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Resumo: A tutela - efetiva — dos direitos de personalidade conhece uma roupagem
propria em sede laboral, que, no mais, se estende, com as devidas e necessarias
adaptagdes, aos candidatos a trabalho. Neste campo, assume particular acuidade,
pelos valores que lhe sdo inerentes, a situacdo da gestante que se candidata a
trabalho. A apreciacdo da tematica implica uma andlise cuidada dos valores e
principios mais basilares de qualquer Estado de Direito. Com o escrito que ora se
apresenta pretendemos densificar as normas legais reguladoras da matéria e
encontrar - tentar, pelo menos - uma soluc¢do equilibrada, em funcdo dos interesses
em andlise: por um lado, o interesse do empregador e da empresa em obter o
maximo de informagdo sobre o candidato e, por outro lado, a prote¢do dos direitos
de personalidade da candidata a emprego e o respeito pelos valores

jusfundamentais que se impoem.

1. CONSIDERACOES INICIAIS (%)

I. O Direito, enquanto ciéncia social e humana, tem no seu epicentro a

pessoa e a sua dignidade, valores primarios de qualquer Estado de Direito. Esta

* Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestrando em Direito
e Ciéncia Juridica, especialidade de Direito Civil. Investigador no Centro de Investigacdo de Direito
Privado.

'0 estudo apresentado corresponde a adaptagdo do trabalho académico, realizado no dmbito da UC
de Metodologia da Investigagdo Cientifica, no Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica, no ano letivo
de 2020/2021, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Atendendo aos largos meses
decorridos, o texto que se apresenta foi alvo de pontuais - e tdo necessdrias - altera¢des, mantendo,
contudo, e na sua maioria, a formulagdo origindria. Pela limitagdo temporal e por constrangimentos
decorrentes de outras exigéncias profissionais, ndo nos foi possivel atualizar a totalidade das
referéncias bibliograficas.
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dignidade propria e origindria da pessoa humana reflete-se na relacdo com o outro
e tem uma importdncia estruturante na coexisténcia em sociedade e nas relagoes

que os particulares estabelecem entre si e com o Estado.

I1. O estudo da tematica referente aos direitos de personalidade resulta, em
primeira linha, da Teoria Geral do Direito, como consideracdo umbilicalmente

adstrita a pessoa humana; a verdadeira manifestagdo da personalidade.

III. Todavia, atendendo as particularidades e caracteristicas
individualizadoras da rela¢do juridica laboral, impGe-se uma adequa¢do e uma
resposta clara, proporcional e razoavel em face das necessidades que esta relacao
acarreta, razdo que levou o legislador a dedicar a primeira parte do Cédigo do

Trabalho a esta matéria.

Note-se que este conjunto de regras (cfr., artigos 14.2 a 22.2, do Cédigo do
Trabalho?), apresenta um nexo de especialidade (3), em face das regras do Cédigo
Civil; sdo um conjunto de normas pensadas e desenhadas para a regulagdo da
relagdo juridico-laboral: conjunto de normas que justifica a sua existéncia em
funcdo dessas particularidades e ndo de uma qualquer situacdo excecional. Daqui
decorre, da mesma esteira, que a criacdo deste regime nao implique, per se, a
inaplicabilidade do regime geral (4): no dmbito laboral valem as regras gerais de
tutela da personalidade constantes da Constitui¢do e do Codigo Civil, sempre que

ndo existir uma regra especial que regule a situagdo concreta. Este regime ndo

2 De agora em diante, a referéncia ao Codigo do Trabalho aparecera abreviadamente como “CT”.

3 Sobre o tema, vide, JOSE DIAS MARQUES “Introdugdo ao Direito”, PF, Lisboa, 1994, 2.2 ed., pp. 181-
185; e, MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, “Introdugdo ao Estudo do Direito”, AAFDL, Lisboa, 2017, pp. 431-
432.

4 A este respeito, vide, PEDRO ROMANO MARTINEZ (coord.), “Cédigo do Trabalho Anotado”, Almedina,
Coimbra, 2020, 13.2 ed., pp. 85-86: “o regime dos direitos de personalidade previsto no Cddigo
substdncia um regime especial relativamente ao consagrado nos artigos 70° e ss. CC, mas que ndo
deixa de ter pontos de contacto com o mencionado regime civil. Trata-se, em Ultima instdncia, de
afirmar a ideia sequndo a qual o trabalhador é, simultaneamente, um cidaddo, cujos direitos de
personalidade importa acautelar, ideia esta que se inscreve numa visdo atualista e pés-industrial do
Direito do Trabalho e na afirmagdo da citizenship in work. Mais do que ver o trabalhador como um
parente pobre de uma relagdo juridica, o Direito do Trabalho trata-o como um cidaddo pleno, que
atua com liberdade e que deve ver os seus direitos de personalidade salvaguardados, mesmo no dmbito
da unidade produtiva em que presta a sua atividade.”
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assume, portanto, uma configuracdo auténoma e independente da tutela
constitucional e civil dos direitos de personalidade, limitando-se a enunciar, de
modo exemplificativo, alguns dos direitos que adquirem especial relevancia no

ambito laboral, sem descurar o regime geral (5).

IV. Como se percebe facilmente, o contrato de trabalho e, por consequéncia,
arelacdo laboral, ao implicar a colocagdo do trabalhador numa situac¢do juridica de
sujeicdo aos poderes do empregador e ao acarretar dependéncia econdmica do
primeiro, implica uma necessdria limitagdo voluntaria dos direitos de

personalidade do sujeito laboral obrigado a prestar atividade [artigo 81.2 do Cddigo

Civil (6)] (7).

Todavia, esta limitacdo tem contornos diferentes e mais profundos dos que
tipicamente sdo conhecidos no plano estritamente civil. Isto porque, tipicamente,
estdo em causa valores fundamentais do nosso sistema juridico, parte deles, até,
assegurados no plano constitucional: desde a protecdo da parentalidade em
contexto laboral, ao direito ao trabalho, ou, ainda, ao saldrio como a forma de

sustento.

Como consequéncia do reconhecimento de tal particularidade, o Cédigo do
Trabalho apresenta um vasto elenco de direitos de personalidade (e liberdades),
reconhecidos a todos os sujeitos laborais: (i) a liberdade de expressio e de
divulgagdo do pensamento e opinido (artigo 14.2, do CT); (ii) o direito a reserva da
intimidade da vida privada (artigo 16.2, do CT); e, (iii) o direito a integridade fisica

e moral (artigo 15.2, do CT).

No mais, encontra-se um elenco de direitos e garantias destinados a tutela
especifica do trabalhador: (i) o direito a protecdao de dados pessoais (artigo 17.2, do

CT); e, (ii) ao direito de reserva e confidencialidade relativamente ao contetddo das

5 Ibidem.

6 De agora em diante, a referéncia ao Cédigo Civil aparecerd abreviadamente como “CC”.

7 Sobre esta questdo vide, Ac. TRP, de 08-09-2014, proc. n.2101/13.5TTMTS.P1 (Relatora MARIA JOSE
COSTA PINTO), disponivel em www.dgsi.pt.
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mensagens de natureza pessoal e acesso a informagdo de caracter ndo profissional
que o trabalhador envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio

eletrénico (artigo 22.2, do CT).

Daqui decorre que o legislador ndo foi indiferente a realidade social: ndo o
foi porque criou um regime especial para todos os sujeitos da relagdo laboral,
adaptando o regime geral as necessidades aqui sentidas; mas, ndo se bastou com a
adaptacdo do regime geral e foi mais longe quando regulou um conjunto de direitos
que revestem uma especial intensidade e que, juntos, constituem a posi¢do juridica
do trabalhador; posicdo juridica de vantagem que pode - e deve - fazer valer contra

os abusos que existam por parte do empregador.

V. Note-se que ndo so6 o trabalhador é destinatario da regulacdo especifica,
supra instituida. Isto porque, pela importdncia que a fase pré-contratual reveste, o
legislador entendeu por bem estender a matéria dos direitos de personalidade
laborais ao candidato a trabalho, criando um regime especial que visa atender as
particularidades da relacdo laboral. Destaque-se, mais uma vez, que, ndo obstante
esta atencdo conferida pelo legislador, nada obsta a que se recorra, em simultaneo,
a protegdo conferida pelo artigo 70.2, do CC, enquanto protec¢do geral dos direitos

de personalidade, estejam eles positivados ou nao (%).

VI. No que tange aos varios problemas colocados pela violagdao de direitos

de personalidade e discrimina¢do em contexto laboral, a situagdo de gravidez da

8 A favor desta interpretagdo vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Civil”, Tomo 1V,
Almedina, Lisboa, 2019, 52 ed., pp. 108-110; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito Civil, Teoria Geral,
Volume I, Coimbra Editora, 2002, 22 ed., pp. 85 e ss.; LUiS CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral do
Direito Civil - Pressupostos da relagdo juridica”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2012, 62 ed.,
p. 232; GUILHERME MACHADO DRAY, “Direitos de Personalidade — Anotagées ao Cédigo Civil e ao
Cddigo do Trabalho”, Almedina, Lisboa, 2006, pp. 34-35. Contra este entendimento, adotando a tese
do direito geral de personalidade, vide, JOAO DE ANTUNES VARELA, “Cddigo Civil Anotado, Volume I,
Coimbra Editora, 2010, reimpressdo da 4.2 ed, pp. 532 e ss.; DIOGO LEITE DE CAMPOS, “Li¢Ges de
Direito de Personalidade”, Almedina, 2000, 22 ed., pp. 49 e ss.; CARLOS MOTA PINTO, “Teoria Geral do
Direito Civil’, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 reimp. da 42 ed., pp. 210 e ss.; PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, “Teoria Geral do Direito Civil’, Almedina, Lisboa, 2019, 92 ed., pp. 40 e ss.; e,
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, “O direito geral de personalidade”, Coimbra Editora, Coimbra,

1995, pp- 605 e ss.
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candidata a trabalho assume uma importancia crescente face ao principio da
igualdade, a protecdo da parentalidade e a protecdo da parte mais fraca em

contexto negocial.

Se 0 assim é na vigéncia do contrato de trabalho, o que se justifica em funcao
do vinculo juridico existente, o legislador ndo foi alheio a importdncia que o
periodo pré-contratual assume para o acesso ao trabalho (9), em condi¢des de
igualdade, principalmente numa sociedade onde sdo ainda bem visiveis as
desigualdades entre homens e mulheres no acesso ao trabalho e na remuneragdo

por fungdes idénticas (*°).

O artigo 17.2, n.2 1, al. b), do CT, é claro quando materializa este
entendimento, referindo que “/o/ empregador ndo pode exigir a candidato a
emprego ou a trabalhador que preste informacées relativas: (...) b) A sua satide ou
estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes d natureza da
actividade profissional o justifiqguem e seja fornecida por escrito a respectiva

fundamentagdo.” (*).

A norma é clarividente: salvo os casos que possam ser subsumidos a segunda
parte da alinea, o empregador ndo pode interrogar a trabalhadora ou a candidata a

trabalho sobre o estado de gravidez.

Contudo, se é certo que o Codigo do Trabalho impede a colocacdo de
questdes sobre o estado de gravidez da candidata a trabalho, nada prevé para a
protecdo - efetiva - da mulher gravida aquando da colocagao ilicita da pergunta

pelo empregador'. Importa, por isso mesmo, perceber se o regime atual se adequa

9 Cfr., GUILHERME MACHADO DRAY, 2015, “O Principio da Prote¢do do Trabalhador”, Almedina,
Lisboa, pp. 545 e ss.

° A este respeito, atente-se no estudo desenvolvido pelo Instituto Nacional de Estatistica (INE),
disponivel em https://www.ine.pt/scripts/wm v _final/bloc-2d.htmI?lang=pt, consultado em
28.08.2020.

" Cfr., letra do artigo 17.2, n.2 1, alinea b), do CT.

2 Como se verd, o Cédigo do Trabalho tem um mecanismo punitivo, nada dispondo, contudo, para
uma efetiva prote¢do na légica da prevencgdo.
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a realidade factual e aos obstaculos que, infelizmente, sio uma realidade na

sociedade e no acesso ao emprego.

VIL. Para isso, pretendemos explorar a valoragdo juridica que deve ser feita
pelo intérprete-aplicador e perceber as alternativas apresentadas pela doutrina,
mostrando a insuficiéncia das mesmas quando colocadas fora dos livros e manuais

de Direito e aplicadas no caso concreto.

Como se verd, face a caréncia de uma solu¢do que permita equilibrar os
valores em jogo, dedicaremos a ultima parte deste texto a construgdo de um
caminho a seguir, uma verdadeira via alternativa na aplicacdo e interpretacdo do

direito constituido.

2. RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E GRAVIDEZ DA CANDIDATA A TRABALHO

I. Tendo subjacente a sujei¢cdo do trabalhador a direcao do empregador e
encarando o vinculo subjacente ao contrato de trabalho, fica evidente, como

oportunamente se viu (cfr. §1), a necessidade de protegdo jus-laboral especifica (3).

Note-se que é inevitiavel que, num determinado momento, a vida do
trabalhador sofra uma ingeréncia, maior ou menor, resultante da atividade laboral
ou que a atividade laboral seja comprometida por algum aspeto da vida pessoal do
trabalhador: o exercicio da atividade laboral e a vida pessoal do trabalhador sdo
imputaveis ao mesmo sujeito. Do ponto de vista estritamente juridico, o relevante
serd considerar - tdo e tdo s6 - a fronteira entre o licito e o ilicito, tendo como
parametros, por um lado, o direito a livre iniciativa economica, a direcdo e
autoridade da entidade empregadora; e, por outro lado, a reserva da intimidade da

vida privada do trabalhador ou candidato a emprego.

B Vide, TERESA COELHO MOREIRA “Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador”,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 56.
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II. O direito a reserva da intimidade da vida privada ndo aparece na nossa
Ordem Juridica como um direito de personalidade novo, criado ab initio para o
plano laboral, mas, apesar disso, assume uma nova roupagem no plano do Direito
do Trabalho (*4). Na verdade, ndo se pode afirmar que exista uma dissocia¢do entre
o sujeito-trabalhador e o sujeito-pessoa. O trabalhador é a pessoa e a pessoa é o
trabalhador. Consequentemente, a tutela que é lhe é conferida ndo s6 tem de
existir, como tem de ser refor¢ada, pela posi¢do de especial fragilidade juridica,

social e econdmica em que este se encontra.

III. O artigo 16.2, do CT, representa a materializacdo do acolhimento do
direito a reserva da vida privada em contexto laboral. Contudo, ndo serd a tnica e,
no seguimento logico criado pelo legislador, a vida privada do trabalhador aparece

tutelada em diversas dimensdes (5).

IV. Em face das situacGes de desemprego generalizado e precarias condigoes
sociais, mais do que nunca, o candidato a emprego depara-se com uma situacdao de
imensa fragilidade. Esta realidade pode conduzir a extremos e levar o sujeito que
procura trabalho a uma limitagdo extrema dos seus direitos de personalidade, pela

esperanca de obtengdo de trabalho.

Repare-se que, para o empregador, é proveitoso ter o maximo de informacao
possivel, mesmo que essa informac¢do nio devesse ser tida em conta na tomada da
decisdo de contratar. Apesar de a prote¢do existir tanto nos casos em que ja existe
contrato de trabalho como nos casos em que o candidato a trabalho se encontra na
fase de recrutamento - pré-contratual, entenda-se -, a verdade é que a densidade e

as implicagbes de uma possivel e hipotética violagdo ndo sdo comparaveis.

Caso o empregador viole esta disposicdo, como se verd, estaremos perante
uma contraordena¢do muito grave (cfr., art.17.2, n.2 5, do CT). Contudo, esta norma

pouco ou nada garante no atinente a protecao da candidata a trabalho gravida: para

4 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, (coord.), “Cddigo do Trabalho Anotado”, op. cit., pp. 103 e ss.
5 Para maiores desenvolvimentos, vide, MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, “Contrato de trabalho e
direitos fundamentais da pessoa’, in Estudos de Direito do Trabalho, I, Coimbra, 2003, pp. 157-178.
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a candidata a trabalho ndo interessa a obten¢do de uma indemnizagdo decorrente
da violacdo de um direito de personalidade ou ver aplicada uma contraordenagao
ao infrator. A candidata a trabalho procura, mais do que tudo, uma forma de
subsisténcia, atingivel com a celebracdo do contrato de trabalho. Negar esta
circunstancia seria afastar o Direito da realidade e dos problemas por ela
provocados. O que aqui queremos frisar é que ndo basta punir: ao candidato a
trabalho de nada serve a puni¢do do infrator se isso ndo significar a obtencdo do

posto de trabalho.

V. Daqui deve resultar a limitacdo do dever de informacgdo pré-contratual a
informacdo estritamente necessaria e indispensavel para a formagdo do vinculo
(cfr., artigo 106.2, n.2 2, do Cddigo do Trabalho). Note-se que esta limitagdo ndo
pode ser meramente nominal: ao lado da limita¢do abstrata, a candidata a trabalho
deve ter na sua posse meios efetivos de defesa e ndo s6 de compensacdo, em caso

de violacao.

Vejamos o regime vigente.

2.1. Indagacoes legitimas do estado de gravidez

2.1.1. Deveres de informacao e os seus limites

I. Resulta das regras gerais do negdcio juridico que as partes estdo
mutuamente oneradas com deveres de informagdo (*¢). Ora, se assim é no dominio
das regras gerais do direito civil, o direito de trabalho nao foi indiferente a tal

construgdo (V7), dispondo, expressamente, no artigo 106.%, n.2 2, do CT, que “[o]

16 Para um estudo profundo sobre a relacdo que se estabelece entre os deveres de informagdo pré-
contratuais e a prote¢do dos direitos de personalidade, vide, HERBERT WIEDEMANN, “Zur culpa in
contrahendo beim abschlub des arbeitsvertrage”, in AA.VV., FS fiir Wilhelm Herschel zum 85°
Geburtstag, Beck, Munique, 1982, pp. 240- 278. Sobre o papel especifico dos deveres de informagao,
entre nds, vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Da boa fé no Direito Civil”, Almedina, Coimbra, 2017,
pp. 546-586.

7 Para maiores desenvolvimentos, vide, PAULA MEIRA LOURENGO, “Os deveres de informagdo no
contrato de trabalho”, in Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XLIV (XVII da 2.2 série), n.2s1e

2, 2003, Pp. 29-157.
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trabalhador deve informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestagdo

da actividade laboral.”.

Ora, da interpretagdo do artigo é possivel extrair que este dever é complexo
e onera os dois sujeitos envolvidos: o empregador tem o dever de informar o
trabalhador sobre os aspetos relevantes do contrato de trabalho (cfr., artigo 106.2,
n.%s 1 e 3, do CT) e, por outro lado, o trabalhador tem o dever de informar o
empregador sobre todos os aspetos relevantes para a prestacdo da atividade laboral

(cfr. artigo 106.2, n.2 2, do CT).

Em funcdo da gravidade e da repercussao no vinculo laboral, a violagdo de
tal dever pode ter como consequéncia a responsabilidade pré-contratual do
infrator (*®) (cfr. artigo 102.2, do CT) e, até, a apeténcia para afetar a validade do

contrato celebrado, por erro-vicio, nos termos do artigo 240.2, do CC.

II. Contudo e para o que nos interessa, cumpre perceber que, no respeitante
a situac¢do particular da gravidez, o dever de informagdo e o correspondente direito
a ser informado aparecem com um tratamento proprio, ao abrigo do artigo 17.2, do
CT (). Note-se que ndo existe aqui qualquer derrogacdo ou afastamento da regra
geral: o dever de informacdo sé existe enquanto for necessario e razoavel, em face
do objeto do contrato de trabalho; ndo sendo necessario ou ndo devendo subsistir
porque um valor superior se impde, este dever cessa e ndo é por isso que € violada

a norma do artigo 106.2, do CT, muito menos por essa razdo € preterida a boa fé.

III. Ora, o artigo 17.2, n.2 1, do CT, vem estatuir que, salvo as devidas
excecdes, o empregador ndo pode exigir informacdes do candidato a emprego

sobre: (i) a sua vida privada (ii) a sua saude ou estado de gravidez. Nos termos do

18 Escreve MENEZES CORDEIRO que “[d]e acordo com as atuais coordenadas da culpa in contrahendo
laboral, os deveres das partes tém certos limites, designadamente quando possam pdér em causa
valores fundamentais. Deste modo, é importante frisar que a celebragdo de um contrato de trabalho
se mantém, por definicdo, como uma atividade totalmente livre. Assim, a interrup¢do das negociagGes
é legitima: apenas se requer que ndo tenha havido a prévia assungdo de atitudes evitdveis que
provoquem danos na outra parte.”. Cit., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Civil”,
Tomo II, Almedina, 2021, 5.2 ed., p. 288.

19 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, (coord.), “Cédigo do Trabalho Anotado”, op. cit., pp. 102 e ss..
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n.° 5, do referido artigo, a violacdo desta disposi¢do constitui contraordenagdo
grave (*°). A Gnica exceg¢do a esta regra serd, naturalmente, a situa¢do em que as
particulares exigéncias da atividade profissional justifiquem que a informacao seja

prestada.

Portanto, como regra geral temos que os aspetos referentes a vida privada,
a saude e ao estado gravidez ndo podem ser objeto de perguntas da parte do
empregador. Como excecdo temos que, verificados determinados pressupostos, a

informacdo pode ser pedida, ainda que dentro de certas formalidades.

IV. A primeira nota que cumpre tecer é a de que, pela leitura direta da
norma, ndo é possivel perceber, de forma exaustiva, todos os casos que possam ser
abarcados nas “particulares exigéncias da atividade profissional”’, podendo esta
construg¢do, sem mais, conduzir a uma utilizagdo arbitraria da discricionariedade

presente, por parte entidade empregadora.

Esta tematica foi alvo de uma decisdo do Tribunal Constitucional (*), tendo
sido analisada a conformidade constitucional do preceito em face dos principios
da determinabilidade e da utilizagdo do meio menos restritivo. Neste contexto,
sufragamos totalmente a posi¢do do douto Tribunal que veio considerar que: (i)
relativamente a indeterminabilidade, trata-se, apenas, de um caminho que vem
permitir aferir casuisticamente a melhor solu¢do para ambas as partes; (ii) no
atinente ao principio da proporcionalidade - no aspeto da utilizagdo do meio menos
restritivo — haverd, sim, inconstitucionalidade. Considerou o Tribunal que o

empregador ndo necessita de conhecer diretamente esse tipo de informagdo. Para

20 A doutrina tem vindo a construir varios critérios praticos que podem ser utilizados no momento
de perceber se a informa¢do deve ou ndo ser prestada. ANTONIO MENEZES CORDEIRO propde o
critério da conexdo objetiva, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Direito do Trabalho”, Tomo II,
Almedina, 2019, p.560; TERESA COELHO MOREIRA sugere, em moldes semelhantes, o critério da
relacdo objetiva com o trabalho a prestar, vide, TERESA COELHO MOREIRA, “Da esfera privada do
trabalhador e o controlo do empregador”, op. cit., pp. 152 e ss.; por seu turno, PALMA RAMALHO sugere
a adogdo de um critério que tenha como objeto de avalia¢do a relagdo direta com o objeto negocial
ou com as condi¢bes especificas do contrato, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Da Autonomia
Dogmdtica do Direito do Trabalho”, Almedina, Lisboa, 2001, pp. 776 e ss.

2 Cfr., Ac. TC. 18/07/2003, proc. 382/2003, disponivel em www.dre.pt.
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satisfazer o interesse da empresa, bastard que o candidato esteja apto a
desempenhar as fung¢bes contratadas, pelo que sera menos lesivo que a avaliagdo

seja elaborada e fornecida por um médico.

Tendo em conta a decisdo, a norma foi alterada e aditou-se o n.2 2, ao artigo
17.%, do CT, estatuindo este preceito que as informacdes relevantes para a prestacao
da atividade laboral serdo fornecidas por um médico que dira apenas se o candidato

estd ou ndo apto para cumprir o acordado contratualmente.

Acrescentamos, ainda, que toda esta sequéncia tem que ser coerente e,
portanto, a intervencdo do médico ocorrerd, apenas, nas situagdes em que o estado
de gravidez, atendendo as particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade

profissional, seja determinante.

V. Questdo prévia, contudo, serd a de perceber em que circunstancias se
pode considerar que “as particulares exigéncias da atividade profissional o
justificam”. A este respeito, LUIS DE MENEZES LEITAO, tentando densificar a
amplitude do artigo 17.2, do CT, recorre a teoria das esferas, referindo que a recolha
de dados pessoais é permitida sempre que se respeite a esfera publica. J4 assim ndo
serd na esfera privada e na esfera intima. Para o autor, o artigo 17.2, n.2 1, al. a), do
CT, representaria a esfera privada: o empregador ndo pode exigir do candidato a
trabalho informagdes relativas a sua privada, salvo quando sejam necessarias para
avaliar a aptiddo profissional. Por outro lado, a al. b), do n.? 1, do artigo 17.2, do CT,
representaria a esfera intima - esfera que compreende todos os factos que devam
ser inacessiveis a terceiros, referentes a aspetos da vida familiar, comportamentos

sexuais ou religido (>2).

Apesar de ser um enquadramento dogmatico adequado, ndo nos parece que,

de um ponto de vista da pratica juridica, tal posi¢do acarrete consequéncias

22 Cfr., LUiS MENEZES LEITAO, “Direito do Trabalho”, Almedina, Coimbra, 2016, 5.2 ed., pp. 161-162.
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juridicas diversas ou que nos ajude a distinguir as duas alineas e a densificar os

conceitos indeterminados de cada uma delas.

Como ponto de partida, temos que o legislador decidiu utilizar duas
expressdes distintas: na alinea a), do n.2 1, do artigo 17.2, do CT, referiu que podem
ser prestadas informacodes sobre a privada quando “sejam estritamente necessdrias
e relevantes para avaliar da respectiva aptiddo no que respeita a execugdo do
contrato de trabalho” e, na aliena b), mencionou que podem ser requeridas
informacdes sobre a satde ou o estado de gravidez quando “particulares exigéncias

inerentes a natureza da actividade profissional o justifiquem”.

Analisada a questdo, facilmente se percebe que a alinea b) cabe no ambito
da alinea a): informagdes relativas a satide e ao estado de gravidez sdo ainda
informacdes sobre a vida privada, portanto, esta distingdo terminologica nao é,
nem pode ser indiferente; se existe uma distin¢do, a amplitude da norma terd de

ser também distinta.

Pela formulacdo legislativa e pelo espirito da norma, somos levados a
defender que a alinea b) vai mais longe quanto aos requisitos que depende: para
que possa ser pedida a informacdo, teremos de estar perante uma prestagdo que
exija, pela sua natureza, uma exigéncia incompativel com determinado estado de
saude ou com o estado de gravidez. Note-se que ndo se trata de uma apeténcia: um
sujeito com uma doenga ou uma mulher gravida conseguem ou podem conseguir
executar a prestagdo; s6 ndo o conseguem fazer sem colocar em risco a saude ou a

posicdo de terceiros.

Recorrendo as palavras de INES CATARINA NEVES ROCHA (), todos estes
conceitos tém de ser compreendidos “em fung¢do da legitimidade dos interesses do
empregador (objectivos, legitimos e razodveis), e em fun¢do das consequéncias

directas, aferidas casuisticamente, que os factos respeitantes ao trabalhador possam

3 (Cit., INES CATARINA NEVES ROSA, “Dever de Informagdo vs. Direito a Mentir?”, Universidade de
Coimbra, Faculdade de Direito, Coimbra, 2010, p. 18.
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vir a ter na prestagdo da actividade laboral”, para o trabalhador e para terceiros que

com ele contactam, acrescentamos nos.

V1. O caso do nosso estudo assume contornos mais dificeis por se tratar de
uma realidade complexa: em causa estard, para além da reserva da intimidade, a
protecdo da parentalidade e a proibicdo da desigualdade e discriminacdo, em

funcdo do género e, em particular, em funcdo do estado de gravidez.

Por se tratar de uma informac¢do da esfera intima, s6 em casos muito
excecionais pode existir um dever de informag¢do nesta matéria. Entendemos que
o conceito indeterminado sé esta preenchido em dois cendrios: (i) por um lado,
quando exista proibi¢do legal ou regulamentar no exercicio da profissio por
mulheres gravidas; (ii) por outro lado, quando a gravidez seja totalmente
incompativel com a natureza da prestagdo, como acontece, por exemplo, no caso

da radiologia (*4).

VII. Parece haver, para alguns autores, um terceiro grupo de casos onde se
incluem as situagdes de necessidade do empregador, face a realidade em que esta
inserido o posto de trabalho. A este respeito MENEZES CORDEIRO avang¢a que uma
microempresa que necessite, apenas, de uma secretdria, tera um interesse legitimo

em saber se estd gravida ou pretende engravidar (35).

Com o devido respeito, a solugdo proposta aponta-nos para uma
interpretacdo extensiva da norma, quando a confrontamos com o elemento literal
da interpretagdo. Encarando o texto do artigo podemos ler que o que esta em causa
sdo as particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional: como

se viu, pretende-se salvaguardar e proteger a trabalhadora gravida e, por

24 Num sentido semelhante, vide, idem, pp. 26 e 27.

25 Neste sentido, pode ler-se “Temos, ainda, o problema da dimensdo da empresa onde o problema se
ponha. A micro-empresa que pretenda dispor, apenas de uma secretdria, terd relevo saber se uma
candidata estd grdvida ou pretende engravidar nos préximos tempos. Torna-se admissivel que, numa
grande empresa, o empregador corra o risco das superveniéncias relativas aos trabalhadores. Numa
pequena empresa isso jd ndo serd linear.”. Cit., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Direito do Trabalho”,
Tomo I, Almedina, 2018, p. 567.
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consequéncia, o ser humano em desenvolvimento. Nada aponta, prima facie, para
a protecdo do empregador ou para a tutela do interesse econdmico inerente a

atividade a desenvolver pela empresa (°).

Certamente que para suportar tal entendimento se poderia enquadrar a
realidade portuguesa, marcadamente constituida por microempresas. Poder-se-ia
ir ainda mais longe e dizer que a Constituicdo tutela a livre atividade econdmica e
proteger, proporcional e adequadamente, o empregador e a empresa é ainda

proteger os trabalhadores.

N&o nos parece, todavia, que seja um sentido interpretativo possivel. O
legislador foi claro: a regra geral serd a de que a informagdo ndo deve ser prestada;
s6 o serd verificada uma das exce¢des ja analisadas. Fazer uma interpretacdo
extensiva da norma implicaria que existisse um valor manifestamente
preponderante que, quando colocado em face dos restantes interesses em andlise,
fizesse ceder, com maior ou menor amplitude, o sentido literal da norma (*7). Ora,
com o devido respeito, parece-nos que ha: o interesse preponderante sé pode ser a
protecdo da parentalidade, a tutela da gestante e a igualdade no acesso ao trabalho,
valores que adiante se trardo a colacdo. Circunstancia que so6 nos pode levar a
concluir no sentido inverso: as circunstancias que permitem inquirir a candidata a
trabalho sobre o estado de gravidez terdao que ser interpretadas restritivamente e

ndo de forma ampla, por imperativo sistematico.

VIIIL. A interpretacdo do artigo 17.2, do CT, s6 pode ser compreendida a luz
de um sistema juridico que tutela, de forma efetiva, um conjunto de valores que
assume natureza jusfundamental. A analise deste tema reveste uma importancia

estruturante para a obtenc¢do da resposta que insistentemente pretendemos obter,

26 Sobre o tema, vide, JOAO LEAL AMADO, “Contrato de trabalho”, Coimbra Editora, Coimbra, 2013,
3.2ed, p.173.

27 Numa visdo ainda mais restritiva, a proposta que ¢é apresentada por parte deste segmento da
doutrina ndo tem acolhimento na letra da lei, podendo, por isso, considerar-se que extrapola os
limites da interpretagdo e consiste, a bem dizer, numa analogia. Sendo a norma em analise
excecional, tal analogia estaria liminarmente excluida, de acordo com as mais basicas regras da
interpretacdo juridica.
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impondo-se, portanto, tecer algumas considera¢des sobre (i) a prote¢io da

parentalidade; e, (ii) a protecdo do trabalhador.

2.1.2. Protecdo da parentalidade

I. As escolhas do legislador, enquanto decisdes politicas, ndo sdo despidas
de conteudo valorativo; sdo, na verdade, o resultado de um equilibrio de interesses
e objetivos tidos por uma sociedade, historica e espacialmente localizada. Se uma
das principais e mais obvias justificacdes para a proibicdo da indaga¢do sobre o
estado de gravidez é a protecdo da reserva da intimidade da vida privada, enquanto

direito de personalidade, ndo serd a tnica.

II. A protecdo da parentalidade assume o seu exponencial maximo com o
direito a constituir familia, plasmado no artigo 36.2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, e vé o seu conteudo explanado, em contexto laboral, no artigo 33.¢, do

CT.

Em paralelo com o artigo 36.2, da Constituicdo, sera imprescindivel ndo
atender ao artigo 67.° da Lei Fundamental, que vem considerar a familia como
elemento fundamental da sociedade, apontando o desenvolvimento pleno da
personalidade no sentido de uma harmoniosa integra¢do do individuo na familia e

no contexto das rela¢es familiares.

III. Note-se que, a luz dos nossos dias, a protecdo da familia ndo pode ser
encarada como sindnimo de protegdo exclusiva da parentalidade e do incentivo a
procriagdo. A familia extrapolou esses limites e, cada vez mais, cabe ao legislador
acompanhar a evolu¢do da sociedade; naturalmente, sempre com respeito pelos

principios que enformam o nosso Ordenamento Juridico.
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De todo o modo, a parentalidade assume - e terd que assumir,
necessariamente - relevancia constitucional como valor social eminente (veja-se o

artigo 68.2, n.2 2, da Constitui¢do).

Como destacam JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS (*8), a Constitui¢dao, no
artigo 67.2, impde ao Estado um conjunto de incumbéncias destinadas a proteger,
pela positiva, a familia e a vida familiar. A imposicdo constitucional de um dever
de protecdo da familia - associada ao reconhecimento de que todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento (art.36.% n.° 1) - tem, no entanto,
pressuposta a proibigdo da imposicao de desvantagens - ou da negag¢do de

vantagens - aqueles que optaram por constituir familia ou contrair casamento.

No mais, o objetivo ultimo serd, também, o da garantia da igualdade e ndo
discriminacdo da candidata a trabalho gravida ou que queira engravidar. Como se
percebe facilmente, atendendo ao conteido do principio da igualdade, a
circunstancia da candidata a trabalho pretender constituir familia ndo pode ser

utilizada como uma causa justificativa do tratamento desigual (29).

IV. Sucede que o percurso que aqui fizemos ndo é indiferente ou avalorativo.
O recurso ao plano jusfundamental procura, a bem dizer, a obtengdo de indices e
fronteiras interpretativas do direito constituido: mesmo que se entenda que os
direitos fundamentais nao tém, prima facie, uma aplicagdo direta e imediata entre
particulares, a fonte de tais direitos, norma fundamental, é parte constituinte da
Ordem Juridica e condigdo necessdria a ter em atengdo na interpretacdo do direito

vigente.

Por tudo isto, parece-nos que a valoragdo constitucional das normas em

andlise reveste estrutural importdncia na densificagio dos conceitos

28 Cit., JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, “Constitui¢cdo Portuguesa Anotada”, Volume I, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2017, 22 edi¢do, pp. 991 e ss..

29 Neste sentido, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS referem que a imposi¢do constitucional de
protecdo da familia veda a imposicdo de desvantagens aos sujeitos que optam por constituir familia.
Cf. JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, “Constitui¢do Portuguesa Anotada’, op. cit., pp. 991-994-.
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indeterminados, ja analisados: ndo pode o intérprete contradizer ou restringir o
sentido excecional conferido pelo legislador no artigo 17.2, do CT, ou em qualquer
outra area que exija a aprecia¢do do tema referente a protecdo da parentalidade.
Como se verd adiante, ninguém tem direito a celebracdo prévia de um contrato,
mas, por imperativo e comando constitucional, o candidato a trabalho tem o
direito de ndo ver a sua candidatura apreciada em funcdo de flagrantes violagdes

de direitos de personalidade.

2.1.3. Principio da protecao do trabalhador

I. O principio da prote¢do do trabalhador justifica a sua presenca pela
posicdo de inferioridade do trabalhador: inferioridade juridica, por se sujeitar aos
poderes de dire¢do e disciplinar do empregador; e, inferioridade econdmica, por
ter no saldrio a forma de sustento. (3°). Assume, nesta via, um forte papel como

principio e elemento de interpretagao.

II. Na esteira do analisado supra, a regulacdo da relagdo laboral ndo esta
exclusivamente dependente da existéncia de um contrato, existindo deveres que
oneram os intervenientes, em contexto pré-laboral. Apesar dos contornos do
principio da protecio do trabalhador serem desenhados de forma
significativamente diferente pela doutrina (3'), por maioria de razdo, consideramos
que este principio pode ainda existir enquanto principio da prote¢do do candidato

a trabalho.

3° F nesta linha argumentativa que PALMA RAMALHO vem escrever que, “em face desta inferioridade,
é imperioso assegurar o tratamento digno do trabalhador (...), salvaguardar a sua vida privada e
familiar perante o contrato e garantir a sua efetiva liberdade e igualdade perante a contraparte. (...)
Numa palavra, este principio acautela os interesses do trabalhador, enquanto pessoa, perante o
vinculo de trabalho”. Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Tratado de Direito do Trabalho,
Parte I - Dogmdtica Geral”, Almedina, Lisboa, 2015, 42 edi¢do, p. 535.

3! Veja-se sobre esta tematica o entendimento de PALMA RAMALHO. Cfr., MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, “Tratado de Direito do Trabalho, Parte I - Dogmdtica Geral”, op. cit., pp. 534-542; €, MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Da Autonomia Dogmadtica do Direito do Trabalho”, op. cit., pp.731 e
ss.
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Repare-se que, apesar da intensidade do principio ser maior quando existe
um contrato, a valoracdo que é feita da posi¢do do candidato a trabalho ndo pode
ser totalmente despida da veste laboral. A posicdo do candidato é particularmente
fragil, quer no panorama econémico, quer no panorama social; estamos perante
um sujeito que por procurar um trabalho, procura, na verdade, uma forma de
sustento (3?). Dai que, na nossa opinido, seja necessario estender a prote¢io dada
pelo principio e atribuir-lhe eficdcia pré-laboral, permitindo-lhe assumir um papel

importante quando se trate da interpretacdo de normas semelhantes ao artigo 17.°

CT ().

3. DIREITO A MENTIRA OU MENTIR POR DIREITO?

I. Como ponto de partida, temos que o legislador vedou a colocagdo de
perguntas sobre o estado de gravidez - presente ou futuro. Este sera o ponto de
partida, mas, também e necessariamente, o ponto de chegada. Nenhuma outra
situacdo pode ser satisfatoria a luz das normas e principios analisados, no § 2 deste

estudo.

II. Todavia, ndo obstante o merecido mérito da intencao legislativa, teremos
que afirmar que a consagracdo desta norma é manifestamente insuficiente de um
ponto de vista pratico, quando nos deparamos com os problemas que se colocam
in loco. Isto porque, se a pergunta for ilicitamente colocada e se a candidata se
limitar a recusar dar uma resposta, a bem dizer, estaremos perante um cendrio em
que o siléncio é, também, uma resposta e que daqui o empregador pode inferir o
que quiser - seja que a resposta é afirmativa, seja que a resposta pode vir a ser

positiva (34). O legislador pode proibir, em abstrato, a colocagdo da questdo, mas

32 Cfr. GUILHERME MACHADO DRAY, “O Principio da Protecgdo do Trabalhador”, op. cit., pp. 195 € ss.
33 Num sentido préximo vide, JULIO VIEIRA GOMES, “Direito do Trabalho - Volume I - Relagdes
Individuais de Trabalho”, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 12 edi¢do, p. 232 e ss.

3¢ Num sentido muito préximo parece encontrar-se parte da Doutrina alema, vide, WOLFGANG
DAUBLER, “Das Arbeitsrecht: Ratgeber fiir Beruf, Praxis, Studium”, Bund Verlang, Hamburg, 2020, 132
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ndo pode, de forma alguma, impedir a valoracdo do siléncio ou de uma resposta
positiva, em contexto de formagdo da vontade negocial - vontade constitutiva do

vinculo, entenda-se.

III. Nem se invoque a san¢do a que entidade empregadora esta sujeita, nos
termos do artigo 17.2, n.2 5, do CT. O ntcleo problematico, neste dominio, ndo
reside em sancionar o empregador, mas, antes, em proteger a candidata a trabalho.
De nada serve a aplicacdo de uma sangdo ao trabalhador, quando a candidata viu
preterida, de forma ilicita, a celebracdao do contrato de trabalho, na sequéncia da

tomada em consideracdo de elementos expressamente excluidos pelo legislador.

IV. Portanto e para o que nos interessa, cumpre perceber se, perante uma
pergunta ilicita colocada durante a entrevista, a pessoa cujo direito de
personalidade estd na iminéncia de violagdo pode agir de alguma forma para evitar

a lesdo.

3.1. Paradigmas de Solucao

I. O ponto central da andlise que se segue reside em saber se, a luz do nosso
Ordenamento Juridico e das normas analisadas, é ou ndo possivel — ou admissivel,
se quisermos — recorrer a mentira como forma de defesa, utilizada perante uma

pergunta ilicita.

II. Posto isto, parte significativa da doutrina recusa que, mesmo perante
uma pergunta ilicita, seja legitimo a candidata a trabalho mentir sobre o seu estado
de gravidez ou intencdo de engravidar. Compdem este sector nomes como

MENEZES CORDEIRO (35) e ROMANO MARTINEZ (3°).

edigdo, pp. 531-533, € VOLKER EMMERICH, “Das Recht der Leistungsstérungen”, Beck, Munique, 2005,
62 edicdo, p. 85.

35 Cfr., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Manual de Direito do Trabalho, Tomo II”, op. cit., pp. 280-294.
36 Cfr., PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito do Trabalho”, Almedina, Lisboa, 2017, 82 edi¢ao, pp. 472-

475.
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MENEZES CORDEIRO apresenta-se bastante critico da possibilidade de utilizar
a mentira. Adianta que “com mentiras ndo hd solugdes justas”; e, acrescenta, que,
“no Direito privado, ninguém tem um direito prévio a celebragdo de um contrato. A
decisdo de contratar é inteiramente livre: de lado a lado. Logo, a presenga de
questiondrios insuficientemente justificados ndo confere, aos interessados, nenhum
especial direito.” (37). ROMANO MARTINEZ, por seu turno, entende que a solu¢do
passa pela recusa de resposta. A mentira, no entendimento do autor, representa
um ilicito pré-contratual, porquanto a falsidade da informacdo prestada sempre
afetaria, direta e irremediavelmente, o principio da boa fé e o decorrente dever de

informagdo pré-contratual (3%).
Ora, ndo podemos sufragar a posi¢ao destes autores. Vejamos.

Quanto aos argumentos levantados por MENEZES CORDEIRO, diremos que,
apesar de ninguém ter um direito prévio a celebracdo de um contrato, por
imposic¢do constitucional, ha um direito de ndo ser discriminado nesse processo de
selecdo. Existe liberdade de celebragdo de ambas as partes, mas o legislador definiu,
imperativamente, uma zona limite no que tange as perguntas que podem ser
colocadas, atendendo a valoracdo do problema em causa. Pela unidade do sistema,
compete ao intérprete-aplicador garantir a coeréncia valorativa. Por outras
palavras, dirlamos mesmo que ndo compete ao intérprete-aplicador desproteger o

que o legislador protegeu.

A forga vinculativa de tais disposi¢des, quanto interpretadas a luz dos
preceitos e valores constitucionais, exigem, por um lado, que a informacdo
discriminatoria ndo seja tida em conta quando se fala em acesso ao trabalho em
condigdes de igualdade; mas exige, de igual forma, a existéncia de uma via possivel

de soluc¢do e protecdo perante o ilicito, para além da aplicagio de uma

37 Cit., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Manual de Direito do Trabalho, Tomo II’, cit., p. 290.

38 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito do Trabalho”, cit., p. 474: “A este propdsito, alguma
doutrina alude ao «direito @ mentira» por parte do trabalhador; mas importa distinguir a reacgdo a
questées impertinentes, abusivamente colocadas pelo empregador, a que o trabalhador ndo estd
obrigado a responder, da falsidade das informagées, que viola o citado principio da boa fé contratual.”.
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contraordenacdo ao infrator. Se assim ndo for, a proibi¢do imposta pelo artigo 17.,

do CT, ndo passara de uma boa inten¢do, sem qualquer respaldo pratico.

I1I. Quanto a posicio de ROMANO MARTINEZ, consideramos que s existiria
uma quebra dos deveres de informagdo e lealdade pré-contratuais se a mentira
fosse utilizada para responder a perguntas que podem ser licitamente colocadas.
Perante a colocagdo de uma pergunta ilicita, entendemos que ndo se pode apontar

uma violacdo destes deveres pré-contratuais, como melhor se analisard adiante

(cfr., §3.1).

IV. Neste sentido, outro segmento da doutrina tem vindo a defender a
consagracao de um direito a mentira. Destacam-se nomes como MENEZES LEITAO
(39), PALMA RAMALHO (4°), JULIO GOMES (#), LEAL AMADO (4*) e SARA COSTA

APOSTOLIDES (43).

MENEZES LEITAO (44), para sustentar esta tese, refere que ndo podem ser
consideradas ilicitas as respostas falsas do candidato a trabalho quando em causa
estejam questdes que o mesmo nao esta obrigado a responder. Acrescenta, ainda,
que o siléncio nunca serd suficiente porque, na esmagadora maioria dos casos, a

ndo resposta tera como consequéncia a ndo contratagio do candidato. Num

39 Vide, LUIS MENEZES LEITAO, “Direito do Trabalho”, op. cit., pp. 244-246.

4° Cfr., MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Tratado de Direito do Trabalho, Parte II - Situagdes
Laborais Individuais”, Almedina, Lisboa, 2019, 72 edi¢do, pp. 165-176.

4 Cfr., JOLIO VIEIRA GOMES, “Direito do Trabalho I’, op. cit., pp. 337-343.

42 Cfr., JOAO LEAL AMADO, “Contrato de Trabalho”, op. cit., pp. 172-175.

4 Cfr., SARA COSTA APOSTOLIDES, “O dever pré-contratual de informagdo e da sua aplicabilidade na
formagdo do contrato de trabalho”, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 255-262.

44 Cfr. Luis MENEZES LEITAO, “Direito do Trabalho”, op. cit., p. 246: “A nosso ver, e dado que a recusa
do trabalhador a responder ds informagées pedidas acarreta naturalmente que ndo lhe seja concedido
o emprego solicitado, ndo se poderdo considerar ilicitas as falsas declaragées do candidato a emprego
sobre a matéria a que ndo seja obrigado a responder.”.
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sentido argumentativo proximo encontram-se LEAL AMADO (45), PALMA RAMALHO

(4) e SARA COSTA APOSTOLIDES (47).

Por seu turno, JULIO GOMES, apesar de reconhecer a bondade da posigdo e
sufragar a mesma conclusdo, ndo reconhece a existéncia de um direito geral a
mentira. Refere o autor que se trata, antes, de um “direito particular em razéo da

matéria proibida sobre a qual incide a questdo” (48).

V. Parece-nos um bom ponto de chegada: a mentira permite a protecdo da
candidata a trabalho quando confrontada com uma pergunta ilicita; pergunta que
lesa um seu direito de personalidade. Lesdo que o sistema juridico ndo pode tolerar
ou consentir. Contudo, a forma como nos é apresentada tal solu¢do deixa muito a
desejar, porquanto a mentira, per se, sera sempre um ilicito: a violacdo de um dever
pré-contratual. Circunstancia que ndo nos faz firmar a mentira como um direito

subjetivo que possa ser feito valer a todo e qualquer custo. Vejamos.

45 Escreve JOAO LEAL AMADO que “sé por uma indesculpdvel ingenuidade se ignorard que o siléncio,
nestes casos, comprometerd irremediavelmente as hipdteses de emprego do candidato. (...) Julga-se,
pois, que, (...) o inico meio suscetivel de preservar a possibilidade de acesso ao emprego e de prevenir
prdticas discriminatdrias, antes dando ao empregador a resposta que ache que este pretende ouvir (e
assim, eventualmente, mentindo).”, cit. JOAO LEAL AMADO, “Contrato de Trabalho”, cit., p. 173.

46 PALMA RAMALHO coloca a questdo de saber se, perante a mentira da candidata a trabalho gravida,
pode ser invocada a quebra de um dever pré-contratual de lealdade. A autora acaba por considerar
que “(...) a resposta é claramente negativa, por dois motivos: por um lado, sendo ilicito o pedido de
informagdo, ndo pode o empregador prevalecer-se posteriormente das consequéncias do ato ilicito
que ele préprio praticou contra a outra parte (...); por outro lado, a atuagdo da trabalhadora
corresponde ao Unico meio substancial de defesa do seu direito ao trabalho, do direito a ndo
discriminagdo e, no caso da trabalhadora grdvida do direito a igualdade de oportunidades e de
tratamento entre mulheres e homens (...). Em suma, (...) a trabalhadora ou o trabalhador terdo o
direito a mentir.”. Cit. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Tratado de Direito do Trabalho, Parte
II - Situagées Laborais Individuais’, cit., p. 173.

47 Destaque-se, apenas, que SARA COSTA APOSTOLIDES apenas reconhece a existéncia do direito a
mentira na fase pré-contratual e nido ja na fase de execuc¢do do contrato. Vide, SARA COSTA
APOSTOLIDES, “O dever pré-contratual de informagdo e da sua aplicabilidade na formagdo do contrato
de trabalho”, cit., p. 257.

48 Cfr. JULIO VIEIRA GOMES, “Direito do Trabalho I, cit., p. 343.
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3.2. Mentir por direito e unidade valorativa

I. Como j& deixdmos claro - ou tentdmos, pelo menos-, a defesa do simples
siléncio e o impedimento da utilizacdo da mentira como uma saida para prote¢do
de um direito de personalidade ndo pode ser encarada como a melhor solugdo,
dentro do espirito e dos valores do sistema. Todavia, e da mesma forma, nao

acompanhamos os autores que pugnam pelo direito a mentira.

II. Repare-se, um direito subjetivo, seguindo a que consideramos ser a
melhor doutrina entre nds, é uma permissio normativa especifica de
aproveitamento de um bem (49). Reconhecer a existéncia do direito a mentira seria
encarar a mentira como um bem juridico que pode ser aproveitado pelo seu titular.
Ndo nos parece que assim seja, a mentira s6 é legitimada em determinadas
situagbes: quando esteja em causa a iminente violagio de um direito de
personalidade e ndo exista outro meio para salvaguardar a posi¢do do titular do
referido bem juridico. Ndo se trata de um direito que existe em todo e qualquer
caso. Portanto, se seguissemos a posi¢ao doutrinaria que vé na mentira um direito,
poderiamos afirmar que o direito a mentira é uma permissdo normativa especifica

de um bem juridico — mentira - que existe das vezes.

III. Encarando todos estes dados, pugnamos por um caminho diferente, pelo
menos de um ponto de vista metodoldgico: a mentira ndo sera - nem é - um direito;
a mentira é uma forma de protegdo legitimada por parte do ordenamento juridico,
por ndo existir, in loco, qualquer outra solucdo apta ou idonea o suficiente para
salvaguardar a posi¢do do candidato a trabalho. Encarando o problema desta
forma, a mentira surge como uma via de autotutela, na modalidade de legitima

defesa.

49 Sobre a construgdo juridica do direito de personalidade como uma permissdo normativa
especifica de aproveitamento de um bem, vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito
Civil. Tomo I Introdugdo. Interpretagdo da Lei. Aplicagdo das Leis no Tempo. Doutrina Geral’,
Almedina, Coimbra, 2019, 42 edicdo, pp. 871-895.
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IV. A ponderacao ja foi feita pelo legislador; o legislador, com o artigo 17.°
do CT impediu que a pergunta fosse colocada; a valoracdo foi feita e a decisdo foi
consagrada; ndo existe neste campo qualquer espaco interpretativo que permita
uma alternativa possivel. A mentira aparece, portanto, como a unica forma de

responder ao ilicito e s6 nesse contexto sera justificada.

V. Encarando o artigo 337.%, n.2 1, CC, podemos apontar como pressupostos
da legitima defesa (i) a existéncia de uma agressdo atual e contraria a lei, contra a
pessoa ou patrimonio do agente ou de terceiro; (ii) um ato de defesa necessario;
(iii) e, por fim, que o prejuizo causado pelo ato ndo seja manifestamente superior

ao que pode resultar da agressao (5°).

A nossa situagdo factica enquadra-se totalmente na previsio normativa
supra descrita. Veja-se: (i) o termo agressdo ndo significa apenas uma agressio
fisica mas, antes, uma conduta que colida com valores tutelados pelo direito; no
Nnosso caso, a agressao atual e contraria a lei mais ndo é do que a ofensa do direito
a reserva da intimidade da vida privada; (ii) a mentira representa a tnica forma de
defesa possivel, atendendo as particularidades e dimensdes da realidade laboral
(5); e, (iii) por fim, o prejuizo nunca serd maior porque o legislador considerou que
a concreta informacao sobre o estado de gravidez ndo seria relevante para a tomada
de decisdo de contratar, logo, utilizar a mentira como forma de prote¢do apenas
vem reestabelecer a justica material, protegendo a candidata a trabalho. Entender
o contrdrio seria, em todo o caso, admitir a existéncia de um prejuizo obtido

ilicitamente; circunstancia que ndo se compagina com o regime analisado.

5° Para uma andlise detalhada dos pressupostos, vide, LUiS CARVALHO FERNANDES, inter alios,
“Comentdrio ao Cddigo Civil — Parte Geral”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2014, pp. 797 e
ss.; e, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Civil’, Tomo V, Almedina, Coimbra, 2018,
3.2. ed., pp. 452 e ss..

5* Como se viu, atento o contexto e o enquadramento juridico juslaboral especifico, apesar de ndo
ser permitida a colocagdo da questdo, caso esta seja realizada, a aplicag¢do e a via contraordenacional
terdo um escopo punitivo, sendo manifestamente insuficientes quando se fala da prote¢do dos
direitos e interesses da candidata a trabalho.
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VI. Com esta nossa humilde proposta, conseguimos - ou esperamos -, por
um lado, encontrar um caminho cientificamente eximio, com respeito por todos
os passos e elementos da interpretagdo e, por outro lado, responder as criticas de
quem pugna pela negac¢do do direito a mentira, por a considerar um ilicito pré-

contratual.

De facto, a mentira é um ilicito por quebra nos deveres de informacdo e
lealdade. Todavia, recorrendo a legitima defesa, permitimos que uma atuagdo que
numa situacdo normal seria ilicita passe a ser permitida, por ser a tinica forma
possivel de afastar uma agressdo atual e ilicita. Mais importante, garante-se a
coeréncia interpretativa dos deveres pré-contratuais, em articulagio com a

protecdo adequada dos direitos de personalidade.

N&o cabe ao Direito apenas fazer a valoracdo prévia e considerar a pergunta
um ilicito. Cabe ao Direito encontrar os meios e os instrumentos adequados para

responder a violagdes de bens que considerou previamente merecedores de tutela.

4. CONCLUSOES

L. A matéria dos direitos de personalidade aparece regulada, de forma especial,
no Codigo do Trabalho, sendo-lhe aplicavel, em tudo o que ndo estiver
previsto, o regime constante do Direito Civil Geral. O legislador criou um
regime que procura responder as necessidades e aos desafios sentidos no
ambito da rela¢do laboral, mas ndo se ficou por aqui: estendeu, em parte, o
regime ao candidato a trabalho, naquilo que entendemos ser uma pré-
eficdcia da relacdo laboral. Imperam valores como o direito ao trabalho, a
protecdo da parentalidade e o respeito pela intimidade da vida privada, que,
pela natureza factica da realidade em andlise, assumem um papel central na

vida dos sujeitos em relagdo.
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II.

III.

IV.

No campo da relagdo pré-contratual, empregador e candidato estdo
onerados com deveres de informacdo e lealdade. A este respeito, assume
particular interesse a posicdo da gestante que se candidata a trabalho,
porquanto, ndo obstante tais deveres, existe uma zona de prote¢do da
intimidade da vida privada e da protecdo da parentalidade que impde que
tal informacdo ndo deva ser prestada. Neste sentido, o artigo 17.2, n.2 1, al.
b), do CT, excecionando os casos que o justifiquem, vem vedar a
possibilidade do empregador colocar questdes sobre o estado de gravidez
da candidata a trabalho. Atendendo aos valores em jogo, somos levados a
defender que as excecOes referidas no corpo da norma devam ser
interpretadas de forma restritiva, ndo sendo admissivel uma interpretacao
extensiva, que vise salvaguardar o interesse economico da empresa, muito

menos qualquer analogia.

Por outro lado, parece-nos que este artigo é manifestamente insuficiente
para protecdo da posicdo da gestante. Isto porque, ao contrario do que
pareceu notar o legislador, ndo basta limitar a colocacdo da pergunta, mas
sera preciso, para além disso, perceber o impacto da concreta aplicagdo do
Direito. Se o empregador colocar ilicitamente a pergunta e a candidata se
limitar a ndo responder, o siléncio serd uma resposta e o empregador podera

inferir o que quiser do comportamento da candidata.

Parte significativa da Doutrina vem reconhecendo a existéncia de um
direito subjetivo a mentira, por ser a tnica soluc¢do viavel para salvaguardar
o caso concreto. Ndo obstante tal posicdo conduzir a uma conclusdo
louvavel, ndo nos parece basear-se num caminho metodologicamente
eximio. Isto porque, bem vistas as coisas, a mentira serd sempre um ilicito,
porquanto representa uma viola¢do do dever de lealdade. A mentira nao é

- nem pode ser - um bem juridico, ndo podendo, por essa mesma razdo,
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existir uma permissdo normativa especifica de aproveitamento de um bem

que ndo existe.

Encarando o contexto em que se permite a existéncia da mentira, somos
levados a crer que aparece, ndo enquanto direito, mas como forma de tutelar
um direito previamente existente. E exatamente, por isso, que encaramos a
mentira como uma modalidade de legitima defesa. Repare-se que a mentira,
numa situagdo normal, seria uma viola¢do dos deveres pré-contratuais de
lealdade e informacgdo. Sé aparece legitimado o recurso a este meio porque
existe uma modalidade de autotutela que legitima a pessoa cujo direito estd
a ser agredido — em a iminéncia de agressdo - a agir e a praticar um ato que,
na normalidade juridica, seria um ilicito. Por tudo isto, somo levados a crer
que o Unico caminho que respeita o rigor cientifico e a coeréncia valorativa
sera permitir o recurso a mentira por parte da candidata a emprego, como
forma de autotutela. Naturalmente, serd limitado ao &mbito e extensio da

pergunta ilicita.
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