dgis.pt. O acorddo conclui que o dever de informagdo “tem um
contelido essencialmente funcional (porque respeitante a «aspetos relevantes para a prestacdo da atividade
laboral»)”.
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SARA COSTA APOSTOLIDES®, “0 que estd em causa no dever de informagao do trabalhador
sdo apenas 0s aspetos relevantes para a prestacéo da atividade laboral e ndo todos os

aspetos relevantes para a formacao da vontade contratual do empregador”.

2.1. Indagac0es legitimas sobre o estado de saude e estado de gravidez

Tal como ja vimos, o art. 17.° do CT consagra a proibicao do empregador exigir do
candidato a emprego ou trabalhador informac6es sobre a sua satde ou estado de gravidez.
No entanto, e nos termos do mencionado preceito legal, as questdes sao legitimas quando o
seu fundamento corresponde a “particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade
profissional”, quando seja “fornecida por escrito a respetiva fundamentag¢do” e quando tais
informacdes sdo prestadas a um medico que apenas aprecia da aptiddo ou ndo aptidao do
candidato a emprego ou trabalhador.

Considerando a posicdo por nés adotada, relativamente ao estado de salde do
trabalhador ou candidato a emprego sao legitimas questdes que se fundem nas “particulares
exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”. Se contratamos alguém para
exercer funcGes de analista de sangue num laboratério, € normal que se questione, logo na
fase de recrutamento, sobre doencas infectocontagiosas, como por exemplo, a SIDA.8! Do
mesmo modo, para renovacdo do contrato de trabalho, é legitimo o empregador questionar
o trabalhador sobre o seu estado de salde, mediante a intervencdo de médico. Se, por
exemplo, pretendo renovar o contrato de trabalho de um teclista/pianista de uma banda, é
normal que se questione sobre doencas degenerativas que impecam a perfeita mobilidade
das méos. Esta questdo esta diretamente relacionada com as exigéncias da profisséo e, por
isso mesmo, tem-se como legitima.

Por outro lado, quando falamos no estado de gravidez, as perguntas consideradas
legitimas sdo menos frequentes. Em conformidade com a posic¢ao por nos adotada, so sdo de

admitir questdes com fundamento na protecdo e seguranga da trabalhadora ou candidata a

8 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4g. 225.
81 E realizacdo de exames para despiste de qualquer doenca do género. Exemplo fornecido por SARA COSTA
APOSTOLIDES, ob. cit. Pags. 241 e 242.
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emprego ou de terceiros. De acordo com DAVID DE OLIVEIRA FESTAS®, sdo exemplos, a

trabalhadora gravida que se candidate a um cargo de investigadora nuclear e radioldgica.®

2.2. Indagac0es sobre convicgoes ideologicas, religiosas e politicas

Como j& vimos, o ordenamento juridico portugués consagra 0 principio
fundamental da igualdade no art. 13.° da CRP, pelo que ninguém pode ser beneficiado ou
prejudicado de qualquer direito ou isento de qualquer dever por conta de conviccdes
ideoldgicas, religiosas e politicas. Desde logo, o0 n.°3 do art. 41.° do mencionado diploma
legal consagra que “a ninguém pode ser perguntado por qualquer autoridade acerca das
suas conviccbes ou pratica religiosa, salvo recolha de dados estatisticos ndo
individualmente identificaveis, nem ser prejudicados por se recusar a responder”.8

Por outro lado, o legislador trabalhista é omisso quanto ao concreto dever de
informacdo do trabalhador sobre questdes ideoldgicas, religiosas e politicas. Ndo h&a uma
norma que diretamente aborde estas tematicas, como sucede, por exemplo, relativamente ao
estado de saude e estado de gravidez, apesar do art. 24.° do CT prever a proibicao de
comportamentos discriminatérios com base nas convicgdes ideoldgicas, religiosas e
politicas.

Porém, tal como ja vimos supra, 0s preceitos constitucionais vinculam quer
entidades publicas, quer entidades privadas, por forca do disposto no art. 18.° da CRP. Neste
sentido, ndo ha outra conclusdo se ndo a aplicacdo do n.°3 do art 41.° da CRP ao mundo
laboral e, portanto, a generalidade das entidades empregadoras.® Por este motivo, podemos
afirmar que, em regra, a entidade empregadora ndo pode nem deve questionar o trabalhador
ou candidato a emprego sobre as suas conviccdes religiosas.

N&o obstante este entendimento, as conviccOes ideoldgicas, religiosas e politicas

enquadram-se na esfera da vida privada do trabalhador. Assim, a sua protecdo acaba por

82 DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, ob. cit. Pag. 413.

8 Sobre este assunto ndo nos vamos alongar muito, uma vez que ja foram feitas as devidas consideragdes
aquando da analise do art. 17.° do CT.

8 A este proposito veja-se LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 80.

8 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador” in Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2004. Pags. 158 e 159. A autora refere que “ninguém pode
ser obrigado a referir qual a sua ideologia, religido ou crencas e estas ndo podem ter qualquer repercussao
no momento da contratacdo, ou seja, ndo pode o empregador basear-se nelas para recusar um determinado
trabalhador”.
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resultar do disposto no art. 17.° do CT.8¢ No mesmo sentido do disposto na Constituicdo, em
regra, a entidade empregadora ndo pode obter informagOes sobre estes temas, porquanto
fazem parte da vida privada. Porém, a prépria alinea a) do n.°1 do art. 17.°do CT é clara ao
afirmar que quando as informagdes “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 fundamentagdo”, a entidade empregadora pode ter acesso
a aspetos da vida privada, nomeadamente, convicgoes ideoldgicas, religiosas e politicas.

Neste contexto, o importante é realcar em que sentido podem as questdes sobre
estes temas ser legitimas. Se pretendemos contratar alguém para exercer funcbes de
professor de Educacdo Moral e Religiosa Cat6lica é normal que ao trabalhador se questione
sobre a religido que professa, porquanto tal aspeto tem conexdo objetiva com a atividade
profissional que ira desempenhar. Contudo, de acordo com SARA COSTA APOSTOLIDES®, é
preciso realgar que sé sdo relevantes os aspetos sobre as convicgBes ou circunstancias
verdadeiramente imprescindiveis para o exercicio da atividade. Assim, por exemplo, quando
contratamos alguém para exercer fungdes num partido politico, ndo vamos questionar sobre
a sua orientacdo ou conduta sexual.

Concluimos, por tudo isto que, via de regra, o candidato a emprego ou trabalhador
ndo tem de informar sobre as suas convicgdes ideoldgicas, religiosas e politicas, salvo nas
circunstancias supra descritas, situacdes em que deve responder com verdade, sob pena de

culpa in contrahendo, tal como resulta do art. 102.° do CT.

2.3. Indagac0es sobre os antecedentes criminais

Mais uma vez o legislador trabalhista ndo fala em concreto sobre o dever de
informacdo do trabalhador ou candidato a emprego quanto aos seus antecedentes criminais.
Portanto, a primeira questdo que se levanta é perceber se os antecedentes criminais fazem

parte da esfera privada ou da esfera publica do candidato a emprego ou trabalhador.

% | icIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag.81; SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 233 e ss.
87 SARA COSTA APOSTOLIDES, 0b. cit. P4g. 247; TERESA COELHO MOREIRA, Da esfera privada do
trabalhador e o controlo do empregador, Coimbra Editora, Coimbra, 2004. Pag. 169.
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De acordo com o STJ® “a intimidade da vida privada, o0 bom nome e a reputacdo
[...]em nada séo afetadas com a revelacéo do seu passado criminal porque néo diz respeito
asua vida pessoal intima mas sim a uma série de atos que ja foram apreciados publicamente
em audiéncias de julgamento.” O mesmo tribunal afirma ainda que “o passado criminal de
um cidadao, depois de apreciado pelos Tribunais em audiéncias publicas, saiu da esfera da
intimidade da sua vida privada. Nao ¢ a sua revelacao, pelo arguido, em audiéncia publica,
que vai afetar o seu bom nome e reputacdo visto que estes bens, constitucionalmente
protegidos, ja tinham sido afetados pelo préprio titular ao praticar atos criminosos.”

Assim, considerando que os antecedentes criminais integram a esfera publica® do
candidato a emprego ou trabalhador, ndo podemos aplicar o art. 17.°do CT, tal como fizemos
relativamente as convicgdes ideoldgicas, religiosas e politicas.

Todavia, estamos cientes que o conhecimento dos antecedentes criminais pode
potenciar atos discriminatorios no ambito da relacdo contratual e também no processo de
selecéo do trabalhador, podendo mesmo colocar em causa a fungdo de reintegragéo do agente
na sociedade, tal como resulta do art. 40.° do CP.% Por este motivo, a solugio para este
problema passa pelo n.°2 do art. 106.° do CT. O trabalhador apenas deve informar sobre o0s
antecedentes criminais quando tais constituam “aspetos relevantes para a prestacdo da
atividade laboral”. Dir-se-4, portanto, que estas informacgdes, em regra, sdo vedadas ao
empregador. Apenas nas circunstancias ja mencionadas é que a entidade empregadora deve
ter acesso a este tipo de informacdes.

Repare-se ainda que, de acordo com a Lei da identificagdo criminal®®, o contetido
do registo criminal para efeitos de averiguar da idoneidade da pessoa [candidato a emprego]
apenas deve conter “as decisbes de tribunais portugueses vigentes, com excecdo das
decisbes canceladas provisoriamente nos termos do artigo 12.° ou que ndo devam ser
transcritas nos termos do artigo 13.°, bem como a revogacéo, a anulacéo ou a extin¢éo da
decisdo de cancelamento, e ainda as decisbes proferidas por tribunais de outro Estado

membro ou de Estados terceiros, nas mesmas condicdes, devendo o requerente especificar

8 Ac. DO STJ, tirado no proc. 047354, de 29 de marco de 1995 (Amado Gomes). Disponivel em www.dgsi.pt.
8 No mesmo sentido, LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 83; SARA COSTA APOSTOLIDES, 0b. cit.
Pag. 249. A questdo €, no entanto, controversa. PAULA LOURENGO considera que 0s antecedentes criminais
integram a esfera privada do trabalhador pelo que questionar sobre esta tematica corresponde a uma verdadeira
ofensa ao direito fundamental da reserva da intimidade da vida privada. Veja-se, PAULA MEIRA LOURENGO,
“QOs deveres de informag&o no contrato do trabalho” RDES, Lisboa, 2000. Pag. 68.

% TERESA COELHO MOREIRA, Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador, cit. Pag. 171.
% Veja-se a LEI N.2 37/2015, de 5 de maio. Disponivel em www.pgdl.pt.
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a profissdo ou atividade a exercer ou a outra finalidade para que o certificado é requerido.”
O objetivo é precisamente acautelar o direito fundamental da reserva da intimidade da vida
privada.®

Vejamos um candidato que pretende trabalhar como professor de 1° ciclo. E normal
que o candidato a emprego tenha de informar sobre a condenacdo de crimes contra a
autodeterminagdo sexual ou por maus-tratos. Ou entdo quando se pretende trabalhar
enguanto caixa, mexendo com dinheiro todos os dias, também é normal que o trabalhador
deva informar sobre o seu registo criminal quanto a crimes de furto, por exemplo.®®

Além destas situacdes, onde ha receio da repeti¢do da pratica criminosa, a entidade
empregadora também pode questionar sobre os antecedentes penais quando a atividade
laboral implique uma especial relagcdo de confianga, como por exemplo, ao contratar alguém
para tomar conta dos filhos é normal que se questione sobre a eventual pratica de crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual.

Compreende-se, por isto mesmo, que a entidade empregadora pode ter acesso aos
antecedentes criminais quando estes tenham um conexdo objetiva com as funcbes a

desempenhar pelo trabalhador, nos termos do n.°2 do art. 106.° do CT.

2.4. Indagacg0es sobre a orientacéo e conduta sexual dos trabalhadores

E proibida a discriminacdo com base na orientacéo sexual de qualquer cidaddo, nos
termos do art. 13.° da CRP, mas também do cidaddo enquanto trabalhador, nos termos dos
arts. 24.°e 25.°do CT.

De acordo com TERESA COELHO MOREIRA, e concordamos, a orientacdo sexual
do candidato a emprego ou trabalhador insere-se na sua esfera intima e, por se tratar de um
direito de personalidade indisponivel, ndo admite limitacdes voluntarias, nos termos do art.
81.°do CC.

Mais uma vez, o direito do trabalho ndo acautela particularmente o dever de

informagdo quanto a orientacdo ou conduta sexual do trabalhador. Para proteger o candidato

% |icIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 85.

93 Estes exemplos sdo retirados de PAULA MEIRA LOURENGO, cit. Pag. 69.

% TERESA COELHO MOREIRA, “A conduta e a orientacdo sexuais do trabalhador ” in Estudos de Direito do
Trabalho em homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, Almedina, Coimbra, 2004. Pag. 615.
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aemprego ou trabalhador de atos discriminatorios com base na orientagéo ou conduta sexual,
temos de recorrer a protecdo geral prevista no n.°2 do art. 106.° do CT. O candidato a
emprego ou trabalhador apenas tem de informar a entidade empregadora sobre estes assuntos
da sua vida intima quando tais incidam “sobre aspetos relevantes para a prestacdo da
atividade laboral”.

Entdo, em regra, a entidade empregadora ndo pode obter informacdes sobre a
orientacdo ou conduta sexual do [candidato a] trabalhador, exceto na circunstancia acima
elencada. E o caso, por exemplo, das chamadas organizacbes de tendéncia. Trata-se de
organizagbes que adotam e defendem publicamente uma determinada ideologia.
Relativamente as profissdes neutras, isto é, aqueles postos de trabalho “sobre os quais nédo
existe uma relacdo direta com a ideologia da entidade”® ndo ha ddvida quanto a
ilegitimidade das questdes que versem sobre a conduta ou orientacdo sexual do candidato a
emprego ou trabalhador. Por outro lado, em relagdo aos “postos de trabalho sobre os quais
recai a obrigacdo de transmitir e difundir a ideologia do centro® tem-se entendido que a
orientacdo sexual ou conduta sexual sdo fatores a considerar e, portanto, pode o candidato
ser questionado sobre o tema. Porém, “ndo basta ser homossexual, tendo de se ter um
comportamento grave e notorio que desacredite a ideologia da empresa”.®” Assim, conclui
TERESA COELHO MOREIRA® que é preferivel a ideia de que a decisdo de exclusio de um
processo de selecdo se funde na conduta sexual e ndo, propriamente, na orientagdo sexual

do trabalhador.

2.5. Indagac0es sobre a filiagéo sindical

Relativamente aos aspetos relacionados com a filiacdo sindical, o legislador
trabalhista, tal como sucede nos casos anteriores, apenas consagra a proibicdo da
discriminacdo no n.°1 do art. 24.° do CT, ndo havendo qualquer norma que concretize o
dever de informacdo do trabalhador ou candidato a emprego quanto as informacdes relativas

a filiacdo sindical.

% TERESA COELHO MOREIRA, “A conduta e a orientagdo sexuais do trabalhador , ciz. Pag. 626.
% TERESA COELHO MOREIRA, “A conduta e a orientagdo sexuais do trabalhador ”, ciz. Pag. 626.
% TERESA COELHO MOREIRA, “A conduta e a orientagdo sexuais do trabalhador ”, cit. Pag. 626.
% TERESA COELHO MOREIRA, “A conduta e a orientagdo sexuais do trabalhador ”, cit. Pag. 627.
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N&o obstante, e tal como ja ficou claro nos outros pontos, a solugdo passa pela
aplicacdo do n.°2 do art. 106.° do CT. Isto significa que, em regra, o trabalhador néo terd
acesso a este tipo de informacdes, salvo quando tais coincidam com os “aspetos relevantes
para a prestacdo da atividade laboral”.%

O problema, porém, reside no facto de, por vezes, a entidade empregadora possuir
um legitimo interesse em conhecer a filiac&o sindical do candidato a emprego ou trabalhador,
porquanto “tem necessidade da sua parte em saber se devera processar as deducbes
salariais relativas ao pagamento das quotas sindicais (art. 458.° do CT).”'% Um outro
fundamento legitimo da entidade empregadora para obter estas informagdes consiste em
saber se, por conta da filiagdo sindical, se deve aplicar um determinado instrumento de
regulamentac&o coletiva de trabalho, nos termos do art. 496.° do CT.%! Nestes casos, deve-
se considerar legitima a pergunta direcionada ao trabalhador que aborde o tema da filiacdo
sindical, mas ja ndo ao candidato a emprego. Isto porque saber se deverd ou ndo processar
as dedugdes salariais relativas ao pagamento das quotas sindicais ou qual o instrumento de
regulamentagdo coletiva aplicavel “so € legitimo para efeitos de cumprimento do contrato
por parte do empregador, e ndo para efeitos da deciso de contratar”.1%

N&o obstante, concluimos pela regra da ilegitimidade destas questfes, porquanto
ndo dizem respeito a aspetos relevantes para a prestacdo da atividade laboral, salvo nos

termos e com os fundamentos acima elencados.

3. Questionarios escritos

Os questionarios escritos sdo outro método de investigacdo que a entidade
empregadora tem ao seu dispor para obter informacbes do candidato a emprego ou

trabalhador, nomeadamente para aferir a aptidao para a atividade profissional em causa.

% Neste sentido, SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 247 e LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag.
99.

100 |_icIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 99.

101 Neste sentido, SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 247 e LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag.
99.

102 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4ag. 249.
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Apesar de nenhuma norma dispor diretamente sobre este metodo, concordamos
com a perspetiva do TRL!% quando afirma que o empregador ndo pode “no decurso de uma
entrevista de selecdo ou em questionarios escritos, colocar questdes que incidam “na sua
vida afetiva ou na sua orientacdo sexual, nas suas convicgdes politicas, ideoldgicas ou
religiosas, nas suas preferéncias sindicais, na sua paixao clubista, na sua (atual ou
desejada) gravidez, etc.”

No ambito destes questionarios escritos, coloca-se a questdo de saber se podera ser
admitida a insercdo de questdes facultativas relativas a aspetos da vida intima e privada do
candidato a emprego ou trabalhador. Apesar de estarmos perante uma limitacdo voluntaria
a um direito de personalidade, prevista no n.°2 do art. 81.° do CC, o candidato a emprego,
perante a sua desigualdade em relacdo a entidade empregadora, pode estar constrangido a
responder a estes questionarios escritos, apesar das questdes se considerarem ilegitimas. Se
o0 candidato a emprego ou trabalhador optar por ndo responder as questdes pode ser o
suficiente para uma néo selec¢éo ou ndo renovagéo do contrato, por exemplo. A possibilidade
de colocar este tipo de questdes em formularios escritos, ainda que facultativas, colocam em
causa o direito a reserva da intimidade da vida privada, pelo que ndo devem ser admitidas e,
quando colocadas, devem ser consideradas ilegitimas.

Para concluir concordamos inteiramente com TERESA COELHO MOREIRA% quando
afirma que “ha certos casos onde, excecionalmente, certas caracteristicas pessoais podem
adquirir relevancia, como acontece nas organizac@es de tendéncia, secundando o que ja se
defendeu a proposito das entrevistas, tendo em atencdo que a especificidade destes
trabalhos permite condicionar o emprego a auséncia de fenbmenos ou comportamentos na
esfera privada que sejam claramente incompativeis com a objetividade das tarefas. E
manifesto que esta vedado ao empregador cair num subjetivismo que relacione qualquer
dado pertencente a esfera privada do trabalhador com a probabilidade dum eficiente
cumprimento da prestacdo. E necessario ter em atencdo um elementar principio de
proporcionalidade que imp&e que as perguntas formuladas ao candidato, quando intrusivas
da sua vida privada, sejam proporcionais a importancia que o aspeto tem para o
desempenho normal da atividade. Mas, mais uma vez, ha que atender que se trata de

situagdes excecionais e que a regra geral é a da total irrelevancia da vida privada do

103 Ac. po TRL, tirado no proc. 4635/11.8TTLSB.L1-4, de 18 de abril de 2012 (José Eduardo Sapateiro).

Disponivel em www.dsgi.pt.
104 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 188.
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trabalhador na valoracéo da sua aptiddo profissional e que, por isso, se 0 empregador pode
realizar questionarios para averiguar da capacidade dos candidatos, ndo pode efetuar
perguntas que excedam o necessario para obter este fim, sendo-lhe proibido imiscuir-se na

esfera privada destes.”

4. Testes psicoldgicos

Os testes psicologicos consistem “na submissdo do candidato a um conjunto de
estimulos padronizados com o objetivo de comprovar e comparar as reacGes daquele
candidato com outros padrdes de resposta anteriormente obtidos na mesma situacdo
experimental ”.*%®® Pela propria definicdo conseguimos compreender que os testes
psicolégicos ndo correspondem a uma tentativa de avaliar da satde do candidato a emprego
ou do trabalhador, mas antes de um método capaz de avaliar tracos da sua personalidade que
se podem revelar [ou néo] disruptivos para a realizacdo de determinada atividade laboral.
Por este motivo, configuram uma verdadeira intrusdo ao direito fundamental da reserva da
intimidade da vida privada do [candidato a] trabalhador.

Assim, compreendemos a posi¢io de SARA CosTA AposTOLIDES'® quando afirma
que, para aferir da legitimidade deste tipo de testes, ndo nos devemos reconduzir ao art. 19.°
do CT, mas antes ao n.°1 do art. 17.° do CT. Como tal, resulta diretamente do mencionado
preceito legal que os testes psicologicos s6 devem ser admitidos quando estritamente
necessarios “e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo no que respeita a execucéo do
contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacéao”.

Mais uma vez, este método de investigacdo deve respeitar o principio da
proporcionalidade, restringindo as questdes sobre a vida privada ao minimo possivel,
devendo estas estar diretamente relacionadas com as caracteristicas necessarias a prestacao
da atividade laboral. Tais caracteristicas psicofisicas devem, inclusive, ser comunicadas
previamente ao candidato a emprego por forma a, posteriormente, se conseguir fazer uma

comparacdo entre os resultados obtidos e as caracteristicas realmente exigidas para o

195 |_ic1IA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 117.
106 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 277.
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exercicio da profissdo.1” TERESA COELHO MOREIRA vai mais longe e afirma ainda que os
testes psicoldgicos s6 podem ser utilizados quando sejam o Unico meio para aferir a eventual
aptidao do [candidato a] trabalhador.

Apesar de se considerar ilicita a aplicacdo generalizada dos testes psicologicos, por
se traduzirem numa constante intromissdo a vida privada das pessoas, em alguns casos
podemos considerar a sua admissibilidade, nomeadamente, no caso dos pilotos de aviagao e
maquinistas de comboios, profissdes em que a estabilidade emocional é facilmente colocada
a prova.l%

Porém, para que a realizacdo dos testes psicolégicos seja considerada legitima
TERESA COELHO MOREIRAM? aponta alguns requisitos, com os quais concordamos, que se
devem verificar cumpridos. Em primeiro lugar, (a) o [candidato a] trabalhador deve
consentir na realizagdo do teste psicologico. Porém, “muitas vezes este consentimento ndo é
prestado de uma forma livre, atendendo a debilidade econémica e juridica que tem perante
o empregador”. Exige-se que (b) a entidade empregadora comunique quais 0s testes
psicolégicos que se vao realizar, 0s seus objetivos e como se realizard o respetivo
procedimento. Mais se diga que (c) a entidade empregadora deve informar sobre as
qualidades psicofisicas necessarias a 6tima realizacdo da atividade laboral e que (d) os testes
psicoldgicos devem ser realizados por um profissional garantindo a objetividade na analise
dos dados obtidos, pelo que a ndo existéncia de um vinculo laboral entre a pessoa
especializada e o empregador é preferida, por forma a garantir a imparcialidade e o sigilo

profissional.

5. Testes e exames médicos

Tal como ja referimos!!! a realizacdo de testes e exames médicos €, em regra,
ilegitima, nos termos do art. 19.° do CT. Isto quer dizer que 0 mencionado preceito legal, tal

como afirma JOANA VASCONCELOs!?, consagra a “inadmissibilidade de principio da

107 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 279.

108 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 192.
109 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 192.
110 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador € o controlo do empregador ”, cit. Pags.
193 e 194.

111 Veja-se o disposto no ponto 3.3. do Capitulo 11 do presente trabalho.

112 JOANA VASCONCELOS, “Testes € exames médicos ao trabalhador”, ob. cit. Pag. 97.
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imposicéo pelo empregador, a trabalhador ou a candidato, para efeitos de admisséo ou
permanéncia no emprego, da realizacdo ou da apresentacdo de testes ou exames médicos,
de qualquer natureza, para comprovacao das condi¢des fisicas ou psiquicas.”

Porém, e tal como temos vindo a considerar nos pontos anteriores, a realizacéo de
testes e exames médicos pode ser admitida, desde logo, em situagdes previstas em legislagdo
relativa a seguranca e salde no trabalho, quando tenham por finalidade a protecéo e
seguranca do trabalhador ou de terceiros ou quando particulares exigéncias inerentes a
atividade o justifiguem. A entidade empregadora deve avisar o [candidato a] trabalhador de
todos os testes que irdo ser realizados e o que fundamenta a realizacdo desses mesmos
testes.!!3 Salientando que, a fundamentacéo, tal como exige o art. 19.° do CT, deve ser
realizada por escrito. A fundamentacdo deve enunciar as doencas que se pretende analisar
e quais as razoes da sua relevancia.'4

Quanto aos testes e exames médicos admitidos por forca da legislacdo relativa a
seguranca e salde, importa realcar a Lei n.° 102/2009, de 10 de setembro. No art. 108.° deste
diploma legal consagra-se a possibilidade de o empregador “promover a realizac¢do de
exames de salde adequados a comprovar e avaliar a aptiddo fisica e psiquica do
trabalhador para o exercicio da atividade, bem como a repercussao desta e das condigdes
em que é prestada na satde do mesmo”, devendo ser efetuados por médico, como alids, ja o
exige o art. 19.°do CT. O n.°3 do art.108.° do CT admite, além de outros, a realizacéo de
exames de admissdo , antes do inicio da prestacdo de trabalho ou, em casos urgentes de
contratacdo, nos 15 dias seguintes.

Independentemente da finalidade que serve de fundamento a realizacdo dos testes
e exames médicos, conclui-se por uma tolerancia zero “melhor dizendo, por uma “permissao
zero”, quanto a estipulagdes das partes —as quais serdo, nao nulas, mas, mais radicalmente,
ineficazes, nos termos do art. 121.°, n.°2, do CT, sendo o respetivo contetdo ipso iure
substituido pelo das normas legais imperativas que regulam esta matéria”.1%°

Por ultimo, a intervencdao do médico deve cingir-se a mera declaracdo de aptidao
do candidato ou do trabalhador, ndo podendo o médico revelar qualquer informagdo que
obtenha por conta da realizagdo dos exames, sob pena de violagdo do sigilo profissional e

consequentes decisdes discriminatdrias por parte da entidade empregadora.

113 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 215.
114 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 265.
115 JOANA VASCONCELOS, “Testes e exames médicos ao trabalhador”, ob. cit. Pag. 97.
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Assim, concluimos que a realizacdo de exames médicos, apesar de ser, em regra,
considerada ilegitima, deve ser ponderada casuisticamente “tendo em atengdo o tipo de
dados questionados, o tipo de empresa em questdo, o nimero de trabalhadores e o posto de
trabalho em causa, sem estabelecermos principios gerais rigidos que ndo admitam

excecdes” 116

5.1. Breve analise ao Acordao n.° 368/02 do Tribunal Constitucional

No Ac. n.° 368/02 do TC, o PR pede a inconstitucionalidade material dos arts. 16.°,
17.° e 19.° constantes do DL 26/94, de 1 de fevereiro que regulava, na altura, a seguranca,
higiene e satde no trabalho.

O TC! resume a questdo da inconstitucionalidade em trés pontos fundamentais:

A) “A existéncia de "um sistema de indagacdo inquisitéria” e "coerciva" (cfr.
artigo 19°) do estado global de salde de todos os trabalhadores, criando um
dever, potencialmente ilimitado, de sujeicdo a realizacdo de testes ou exames
médicos e levando a devassa sistematica do estado de saude dos trabalhadores
ao ponto de pretender quebrar a propria confidencialidade de dados a guarda
do médico assistente, ao instituir a "cooperacdo necessaria" deste naquela
sistematica e global devassa da vida privada pelo "médico do trabalho™, o que
implicaria, em violacdo do disposto no artigo 18° n° 2 e 3 da Constituicao,
uma "restricao excessiva e desproporcionada™ do direito a intimidade da vida
privada consignado no artigo 26° da Lei Fundamental;

B) A "criacdo, em cada empresa, de um verdadeiro banco de dados que engloba
informacdes extremamente precisas e vastas relativamente ao estado global de
saude de cada trabalhador — sem que se preveja outra garantia que ndo seja a
mera proclamacdo da "confidencialidade” de tais dados”, o que violaria o

disposto no artigo 35°, n° 1 a 7 da Constituicao;

116 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 216.
117 Ac. po TC N.° 368/02, tirado no proc. 577/98, de 25 de setembro (Artur Mauricio). Disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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C) O facto de "os resultados dos exames e testes clinicos” serem
"discricionariamente apreciados" pelo meédico do trabalho e poderem
"conduzir a uma verdadeira "inibicdo" do exercicio da profissdo”, sendo certo
que ndo existe "qualquer mecanismo especifico que permita ao trabalhador",
caso pretenda reagir contra tal apreciacdo discricionaria, "fazer valer, com
celeridade e efetividade os seus direitos fundamentais atingidos”, o que

constituiria violagéo do disposto no artigo 47° da Constituicéo.”

De acordo com a jurisprudéncia do TC!8 vida privada corresponde ao “direito a
uma esfera propria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do
respetivo titular”.

No entanto, tal como ja conseguimos compreender, o direito a reserva da intimidade
da vida privada ndo é um direito absoluto. Muitas vezes deve ceder perante outros interesses
fundamentais. Porém, de acordo com a posicdo do TC o dever de sujei¢do aos testes e
exames médicos nao é fisicamente forcado e, por isso, ndo consubstancia uma violacdo do
direito a liberdade e integridade fisica, embora, por vezes, constitua um verdadeiro 6nus a
obtencgdo ou até mesmo manutencdo do emprego.

Nao podemos deixar de concordar com o TC quando afirma que “no ambito das
relacGes laborais, tem-se por certo que o direito a protecdo da salde, a todos reconhecido
no artigo 64.° n.°1 da Constituicdo, bem como o dever de defender e promover a saude,
consignado no mesmo preceito constitucional, ndo podem deixar de credenciar
suficientemente a obrigacdo para o trabalhador de se sujeitar, desde logo, aos exames
médicos necessarios e adequados para assegurar — tendo em conta a natureza e 0 modo de
prestacdo do trabalho e sempre dentro de critérios de razoabilidade — que ele néo
representa um risco para terceiros”. Porém, a obrigatoriedade ndo se pode revelar abusiva,
discriminatoria ou arbitréria. Por isto mesmo se deve compreender que ndo foi instituido
qualquer sistema de devassa da reserva da vida privada constitucionalmente censuravel.
Afirma o TC que “é constitucionalmente imposto que o exame de salde obrigatorio se
adeque, com precisao, ao fim prosseguido”, sendo este a prevencdo dos riscos profissionais

e a prevencao de saude dos trabalhadores.

118 Ac. po TC N.° 128/92, de 24 de junho e Ac. bo TC N.0 319/95, de 2 de novembro. Disponiveis em
www.dre.pt.
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Relativamente ao problema de formacdo de um banco de dados, correspondente a
alinea b) acima citada, o TC resume o pedido do requerente em dois pressupostos
fundamentais. Por um lado, verificamos a criagdo de um verdadeiro banco de dados que
contém as mais variadas informac6es sobre o estado de salde do trabalhador. Por outro lado,
ndo existe qualquer previsdo da lei sobre a recolha, o tratamento e 0 acesso aos dados
relativos a saude.

No momento da analise das mencionadas normas por parte do TC, 0s pressupostos
ja ndo se verificavam por conta da reconfiguracdo que fizeram ao Decreto-Lei em andlise.
Na republicagdo feita pelo DL n.° 109/2000, distingue-se as fichas clinicas das fichas de
aptiddo. A entidade empregadora apenas tem acesso as fichas de aptiddo que somente
revelam a aptiddo ou ndo aptiddo do trabalhador ndo podendo conter quaisquer elementos
abrangidos pelo sigilo profissional. Mais se diga que o médico ndo os pode revelar sob pena
de incorrer em responsabilidade penal nos termos do art. 195.° do CP. O TC veio ainda dizer
que apesar de nenhuma garantia ser prestada no DL n.° 26/94, que a protecdo dos dados se
encontra assegurada por forca da Lei da Protecdo de Dados Pessoais. Assim, ndo se verifica
qualquer violacdo ao art. 35.° da CRP.

Por fim, no que toca a alega apreciacao discricionaria dos testes e exames médicos
por parte do profissional competente o TC considerou que as restrigdes ao exercicio da
profissdo por inaptidao declarada pelo médico ndo sao desproporcionais. Alias, o parecer do
médico ndo € sequer vinculativo para a entidade empregadora e o trabalhador pode sempre
socorrer-se de todos os direitos de defesa que o direito do trabalho Ihe garante. Conclui-se,
portanto, pela ndo inconstitucionalidade das normas, ndo havendo qualquer violagdo do
disposto nos arts. 20.° e 47.° da CRP.

Atualmente, a Lei 102/2009, de 10 de setembro, consagra normas idénticas as que
foram objeto de andlise pelo TC. Veja-se, desde logo, o disposto na al. b) do n.°1 do art. 73.°-
B, e os arts. 108.%, 109.° e 110.° do mencionado diploma legal. H& algumas diferencas de
regime, nomeadamente a dispensa de exames de admisséo nas situacdes previstas nas als. a)
e b) do n.°2 do art. 108.°, a proibicdo dos dados constantes do n.°3 do art. 109.° na ficha
clinica do trabalhador e o conhecimento da ficha de aptiddo por parte do trabalhador,
devendo conter a assinatura deste e a data do seu conhecimento, tal como previsto no n.°4

do art. 110.°. No diploma em vigor ndo ha qualquer referéncia a um dever de cooperacao por
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parte do trabalhador tendo sido abolida qualquer disposic¢do idéntica a do art. 19.°, objeto de
andlise pelo TC.

5.2. Testes para controlo do consumo de alcool e estupefacientes

O consumo excessivo de drogas e de alcool é, cada vez mais, uma realidade na
sociedade do nosso pais.*'® Os hébitos de vida do trabalhador, como é o caso do consumo

120 n30 devendo,

de droga ou de alcool, constituem aspetos da vida privada do trabalhador
em regra, ser objeto do dever de informagéo do trabalhador. Por outro lado, o consumo destes
aditivos pode, em certas circunstancias, prejudicar a produtividade do trabalhador e, em
alguns casos, colocar em risco a propria vida ou integridade fisica do trabalhador e de
terceiros.!?

Admitir a possibilidade da realizagdo deste tipo de testes é admitir que a o direito a
reserva da intimidade da vida privada deve ceder perante o interesse do empregador em saber
se aquele é consumidor habitual de alcool ou drogas. Revelando-se uma verdadeira
intromissdo na vida privada, € necessario obedecer ao principio da proporcionalidade, tal
como ja acontece nas demais situacdes analisadas.

Nos termos do n.°1 do art. 19.° do CT, a realizacdo de testes para controlo do
consumo de alcool ou de drogas, a fim de comprovar as caracteristicas fisicas e psiquicas
necessarias a realizacdo da atividade, além das situacOes previstas na legislacdo relativa a
seguranca e saude no trabalho, é admitida quando se vise a protecdo e seguran¢a do
trabalhador ou de terceiros ou quando particulares exigéncias inerentes a atividade laboral
o justifiquem. E normal que quando falemos em profissdes como maquinista, piloto ou
condutor de maquinas, o0s testes ao controlo do consumo de alcool e drogas ndo sejam uma
surpresa, porquanto sdo profissdes de elevado risco ndo sé para o trabalhador como para

terceiros.

119 Veja-se a titulo de exemplo, o estudo apresentado pelo SICAD relativamente a situacdo do pais em matéria
de alcool. Disponivel em
https://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD_PUBLICACOES/Attachments/176/Sum%C3%AlrioExe
cutivo RA%20Alcool_20.pdf. (25.05.2023)

120 \/gja-se o disposto no Ac.po TC N.°319/95. “O direito a reserva da vida privada — que € o direito de cada
um a ver protegido o espaco interior da pessoa ou do seu lar conta intromissdes alheias; o direito a uma esfera
propria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizacdo do respetivo titular [...] — acaba,
naturalmente, por ser atingido pelo exame em causa.” Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

121 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 199.
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No entanto, h&a sempre que impor limites. A averiguacdo da aptiddo do candidato a
emprego ou do trabalhador passa por uma mera concluséo da aptiddo do trabalhador e ndo
pela conclusdo de uma melhor ou pior aptiddo em funcao do consumo de alcool ou drogas.
Tal como refere SARA COSTA APOSTOLIDES'?, “0s testes s6 devem ser realizados se 0
consumo impossibilitar a prestagdo, como acontece nas tarefas para as quais a condi¢cdo
fisica é essencial, nomeadamente no caso dos desportistas. Desta forma, néo se deixa espaco
para que a discussao se dissolva em torno do problema de saber até onde o consumo afeta
a boa prestacao da atividade, questédo de resposta muito dificil.”

Assim, entendemos que o incide sobre o trabalhador um dever de informagéo
guanto ao consumo excessivo de alcool ou drogas apenas nos casos em que se verifique uma
conexdo objetiva entre essa circunstancia e a prestacdo da atividade laboral. Nos demais
casos, o0 trabalhador ou candidato a emprego ndo tem qualquer dever de informacao,
porquanto a sua conduta extralaboral ndo impossibilita o0 cumprimento da prestacao laboral.
Existindo a possibilidade de cura o trabalhador ou candidato a emprego pode submeter-se a
tratamentos adequados a tratar a sua adi¢cdo e, mesmo se nao o fizer, o seu desempenho pode
manter-se perfeito ou dentro dos padrdes aceitaveis, considerando uma pessoa que ndo
pratica estes habitos de vida. “Tudo depende afinal do tipo de atividade que esta em causa
e das consequéncias que tais problemas assumam na sua prestagdo”.'?®

N&o obstante, os testes ao controlo do consumo de droga sdo bastante criticados
uma vez que apresentam um carater de falibilidade muito elevado podendo, inclusive,
indicar que uma pessoa consumiu quando tal ndo aconteceu. O resultado sera sempre
condicionado por vérios fatores, nomeadamente com o consumo de determinados farmacos
legalizados ou com a propria metabolizagdo da droga. 12 Um outro problema que se coloca
frequentemente tem a ver com a realizacdo de testes e exames médicos que permitem,
indiretamente, concluir pelo consumo de alcool ou drogas. Muitas das vezes, a entidade
empregadora, sob a senda de uma anéalise ou exame ao figado, por exemplo, pode pretender
descobrir valores elevados que denunciem uma situacdo de consumo de alcool excessivo.
Ora, como refere TERESA COELHO MOREIRA® “consideramos que em nenhum caso a

liberdade contratual pode legitimar condutas deste tipo ja que o candidato ao trabalho néo

122 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 268.

123 PAULA MEIRA LOURENGO, cit. P4g. 76.

124 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 200.
125 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 200.
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foi informado sobre esta realizacdo e ndo expressou 0 seu consentimento, existindo uma
violagdo do direito a reserva da vida privada.”

Concluimos assim que, em regra, devem os testes ao controlo do consumo de
estupefacientes e alcool ser proibidos uma vez que acarretam uma intromisséo ao direito
fundamental da reserva da intimidade da vida privada do candidato a emprego ou do
trabalhador. Por outro lado, sdo de admitir excecOes nas circunstancias acima analisadas e,
portanto, quando em causa estejam razdes suficientemente capazes de justificar a
intromissdo da vida privada e quando nao seja possivel obter as informacgdes necessarias

através de meios menos intrusivos.

5.3. Testes genéticos

Os testes genéticos incidem sobre caracteristicas singulares de cada pessoa,
permitindo determina-las através dos genes ou do chamado ADN.1% Os testes genéticos
podem ser de diagndstico, progndstico ou de personalidade.

E cada vez mais frequente a utilizacdo de testes genéticos para selecionar 0s
melhores candidatos. Desde logo a entidade empregadora utiliza este tipo de testes para
tentar compreender se, na atualidade, o candidato a emprego apresenta alguma patologia que
poderd levar a algumas faltas ao trabalho e consequente prejuizo para a entidade
empregadora ou até mesmo para perceber qual a propensdo do candidato para certas doencas,
sendo que quanto maior a propensdo, maior sera o eventual prejuizo para a entidade
empregadora. Na sequéncia destes testes genéticos, o candidato a emprego V& o seu processo
de selecdo prejudicado. O candidato sera prejudicado e discriminado em virtude do seu
estado de salde, sem que tal facto tenha qualquer relacdo de carater objetivo com a prestacao
da atividade laboral. 2’

Como ¢é 6bvio, e em respeito pelo disposto no n.°3 do art 26.° da CRP, os testes
genéticos com esta finalidade séo estritamente proibidos. Tal como refere TERESA COELHO

MoREIRA?, “a boa-fé, que vincula as partes durante a existéncia da relagéo de trabalho,

126 A este respeito veja-se SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 269 e LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob.
cit. P4g. 133.

127 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 270.

128 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 212.
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impOe que o empregador adote um recrutamento correto dos trabalhadores sem realizar
discriminac0es ilicitas, devendo ter em atencdo certas caracteristicas suas desde que, e
apenas, sirvam para avaliar da sua aptiddo presente e ndo para uma eventual inaptidao
futura.”

Os testes genéticos que tém por objetivo determinar aspetos da personalidade das
pessoas, porque ndo respeitam a aspetos da salde, devem enquadrar-se no n.°1 do art. 17.°
do CT. Neste sentido, estes testes geneticos sdo proibidos, ja que permitem obter
informacdes que vao muito além das informacdes estritamente necessarias e relevantes para
a prestacdo da atividade laboral, aplicando-se as considerages que foram feitas sobre os
testes psicoldgicos.?®

Os testes de diagnostico permitem saber se, na atualidade, existe alguma
enfermidade inerente a pessoa que a possa impossibilitar do exercicio da atividade laboral.
Nestes casos, como estamos perante um aspeto atinente a salde, aplica-se o n.°1 do art. 19.°
do CT pelo que, tais testes s6 poderdo ser realizados quando em causa esteja a protecdo do
trabalhador ou de terceiros ou quando particulares exigéncias da atividade o justifiquem. No
mundo laboral, o verdeiro problema ndo reside nos testes de diagnostico, mas antes na
modalidade que vamos analisar j& de seguida: os testes genéticos de prognostico.

Os testes genéticos de prognostico “tém como finalidade apurar se no cddigo
genético de determinado sujeito esta inscrita a predisposi¢ao para o desenvolvimento de
certa doenca”.’*® Os testes de prognosticos apresentam um indice de falibilidade muito
elevado, uma vez que o individuo pode nunca vir a desenvolver qualquer tipo de doenca.
Assim, este tipo de testes genéticos é capaz de prejudicar o futuro dos trabalhadores sem
qualquer motivo aparente. Ndo ha qualquer interesse, por parte da entidade empregadora,
em saber de antemdo quais as doencas a que o trabalhador esta propenso. Ainda que se
pondere interesses de carater financeiro, tais ndo sdo suficientes para restringir de forma
desproporcionada o direito a reserva da intimidade da vida privada, potenciando decisfes
discriminatorias. Situacdo diferente sera quando o objetivo se prenda com questdes de

prevencdo ou eliminacdo de riscos causados pela atividade, nomeadamente, pela exposi¢éo

128 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 271.
130 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 272.
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a agentes quimicos toxicos. Na perspetiva de SARA COSTA APOSTOLIDES, 0S testes genéticos

de prognostico, nestas circunstancias, podero ser admitidos.*®

Concluimos assim pela proibicéo dos testes genéticos de personalidade, na medida

em que vao muito para além do disposto no n.°1 do art. 17.° do CT, e pela regra geral de

proibicdo de testes de diagnostico e de prognostico em obediéncia ao estipulado no n.°1 do
art.19.°do CT.

5.3.1. A Lei 12/2005, de 26 de janeiro

A Lei 12/2005, de 26 de janeiro vem regular a matéria da informacdo genética

pessoal e informacdo de satde. No quadro do mencionado diploma legal € de salientar o art.

13.° sobre “testes genéticos no emprego” que ora se reproduz:

1-

“A contratagdo de novos trabalhadores ndao pode depender de selecdo assente

no pedido, realizacéo ou resultados prévios de testes genéticos.

2- As empresas e outras entidades patronais ndo é permitido exigir aos seus

trabalhadores, mesmo que com o seu consentimento, a realizacdo de testes
genéticos ou a divulgacao de resultados previamente obtidos.

Nos casos em que 0 ambiente de trabalho possa colocar riscos especificos para
um trabalhador com uma dada doenca ou suscetibilidade, ou afetar a sua
capacidade de desempenhar com seguranca uma dada tarefa, pode ser usada
a informacéo genética relevante para beneficio do trabalhador e nunca em seu
prejuizo, desde que tenha em vista a protecdo da salde da pessoa, a sua
seguranca e a dos restantes trabalhadores, que o teste genético seja efetuado
apés o seu consentimento informado e no seguimento do aconselhamento
genetico apropriado, que os resultados sejam entregues exclusivamente ao
proprio e ainda desde que ndo seja nunca posta em causa a sua situacao

laboral.

131 Questdo que analisaremos com mais pormenor no ponto seguinte ao analisar alguns pontos da Lei 12/2005,
de 26 de janeiro.
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4- As situacOes particulares que impliquem riscos graves para a seguranga ou a
saude publica podem constituir uma exce¢cdo ao anteriormente estipulado,
observando-se no entanto restricdo imposta no nimero seguinte.

5- Nas situacgdes previstas nos nimeros anteriores os testes genéticos, dirigidos
apenas a riscos muito graves e se relevantes para a saude atual do trabalhador,
devem ser selecionados, oferecidos e supervisionados por uma agéncia ou
entidade independente e ndo pelo empregador.

6- Os encargos da realizacéo de testes genéticos a pedido ou por interesse direto

’

de entidades patronais sdo por estas suportados.’

O n.°1 consagra, sem margem para davidas, a proibicdo de realizacdo de testes
genéticos para efeitos de contratacdo. O processo de selecdo de um trabalhador ndo pode,
imperativamente, ser condicionado pela realizacdo de testes genéticos. No mesmo sentido,
0 n.°2 do preceito legal em causa consagra a regra geral da proibicdo de testes genéticos no
decurso da relacdo laboral, ainda que com o consentimento do trabalhador.

O n.°3 do art. 13.° suscita algumas duvidas quanto ao seu ambito de aplicacdo. A
letra da lei indicia a aplicacdo do preceito apenas a fase contratual da relacdo laboral por se
referir apenas a trabalhadores e também por mencionar que o trabalhador ndo deve prejudicar
a sua relacdo laboral ja constituida.!3? N&o obstante as incertezas inerentes ao preceito legal,
pela leitura concluimos que verificados os varios pressupostos, (a) riscos especificos para
um trabalhador, (b) objetivo de protecdo da saude da pessoa, a sua seguranca e a dos
restantes trabalhadores, (c) consentimento informado e (d) no seguimento de
aconselhamento apropriado e sem que (e) a relacdo laboral ndo seja posta em causa.
Verificados todos estes pressupostos poder-se-ao realizar testes genéticos aos trabalhadores.
Trata-se de uma excecao a regra geral da proibicdo deste tipo de testes.

O n.°4 também configura uma excecdo, sendo de admitir a realizacdo de testes
geneéticos nas situacfes que impliquem riscos muito graves para a seguranca ou a saude
publica. Nestes casos, e tal como dispde 0 n.°5, os testes genéticos s6 sdo admitidos se forem

relevantes para a salde atual do trabalhador e j& ndo naquelas situacGes em que se pretendia

132 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. P4g.275.

69



detetar uma doenca que sé no futuro se poderia vir a manifestar. Por isto mesmo, a lei parece
concluir pela ilicitude dos testes genéticos de prognostico.!3

Por fim resta concluir que os testes genéticos, constituindo uma grande limitacéo
ao direito da reserva da intimidade da vida privada, quando admitidos devem sempre
obedecer a pressupostos gerais que acima ja analisamos, nomeadamente, consentimento
livre e esclarecido, fundamentagcdo escrita, realizacdo por um médico e respetiva

confidencialidade.

5.4. Testes e exames de gravidez

Os testes e exames de gravidez sdo imperativamente proibidos por forca do n.°2 do
art. 19.° do CT. Apesar de tal disposicdo se mostrar clara quanto ao seu objetivo, importa
quanto ao estado de gravidez conjugar o n.°2 do art. 19.° com o0 n.°2 do art. 17.°, ambos do
CT.

E imperativa a proibicao da realizacao de testes e exames de gravidez. Em momento
algum e sob qualquer circunstancia a entidade empregadora pode realizar ou pedir a
realizacdo deste tipo de exames. Por outro lado, dispde 0 n.°2 do art. 17.° do CT que a
entidade empregadora pode questionar sobre o estado de gravidez quando em causa esteja a
seguranca e protecdo da trabalhadora e de terceiros ou quando particulares exigéncias
inerentes a prestacdo da atividade laboral assim o exijam?®34,

Ora, o facto de se permitir questionar sobre o estado de gravidez, mas em
circunstancia alguma se admitir a realizagéo de testes para confirmar o estado de gravidez,
mostra que o codigo do trabalho opta por confiar na palavra da trabalhadora. Tal confianga,
quando as questdes sdo legitimas, é merecedora de tutela podendo originar um despedimento

por facto imputavel ao trabalhador e até mesmo violagdo do principio da boa-fé.%

133 para mais desenvolvimentos sobre o tema veja-se JOAO LEAL AMADO, “Breve apontamento sobre a
incidéncia da revolug@o genética no dominio juslaboral e a lei 12/2005, de 26 de Janeiro”, Temas Laborais,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005.

134 Neste ponto, tal como ja referimos, consideramos a expressdo inconstitucional por se revelar
demasiadamente ampla potenciando decisGes discriminatorias por parte da entidade empregadora. No caso do
estado de gravidez, ao invés da legitimidade das questdes se fundar nas “particulares exigéncias”, deveria
fundar-se na impossibilidade objetiva da prestacdo da atividade laboral.

135 A este respeito veja-se DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, ob. cit. Pag. 423.
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6. Provas grafoldgicas

As provas grafologicas correspondem a um dos mecanismos que a entidade
empregadora dispOe para analisar aspetos da personalidade do candidato a emprego. Através
da analise de aspetos como “tamanho de letra, inclina¢éo, colocac¢éo no papel, continuidade
e regularidade dos movimentos”!3® a entidade empregadora pode conhecer de aspetos
relacionados com caréater e padrdes de comportamento do candidato.

Facilmente percebemos que a grafologia coloca em causa o direito a reserva da
intimidade da vida privada, uma vez que o seu objetivo € exclusivamente obter informacdes
sobre a personalidade do candidato que, muitas das vezes, ndo tém qualquer conexao
objetiva com a prestacao da atividade laboral.

Por este motivo, as provas grafologicas enquadram-se no ambito material do n.°1
do art.17.° do CT. De acordo com o mencionado preceito, como ja varias vezes se disse, é
proibido ao empregador obter informagdes que contendam com a vida privada do candidato
ou do trabalhador, salvo quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes para
avaliar a aptidao e seja fornecida por escrito uma justificacao.

Assim, os testes grafolégicos s6 serdo admitidos se (a) respeitarem a aspetos
revelantes e necessarios para avaliar a aptiddo do candidato ou do trabalhador, (b) forem
realizados por um profissional qualificado para o efeito, (c) o candidato ou trabalhador
consentir livre e expressamente na sua realizacdo e (d) o profissional qualificado para a
realizacdo do teste apenas declarar a aptiddo ou ndo aptiddao, mantendo confidencias os
restantes resultados obtidos com o teste grafoldgico. 13

Por outro lado, ha autores que consideram que os testes grafoldgicos sdo sempre
ilegitimos e inadmissiveis por se revelarem um verdadeiro atentado a reserva da intimidade
da vida privada. Como refere TERESA COELHO MOREIRA'®, “ndo é possivel individualizar
certos aspetos da personalidade que poderiam estar justificados por ser do interesse do
empregador, de outos que ndo tém relacéo alguma com o tipo de funcéo a desempenhar.”
Além das reservas sobre o consentimento do candidato ou do trabalhador, também existem

meios que permitem essa individualizacdo e, como tal, se revelam menos restritivos. Por isso

136 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 280.

137 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 281.

138 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, cit. Pag. 195.
No mesmo sentido, LiGIA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. P4gs. 143 e 144,
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mesmo, nesta perspetiva, com a qual concordamos, ndo ha lugar, no ordenamento juridico

portugués, & admissibilidade de testes grafoldgicos.

7. O poligrafo

O poligrafo, vulgarmente conhecido como detetor de mentiras, “é um aparelho de
investigacdo que regista as variacOes emocionais involuntarias que se produzem num
sujeito que se vé submetido a uma série de perguntas”.**°

Apesar de ndo haver registo da utilizacdo deste método no ordenamento juridico
portugués, o poligrafo era muito utilizado no ordenamento juridico norte-americano no
ambito das relagdes contratuais. As empresas socorriam-se deste mecanismo, extremamente
vantajoso para elas, com o objetivo de obter informac@es sobre a vida privada do candidato
0 que levou a eliminag6es do processo de selecdo fundadas em fatores discriminatorios. Por
isso mesmo, a jurisprudéncia'®® norte-americana foi decidindo pela ilegitimidade do
poligrafo pelo que o legislador proibiu a sua utilizago.'**

N&o ha noticia de qua a questdo se tenha alguma vez levantado no ordenamento
juridico portugués. Ndo h& nenhuma norma que proiba expressamente o uso do poligrafo.
Porém, a sua evidente invasdo a esfera da vida privada e o seu proprio modus operandi
representam um verdadeiro atentado a dignidade da pessoa humana.'#? Por este motivo o

poligrafo deve ser sempre considerado ilicito.

139 TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador ”, ciz. Pag. 196.
140 Jurisprudéncia citada em TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do
empregador ”, cit. P4gs. 196 e 197.

141 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 282.

142 |iclA MARIA COSTA SANTOS, ob. cit. Pag. 145.
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CAPITULO IV - O EVENTUAL “DIREITO A MENTIRA”

1. Considerac0es gerais

Como ja vimos, o empregador deve abster-se de questionar sobre aspetos da esfera
privada e da esfera intima do [candidato a] trabalhador. Tais questdes s serdo admissiveis
nos termos do art. 17.° do CT que, alias, ja analisamos. Em caso algum, o candidato a
emprego ou trabalhador, pode ser discriminado por conta do seu estado de saude, estado de
gravidez, orientacdo e conduta sexual, filiacdo sindical, convicgdes ideoldgicas, religiosas e
politicas e antecedentes criminais.

Desde que as questdes se relacionem com a atividade laboral, nos termos em que ja
analisamos nos capitulos anteriores, ndo havera problema quanto a obtencdo de informacao
sobre as tematicas acima mencionadas. “N&o nos podemos esquecer que os direitos de
personalidade dos trabalhadores tém de ser tutelados, mas os interesses econdémicos das
entidades patronais também” .43 Porém, esta é a excecdo e no a regra. De acordo com a lei,
a entidade empregadora nao deve questionar sobre estes aspetos. Este € 0 ponto de partida
para 0 nosso estudo.'**

Né&o obstante a ilegitimidade deste tipo de indagacfes, ndo sdo raras as vezes que a
entidade empregadora questiona sobre aspetos da vida intima e privada do [candidato a]
trabalhador. Nestes casos, € muito importante perceber quais 0s mecanismos que o candidato
a emprego e trabalhador tém ao seu dispor para se protegerem destas questdes intrusivas.
Sera que tém direito ao siléncio? Seré que este eventual direito ao siléncio € suficiente para
proteger aquela que é a parte mais débil da relacdo laboral? N&o sera necessario ir mais longe
e admitir um eventual “direito & mentira”?

Todas estas questdes sdo pertinentes e bastante controversas na doutrina. Por um
lado, alguns autores consideram suficiente a tutela conferida pelo direito ao siléncio, por
outro lado, outros autores consideram que so0 o direito a mentira é capaz de tutelar a posi¢ao

do candidato a emprego ou trabalhador.

143 CLAUDIA FLORISA GONGALVES FREITAS. Trabalhadora gravida: a problematica do dever de informagao.
FDUC, 2017. P4g. 59.

144 Este estudo ¢ todo ele muito abstrato. Em concreto, as solucdes podem ser as mais variadas. Determinar
pela legitimidade ou ilegitimidade de questdes que versem sobre estes temas € algo que apenas em concreto
sera conseguido. Ndo obstante, ha alguns aspetos que podemos explicar, independentemente da situacao
concreta.
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S4&o varios 0s argumentos que sustentam as diversas posi¢des doutrinarias pelo que
no ponto seguinte iremos escrutinar todos eles com o intuito de esclarecer as diversas

doutrinas e sobre elas tomar uma posicao.

2. Breve referéncia a insuficiéncia do direito ao siléncio

Perante a ilicitude das questdes colocadas pela entidade empregadora, o candidato
a emprego ou trabalhador ndo tem o dever de responder. Desde logo, importa afirmar que a
doutrina é unanime quanto ao direito ao siléncio do candidato a emprego ou trabalhador
quando a entidade empregadora a ele se dirija ilegitimamente. Este direito verifica-se quando
a entidade empregadora se dirija ao candidato a emprego ou trabalhador questionando sobre
aspetos relacionados com a sua vida intima ou privada, como sejam a orientacdo e conduta
sexual, o estado de saude, o estado de gravidez, convicgdes ideoldgicas, religiosas e politicas
e quando tais aspetos ndo contendem com o0s requisitos minimos atinentes a atividade
profissional, nos termos ja analisados.*

Apesar da unanimidade quanto a este direito, alguns autores consideram que o
mesmo ndo se revela suficiente para acautelar a vulnerdvel posicdo do [candidato a]
trabalhador. Nas palavras de JoAo LEAL AMADO® “s¢ por uma indesculpavel ingenuidade
se ignorara que o siléncio, nestes casos, comprometera irremediavelmente as hipoteses de
emprego do candidato”. Na pratica, as situacGes onde o trabalhador ou candidato a emprego
se remetem ao siléncio, acabam por denunciar uma situa¢do que o coloca numa posicao
desfavoravel e que o empregador pode monopolizar como lhe aprouver. Isto quer dizer que,
sO por assombro, o siléncio ndo leva a praticas discriminatérias e desigualdade de
oportunidades e tratamento.

“O empregador pergunta, o candidato cala, o emprego esfuma-se...” Esta célebre

frase de JoAo LEAL AMADO concretiza na perfeicio a insuficiéncia do direito ao siléncio

145 Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit. Pag. 181; SARA COSTA APOSTOLIDES, ob.
cit. Pag. 233; JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho, NogGes Basicas, 3? edicdo. Almedina, Coimbra.
Pégs. 156 e 157 e ainda em Contrato de trabalho e “direito a mentira” uma solugdo justa?, ob. cit. Pag. 258;
PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit. P4g.451; JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do
Trabalho, Relagdes individuais de trabalho. Coimbra Editora. Pag. 343.

146 JoAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho e “direito a mentira”: uma solucdo justa?, ob. cit. Pag. 258.
Veja-se ainda 0 Ac. DO TRL, tirado no proc. 4635/11.8 TTLSB.L1-4, de 18 de abril de 2012 (José Eduardo
Sapateiro). Disponivel em www.dgsi.pt.

147 JoAo LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, NogGes Basicas, cit. Pag. 157.
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como mecanismo de defesa do candidato a emprego. Concordamos com a posi¢ao de JOAO
LEAL AMADO e, por isso mesmo, iniciamos o trabalho com esta frase dotada de uma
simplicidade capaz de explicar a mais pura das realidades no mundo laboral. E evidente que
se a entidade empregadora questiona sobre o estado de gravidez, um mero siléncio por parte
da candidata a emprego, € o suficiente para que o empregador desconfie de uma eventual
gravidez e, por tal motivo, exclua a candidata do processo de selegdo. O “calar” por parte
dos candidatos a emprego nédo é suficiente para prevenir praticas discriminatorias e para
preservar a possibilidade de acesso ao emprego. Quando o candidato “cala”, a oportunidade
de emprego escapa-se-lhe por entre os dedos; quando “0 candidato cala, o emprego esfuma-
se...”.

Com a evidente insuficiéncia do direito ao siléncio, sdo alguns os autores que veem
no “direito @ mentira” uma luz ao fundo do tinel capaz de guiar o [candidato a] trabalhador
por um caminho onde as decisfes discriminatdrias ndo existem ou sdo menos frequentes e
dificeis de acontecer e 0 acesso ao emprego se vislumbra uma realidade livre de
preconceitos. Estamos cientes da utopia que acima representamos, mas o certo é que a
possibilidade de um “direito a mentira” ¢ capaz de nos fazer chegar mais perto de tal

representacéo.

3. A possibilidade do “direito a mentira”

E importante tentarmos perceber se existe [ou ndo] um “direito & mentira” e quais
as suas eventuais consequéncias. PALMA RAMALHO® sintetiza o problema nas seguintes
questdes essenciais: “Quid juris se 0 empregador questionar a candidata a um emprego
sobre o estado de gravidez, ndo sendo tal indagacdo determinante para a atividade
profissional a desempenhar, €, por receio de perder a oportunidade de emprego, a candidata
o informar que néo esta gravida, vindo depois a verificar-se que esta? Ou se o trabalhador,
tendo sido questionado sobre a sua orientacédo sexual, mentir sobre a mesma, vindo mais
tarde a saber-se que era homossexual? Nestes casos, pode ou ndo o empregador invocar a
quebra do dever de lealdade, por prestacdo de informacdes falsas na formagéo do contrato,

como justa causa para o despedimento da trabalhadora ou do trabalhador? ”

148 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit. Pag. 181.
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A possibilidade de um “direito a mentira” ndo é unanime para toda a doutrina e, por
iIsso mesmo, teremos oportunidade de analisar os varios argumentos a favor e contra este
eventual direito. A doutrina que ndo vé no direito a mentira uma solucao admissivel no nosso
ordenamento juridico, fundamenta a sua decisdo, essencialmente, na contrariedade a boa-fé
que tal instituto pode representar. Por outro lado, os autores que defendem a possibilidade
de um direito & mentira afirmam que se trata da Unica forma de garantir uma verdadeira
protecdo da parte mais débil da relacdo laboral perante questdes ilegitimas por parte da
entidade empregadora.

A questdo da admissibilidade do “direito @ mentira” ¢ ainda bastante importante
para conseguirmos compreender quais as consequéncias de uma afirmacdo falsa do
[candidato a] trabalhador perante a entidade empregadora. Tudo depende da admissibilidade
ou ndo do “direito a mentira”. Claro que se ndo admitirmos o “direito & mentira” ha uma
violacdo do dever de lealdade, tal como refere PALMA RAMALHO, podendo originar um
despedimento por justa causa. Por outro lado, se se pugnar pela admissdo do “direito a
mentira”, ja ndo sera de admitir tal consequéncia.

Por tudo o0 acima exposto, 0s proximos pontos irdo desenvolver com mais pormenor
as mais variadas perspetivas que existem sobre o tema para, a final, conseguirmos
desenvolver uma opinido fundamentada sobre a admissibilidade ou n3o do “direito a

mentira” e sobre eventuais consequéncias que dai advenham.

3.1. O direito a mentira e sua contrariedade a boa-fé

S&o varios os autores'*® que afirmam que o “direito & mentira” ndo é um instituto
permitido pelo nosso ordenamento juridico por ser frontalmente violador do principio da
boa-fé.

Nas palavras de PEDRO ROMANO MARTINEZ'®® “0 empregador que coloca ao

candidato a emprego uma pergunta ilicita [...] confere ao destinatario o direito de néo

149 PEDRO ROMANO MARTINEZ. Direito do Trabalho, cit. Pag. 451 e Cédigo do Trabalho anotado, anotagio
ao artigo 102.°, ob. cit. P4g. 269. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, ob. cit. P4g. 214. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Direito do Trabalho I. 2018, Almedina, Coimbra. Pag. 567.

150 PEDRO ROMANO MARTINEZ. Direito do Trabalho, cit. Pag. 451.
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responder, mas ndo a mentir’. Como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO™M™!, “com
mentiras nao ha solucdes justas”.

Na perspetiva destes autores, fica claro que ndo ha um direito a mentir por parte do
candidato a emprego ou trabalhador quando questionado ilegitimamente. A mentira levara a
outra violacao do principio da boa-fé [além da incorrida pelo empregador quando questiona
ilegitimamente] e, por isso, causara outro problema. A questdo que se impGe € saber o que
acontece quando um candidato a emprego ou trabalhador mente sobre algum aspeto da sua
vida intima e privada, sobre o qual ndo deveria ter sido questionado.

De acordo com ANTONIO MONTEIRO FERNANDES™?, a prestacdo de informagcoes
falsas, para além de poder gerar responsabilidade civil [tal como refere o art. 102.° do CT],
pode constituir dolo ilicito suscetivel de fundamentar a anulabilidade do contrato.
Considerando que aquilo que «seja “estritamente necessario e relevante” para a atividade
profissional é matéria que ao empregador cabe decidir».!* MAFALDA MIRANDA
BARBOsSA™ afirma que a entidade empregadora pode assumir certos aspetos da vida intima
e privada do trabalhador como revelantes para a decisdo de contratar “e, contra isso, nada
podera obstar”. A essencialidade do dolo, enquanto condi¢do da sua relevancia, é subjetiva:
“@ 0 sujeito que determina o que é que, efetivamente, o levou a contratar ou ndo”.

Sucede que, PEDRO ROMANO MARTINEZ afirma que dar a possibilidade a entidade
empregadora de invocar a falsidade da informacéo prestada pelo candidato a emprego ou
trabalhador, quando ela prépria agiu de ma-fé, questionando ilegitimamente sobre alguns
aspetos, constitui um abuso do direito. E certo, nesta perspetiva, que ndo ha possibilidade de
admitir um direito a mentira no nosso ordenamento juridico. Tal situacdo, seria uma clara
violacdo do principio da boa-fé. Porém, este autor compara toda a situagcdo a uma causa de
exclusdo da ilicitude. Mentir, em principio, € ilicito porque contrario a boa-fé. No entanto,
“ainda que viole a boa-fé contratual, a mentira do trabalhador, perante uma pergunta ilicita
do empregador, corresponde a um comportamento licito; mas juridicamente ha uma
diferenca entre admitir-se que o comportamento € licito e ser atribuido um direito

(subjetivo) a violar uma regra juridica. ">

151 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit. Pag. 567.

152 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, 0b. cit. Pag. 214.

153 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit. Pag. 566.

154 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Direito 2 mentira do trabalhador na fase pré-contratual?”” Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15? regido, n° 56, 2020. P4ag. 233.

1% PEDRO ROMANO MARTINEZ. Direito do Trabalho, cit. Pag. 452.
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Neste sentido, ndo existe um “direito & mentira”, mas antes um direito a reagir
contra um ataque ilicito a personalidade do candidato a emprego ou trabalhador.'*® Mas, este
direito a reagir traduz-se na mentira. Devido a grande disparidade dos contraentes e a grande
necessidade de proteger um dos direitos mais afetados do trabalhador [direito a reserva da
intimidade da vida privada], perante uma questdo ilegitima, permite-se a mentira por parte
do candidato a emprego ou trabalhador. Mas, tal como refere MAFALDA MIRANDA
BARBOSA, “em causa n&o esta a atribuicdo de um direito a mentir, mas a atribuicdo de
um expediente de defesa contra um ataque ao direito a privacidade.” Na perspetiva da
autora, trata-se de um expediente que apenas pode ser utilizado nas situa¢Ges concretas de
atuacdo ilicita por parte da entidade empregadora e ndo pode ter como fundamento
unicamente “a necessidade de ser contratado”, precisamente porque nao existe um direito a
ser contratado.

Por tudo isto, seré abusivo falar num verdadeiro direito a mentira por contrariar a
intencionalidade da juridicidade.'®® E possivel mentir [em circunstancias muito concretas],

mas esta possibilidade ndo € vista como um direito em si mesmo.

3.2. O “direito a mentira” como mecanismo eficaz de protecao do trabalhador

Nesta vertente, considera-se que o direito ao siléncio ndo é tutela suficiente para
assegurar a posicdo do candidato a emprego [e do trabalhador].'®® Desde logo, com a
mentira, ndo se verificara uma contrariedade a boa-fé. A boa-fé & uma clausula flexivel ndo
se devendo desconsiderar a atuagdo da contraparte. Como diz JULIO GOMES'® “sé ha que
responder de boa-fé e com verdade a quem tem o direito de perguntar ou a quem pergunta
de boa-fé”.

Veja-se ainda que os argumentos defendidos pela doutrina que defende a nédo

admissibilidade do “direito @ mentira” sdo facilmente rebatidos. Desde logo, importa frisar

1% MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ob. cit. Pag. 222.

157 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ob. cit. Pags. 223 e 224.

158 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ob. cit. P4g. 223.

159 Nestes casos, autores como JOAO LEAL AMADO e SARA COSTA APOSTOLIDES, tém opinides distintas.

160 JUL10 MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, Relacdes individuais de trabalho. Pag. 344. No
mesmo sentido, JOAO LEAL AMADO quando afirma que “a boa-fé ndo manda responder com verdade a quem
coloca questdes ilegitimas e impertinentes”. Contrato de trabalho e “direito a mentira”: uma solugdo justa?,
ob. cit. P4g. 258.
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que, o regime juridico sobre as questdes admissiveis no ambito do processo de formacgédo do
contrato, s6 ganha utilidade quando admitimos a possibilidade de um direito a mentira. Caso
contrario, qual seria a vantagem de um regime juridico que regulamenta as questdes que a
entidade empregadora pode ou ndo colocar se, perante questdes ndo admissiveis, 0
trabalhador ou candidato a emprego ndo dispuser de um mecanismo de protecdo
suficientemente capaz de proteger os seus direitos fundamentais?*®! Porque, tal como ja
vimos, o direito ao siléncio ndo é, sem margem para davidas, esse mecanismo que aqui
falamos.

Por outro lado, o “direito a mentira”, ainda que assim possam dizer, ndo configura
a violacdo de nenhum dos deveres a que o [candidato a] trabalhador esta adstrito.'%2 O dever
de informacéo incide sobre questdes que tenham relevancia para a prestacdo da atividade
laboral, nos termos ja analisados, pelo que questdes que contendem com a vida intima ou
privada, ndo podem ser arbitrarias. Quando a informacéo que o empregador pretende obter
advém de uma questdo ilegitima, ndo existe qualquer dever de informacdo por parte do
[candidato a] trabalhador. Assim, ainda que o [candidato a] trabalhador minta sobre tal
aspeto, ndo ha qualquer violacdo do dever de informacao porque, veja-se, ele ndo existe. Do
mesmo modo, quando falamos em deveres como a lealdade ou a cooperagéo. Tais deveres
ndo existem se, na origem da situacao, se verificar uma atuacdo ilicita ou ilegitima por parte
da entidade empregadora.

Como tal, mais um argumento apresentado pela tese que desconsidera o “direito a
mentira” ¢, seguramente, contrariado. A possibilidade de anulacdo do contrato com
fundamento no erro ou no dolo é uma ilusdo. Apenas o dolus malus é capaz de anular um
contrato de trabalho. Porém, o eventual dolo inerente a mentira do [candidato a] trabalhador
é um dolus bonus uma vez que, perante questdes ilegitimas, que incidem sobre aspetos da
vida intima e privada do trabalhador, ndo existe qualquer dever de elucidar a entidade
empregadora. *** No mesmo sentido, o dolo no releva em sede de anulagio do contrato
porgue incide sobre aspetos que o ordenamento juridico considera irrelevantes. Se se proibe
que o empregador discrimine em funcdo do sexo, por exemplo, em principio, ele ndo pode

questionar sobre esses aspetos. Se o fizer [ilegitimamente], o trabalhador tem o direito a

161 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pag. 257.
162 MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES, ob. cit. Pags. 87 e 88.
163 SARA COSTA APOSTOLIDES, 0b cit. Pags. 260 e 261.
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mentir e o0 seu dolo ndo ira relevar precisamente porque incide sobre aspetos que séo
irrelevantes para a decisdo de contratar.64

Assim, e nas palavras de SARA COSTA APOSTOLIDES!®®, a mentira perante perguntas
ilicitas ndo legitima o empregador a recorrer ao regime do dolo ou do erro para invalidar o
contrato de trabalho.

Superados os argumentos da doutrina que propugna por uma inadmissibilidade do
“direito a mentira”, resta-nos tecer algumas consideracGes quanto a concretizacdo deste

instituto que se diz “direito a mentira”.

3.2.1. A concretizaciao do “direito 2 mentira”

Como refere JuLIO GOMES, «o0 direito de mentir ndo é um direito geral de mentira,
mas um “direito” particular em razdo da matéria proibida sobre a qual incide a
questd0».1%® E 6bvio que o “direito a mentira” apenas se aplica nas situagdes concretas de
ilegitimidade das questbes por parte da entidade empregadora, € ndo naquelas outras
situacGes em que a entidade empregadora tem toda a razédo e legitimidade para perguntar
sobre aspetos da vida intima e privada do [candidato a] trabalhador. O que importa aqui
perceber € a forma como deve ser encarado este “direito a mentira”.

Hé& doutrina que vé& na mentira um mecanismo de legitima defesa. Nestes casos, ndo
falamos na atribuicdo de um “direito & mentira”, mas apenas num mecanismo capaz de
defender o direito a reservada da intimidade da vida privada de agressdes ilegitimas, ao qual
se deve recorrer se este se mostrar ser o instituto mais adequado e proporcional.®’

Por outro lado, JOAO LEAL AMADO, no @mbito do seu estudo sobre o direito a
mentira®® desenvolve uma visdo peculiar sobre o tema. O direito a reserva da intimidade da
vida privada € um direito fundamental consagrado no art. 26.° da CRP, um direito de

personalidade consagrado no art. 80.° do CC e um direito inespecifico dos candidatos a

164 Neste sentido, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit. Pag. 344; JOAO LEAL AMADO, Contrato de
trabalho e “direito a mentira”: uma solugdo justa?, ob. cit. Pag. 258.

165 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Pags. 257 e 256.

186 JUL10 MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit. P4g. 343. No mesmo sentido, JOAO LEAL AMADO, Contrato de
trabalho e “direito a mentira”: uma solu¢do justa?, ob. cit. Pag. 258.

167 MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES, ob. cit. P4g. 88. No mesmo sentido, MAFALDA MIRANDA
BARBOSA, ob. cit. P4g. 223.

1688 JoAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho e “direito a mentira”: uma solucdo justa?, ob. cit.
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emprego ou trabalhadores, consagrado no art. 16.° do CT. Como tal, o “direito a mentira” é
como que uma parte do conteudo deste direito que se revela de extrema importancia no nosso
ordenamento juridico. E uma “faculdade juridica secundaria” que surge como
“manifestacdo ou irradiacdo” do direito fundamental em causa. Nas palavras do autor, com
as quais concordamos, assegurar esta faculdade juridica secundaria que emerge diretamente
do direito a reserva da intimidade da vida privada € a Unica forma de garantir a eficacia do
principio da ndo discriminacdo — se “0 que se pretende é que se trate de modo igual aquilo
que é diferente, entdo o melhor sera, na medida do possivel, fazer com que a eventual
diferenca seja desconhecida — pois, sendo desconhecida, ndo h& como discriminar em

funcéo dela”.16®

3.2.2. O “direito a mentira” na fase pré-contratual e no decurso do contrato

Uma outra questdo que se levanta neste &mbito, € saber se o “direito & mentira”
deve ser admitido, ndo s6 na fase pré-contratual, mas também na pendéncia do contrato. E
também aqui que os autores, que defendem a admissibilidade deste direito, divergem.’® Os
protagonistas desta divergéncia doutrinal sdo JOAO LEAL AMADO e SARA COSTA
APOSTOLIDES.

Por um lado, e na posicdo da autora, poder-se-4 dizer que a posicdo de
vulnerabilidade em que se encontra o candidato a emprego ja ndo se verifica [pelo menos,
da mesma forma] apos a celebragdo do contrato. O “risco de ser afastado, de uma forma
ilegitima e discriminatéria, [...] j& ndo se coloca no momento posterior ao da celebracéo
do contrato.”*’* SARA CosTA AposTOLIDES defende ainda que o trabalhador se pode recusar
a responder e que tal recusa correspondera a uma desobediéncia legitima, nos termos da
alinea e) do n.°1 do art. 128.° do CT, ou seja, o trabalhador ndo podera ser alvo de uma

sancdo disciplinar. Portanto, considera-se que, no ambito do contrato de trabalho

169 JoA0 LEAL AMADO, Contrato de trabalho e “direito a mentira”: uma solucdo justa?, ob. cit. Pag. 261.
170 MENEZES LEITAO, admite, sem margens para dividas, o direito a mentira do candidato a emprego. Porém,
ndo é possivel perceber se também admite este direito no decurso da relacdo contratual. Luis MENEZES
LEITAO, ob. cit. Pag. 254.

11 SARA COSTA APOSTOLIDES, ob. cit. Nota de rodapé n.° 687. Pag.257
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propriamente dito, o direito ao siléncio, quando o trabalhador é questionado ilegitimamente,
€ mais que suficiente para proteger a sua posi¢do contratual.

Por outro lado, JOA0 LEAL AMADO, considera [e bem] que mesmo na execuc¢do do
contrato de trabalho assiste ao trabalhador, quando confrontado com questdes ilegitimas, um
direito a mentir. O autor critica a forma leviana com que SARA COSTA APOSTOLIDES refere
a eventual desobediéncia legitima nos casos em que o trabalhador se recusa a responder a
questdes ilegitimas. Ndo devemos deixar de ponderar os amplos poderes que pairam sobre a
pessoa do empregador. Poderes esses capazes de sancionar o trabalhador, ainda que a
desobediéncia se diga legitima. Como diz o autor, o trabalhador ndo deve ser punido, mas
“entre o dever-ser e o ser...”.1’2 SAo estas situacdes, de desobediéncias legitimas, que podem
levar o empregador a adotar comportamentos de assédio laboral, por forma a fazer com que
o trabalhador se sinta constrangido a abandonar o emprego. E precisamente essas situagoes,
além de outras, que se pretendem acautelar com o reconhecimento do instituto do “direito a
mentira”.

N&o podemos deixar de salientar que concordamos com Jodo Leal Amado quando
afirma que o “direito a mentira” deve ser admitido ndo s na fase pré-contratual, mas também
no decurso do contrato de trabalho. Ndo somos ingénuos ao ponto de pensar que a entidade
empregadora, perante uma desobediéncia que se diz legitima, mas que pode ser interpretada
como uma situagio de confronto, se limite a assistir e a nada fazer. E muito provavel que a
situacdo do trabalhador se complique no seu ambiente de trabalho.

Além do mais, todos sabemos que o contrato de trabalho apresenta alguns
momentos em que o trabalhador é, mais do que no decurso normal do contrato, uma parte
bastante débil da relacdo contratual. Falamos nas situacGes em que o trabalhador se encontra
no periodo experimental ou entdo num periodo proximo ao da renovagdo de um contrato de
trabalho a termo.

No periodo experimental, a entidade empregadora tem a faculdade de denunciar o
contrato sem qualquer justificacdo. Havendo uma mera recusa em responder a uma questao
como “a senhora esta gravida?” ou “qual a tua orientagéo sexual?”, acaba por prejudicar
o[/a] trabalhador[a] que vera chegar ao fim o seu contrato de trabalho. Esta denuncia por
parte da entidade empregadora tem na base fatores discriminatdrios, que a propria lei

repugna, mas que, ndo se admitindo um “direito a mentira” na fase contratual, serdo o

172 JoA0 LEAL AMADO, Contrato de trabalho e “direito a mentira”: uma solucdo justa?, ob. cit. Pag. 263.
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fundamento de tal denlncia, ainda que tal ndo seja o motivo formalmente apontado pela
entidade empregadora.

Do mesmo modo, quando a trabalhadora se encontra perto de uma renovacgéo do
contrato a termo se, por exemplo, for questionada sobre o seu estado de gravidez ou sobre a
sua vontade de engravidar num futuro préximo, € normal que, exercendo o seu direito ao
siléncio, a entidade empregadora pense duas vezes antes de proceder a renovacdo do
contrato. E evidente que a mentira seria a solucdo mais eficaz para garantir que a
trabalhadora ndo viesse embora por conta de um fator discriminatorio, embora tal situacao
ficasse camuflada por qualquer outro fundamento invocado pela entidade empregadora.

Por este mesmo motivo, é de extrema importancia admitir o “direito a mentira”,
ndo so na fase pré-contratual, mas também no decurso do contrato, por forma a evitar que
candidatos a emprego ou trabalhadores coloquem em causa 0 Seu acesso e permanéncia no
emprego num periodo de extrema vulnerabilidade [como o periodo experimental]. Mesmo
numa fase j& mais avangada e onde o principio do despedimento sem justa causa se imp0e,
a posicdo debil do trabalhador ndo é neutralizada e, por isso, a tutela da sua posicao

contratual deve passar pela admissdo do “direito a mentira” perante questdes ilicitas.
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Concluséao

O direito a reserva da intimidade da vida privada € um direito fundamental dos
[candidatos a] trabalhadores. Este direito fundamental é constantemente colocado em causa
no ambito da relacdo laboral, nomeadamente, por conta do dever de informacdo que recai
sobre aquela que € posi¢ao mais débil de tal relacdo: o trabalhador ou candidato a emprego.
O dever de informacdo, porém, ndo existe quando a entidade empregadora questiona sobre
aspetos da vida intima e privada que em nada se relacionem com os aspetos relevantes para
0 exercicio da atividade profissional.

N&o obstante a ilegitimidade das questdes, muitas das vezes, tais questdes séo
colocadas, pelo que o candidato a emprego e o trabalhador podem exercer o seu direito ao
siléncio, mas também, por forma a preservar o [eventual] vinculo laboral, o seu “direito a
mentira”.

Apesar da controvérsia quanto a existéncia ou ndo de um “direito a mentira”, 0 certo
€ que, mesmo aqueles autores que negam a existéncia de tal direito, acabam por admitir a
possibilidade de mentir, ainda que ndo a vejam como um verdadeiro direito.

Considerando as mais diversas doutrinas, parece ser de concluir que o nosso
ordenamento juridico permite a existéncia de um “direito a mentira” por parte de qualquer
candidato a emprego ou trabalhador quando questionado ilegitimamente.

O “direito a mentira” deve ser visto como que um sub-direito emergente do direito
a reserva da intimidade da vida privada. E impossivel considerar a sua natureza contraria a
boa-fé porque, como ja disse, a boa-fé é uma clausula flexivel que ndo manda responder com
verdade a quem pergunta de ma-fé.

E 0 Gnico mecanismo capaz de garantir uma verdadeira protecdo da privacidade
daquele que é a parte mais débil da relacdo laboral: o candidato a emprego/trabalhador.
Tanto na fase pré-contratual como no decurso do proprio contrato, é evidente a debilidade
do candidato a emprego e do trabalhador, embora em circunstancias diferentes. Perante esta
constatacdo, € de premiar as doutrinas que se pronunciam sobre a admissdo do direito a
mentira ndo s6 na fase pré-contratual, mas também no decurso do contrato. Pense-se, desde
logo, nas situacdes de extrema vulnerabilidade em que se encontra o trabalhador no &mbito
do periodo experimental e ainda nas situacdes de renovacdo do contrato. Se nestas duas
fases, a trabalhadora quando questionada sobre o seu eventual estado de gravidez [ou sobre

intencdo de engravidar] se remeter ao mero siléncio, verd findo o seu contrato, por,
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contingentemente, denunciar a sua situacdo. Nestas duas fases, formalmente, ndo é
necessario qualquer fundamento para a cessagdo do vinculo contratual, embora, na pratica,
a entidade empregadora tenha sempre motivos para tomar a sua decisdo. N&o € correto que
tal decisdo se funde em razbes que ndo deveriam, sequer, ser do conhecimento do
empregador e, muito menos, que a decisdo se funde em fatores discriminatdrios. A melhor
forma de evitar que a contratacdo e a resolucdo do contrato tenham na base fatores
discriminatorios é impedir que a entidade empregadora tenha acesso a este tipo de
informacdo. E a unica forma eficaz de garantir tal situacdo é permitir a existéncia de um

direito & mentira.
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