ISCCe

INSTITUTO
UNIVERSITARIO
DE LISBOA

A Protecdo da Privacidade do Trabalhador e a Exigéncia de
Testes e Exames Médicos em Contexto Laboral

Maria Beatriz Santos Ferrao

Mestrado em Direito das Empresas e do Trabalho

Orientador:

Doutor Mario Silveiro de Barros, Professor Auxiliar Convidado
ISCTE- Instituto Universitario de Lisboa

Qutubro, 2021



ISce

CIENCIAS SOCIAIS
E HUMANAS

Departamento de Economia Politica

A Protecao da Privacidade do Trabalhador e a Exigéncia de
Testes e Exames Médicos em Contexto Laboral

Maria Beatriz Santos Ferrao

Mestrado em Direito das Empresas e do Trabalho

Orientador:
Doutor Mario Silveiro de Barros, Professor Auxiliar Convidado
ISCTE- Instituto Universitario de Lisboa

Qutubro, 2021



Familia...minha base, meu suporte!






Agradecimentos

Ao longo deste percurso foram diversos os pensamentos que me surgiram, muitos que me fizeram
duvidar, outros que me fizeram sentir capaz de alcangar tudo.

Todos esses pensamentos derrotistas foram esquecidos e ultrapassados, essencialmente por ter ao
meu lado pessoas que me enchem a alma de amor e energia positiva, que acreditam sempre nas minhas
capacidades.

Por esse motivo, ndo poderia deixar de agradecer a essas pessoas que de forma direta ou indireta
contribuiram para 0 meu sucesso.

Primeiramente, agradecer a minha familia, que esta comigo em todos os momentos da minha vida,
que ¢ o que tenho de mais especial neste mundo.

Aos meus pais, que nunca me deixaram lutar sozinha, que se preocuparam nao apenas com o meu
sucesso académico, como com o meu sucesso pessoal, ¢ acima de tudo, com a minha felicidade.

Ao meu irmdo, que me incentiva a dar sempre o melhor em tudo e me acompanha em todos os
momentos, mesmo nos meus dramas desesperantes.

A minha avé, pelo amor e carinho que me deu toda a vida e por me transmitir a coragem de quem
sempre trabalhou muito para concretizar tudo o que se propoe.

As minhas estrelinhas que me guardam, essencialmente ao meu avo, que quero sempre orgulhar.

Aos meus amigos por todo o apoio e pela forca que me dao para ndo baixar os bracos, e acima de
tudo as amigas que sdo como familia, a familia que escolhi.

Ao Professor Doutor Mario Silveiro de Barros, que escolhi como meu Orientador nesta dissertagao,
nao apenas pelo seu elevado conhecimento, rigor, mérito profissional e académico e por ser um docente
de exceléncia na area do Direito do Trabalho mas sobretudo pela sua disponibilidade, simpatia ¢
dedicacdo. Um enorme agradecimento pela ajuda que me deu neste projeto.

Ainda agradecer a todos os membros que o0 meu estagio me deu o prazer de conhecer, em especial
ao meu patrono, Dr. Pedro Matos Ferreira, que acredita sempre em mim.

Por ultimo, e ndo menos importante, a todos os Docentes ¢ aos meus colegas, que me
acompanharam ao longo do meu percurso académico, e com os quais tive o privilégio de adquirir os

mais vastos conhecimentos.






Resumo

Ao analisar matérias relacionadas com a privacidade dos individuos € necessario um especial cuidado,
nao so pela sua protegdo constitucional, mas ainda por ser um dos direitos de personalidade mais tutelado
dos cidadaos.

Um dos principais objetivos do Codigo do Trabalho ¢é a defesa dos direitos dos trabalhadores, por
se considerar, que ao iniciar uma relacdo laboral e estando sujeito a subordinagdo juridica inerente da
mesma, o trabalhador assume a parte “mais fraca”, e consequentemente os seus direitos sdo mais
suscetiveis de violagdes.

No entanto, relativamente aos testes e exames médicos em contexto laboral, apesar da sua exigéncia
poder colocar em causa a protecdo da privacidade dos sujeitos laborais, a lei prevé exce¢des que
admitem a sujei¢do a estes testes, excegOes que exigem uma analise casuistica, sempre em obediéncia
aos principios da necessidade, proporcionalidade e adequacéo.

Verificamos uma evolugdo legislativa e a sedimentacdo na jurisprudéncia e na doutrina, da
importancia da prote¢do da saide em contexto laboral, quer no ambito Medicina no Trabalho quer por
outros mecanismos de prevencdo e defesa da saude, e por isso, € necessario debrugarmo-nos sobre esses
mecanismos de prevencgdo que podem pdr em causa o direito a reserva da intimidade da vida privada
dos trabalhadores e clarificar em que situa¢des é que cada um deve prevalecer.

Com a presente dissertagdo, pretende-se contribuir para uma melhor interpretacdo do regime

juridico dos testes e exames médicos em contexto laboral e clarificar a sua aplicacao.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, direito a reserva da intimidade da vida privada, privacidade,

dados pessoais, testes e exames médicos, defesa da saude.
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Abstract

When analyzing matters related to the privacy of individuals, particular care must be taken, not only
for their constitutional protection, but also for being one of the most protected right of personality of
citizens.

One of the main purposes of the Labour Code is the defense of workers’ rights, taking into account
that when starting an employment relationship and being subject to the inherent legal subordination, the
worker plays the "weaker role”, and consequently his rights tend to be more susceptible to violations.

Nevertheless, as far as tests and medical examinations in the employment context, although their
requirement may put into cause the protection of the privacy of the individuals, the law provides
exceptions which allow the implementation of these tests, exceptions that require a case-by-case
analysis, always in compliance with the principles of proportionality, need and adequacy.

We have been witnessing a legislative evolution and consolidation in jurisprudence and doctrine
and how important health care can be in terms of labour context, both in the field of Medicine at Work
and by other mechanisms of prevention and protection of health. Therefore, it is necessary that we look
at these prevention mechanisms, which may raise the issue of the right to preserve the intimacy of
worker’s private life and clarify in what situations each one should prevail.

With this dissertation, it is intended to contribute to a better interpretation of the legal regime of

medical tests and examinations in the employment context and clarify its application.

Keywords: Labor law, right to reserve privacy, privacy, personal data, medical tests and

examinations, health defense.
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Introducio

As tematicas envolvidas nos direitos de personalidade dos trabalhadores e especificamente relacionadas
com o direito a privacidade dos sujeitos laborais, assim como a protegcdo dos seus dados pessoais, tém
sido cada vez mais discutidas no &mbito do Direito do Trabalho.

O avango gigantesco das novas tecnologias originou muitas possibilidades de intromissdo na
privacidade das partes laborais, e € necessario que o legislador acompanhe esse avango.

Ainda que seja percetivel a preocupacdo com estas matérias no ordenamento juridico laboral, a sua
consagragdo ¢ feita de forma muito abstrata, indeterminada e flexivel.

Conforme afirma GUILHERME DRAY, quanto ao regime dos direitos de personalidade
consagrado no Codigo do Trabalho, no qual se insere o direito a reserva da intimidade da vida privada,
“trata-se de um regime recente, que, ao contrario da maioria das matérias acolhidas no Codigo do
Trabalho, ndo constitui um ponto de chegada, proprio de uma codificagdo, mas sim um ponto de partida,
que carece de ser sedimentado a nivel doutrinério e jurisprudencial”.!

Esta formulacdo através de conceitos vagos e indefinidos encontra fundamento essencialmente no
confronto do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, com a liberdade iniciativa
privada (onde se insere a liberdade de gestdo empresarial) que é conferida ao empregador pelos artigos
61°n°1 e 80° alinea c) da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa, ¢ outros direitos e interesses legalmente
protegidos.

Quanto a possibilidade de exigir testes e exames médicos em contexto laboral, esta implica uma
observagdo bastante cuidada, porque ndo sé esta em causa o direito a privacidade dos sujeitos laborais
como envolve matéria de carater sensivel, a saide dos mesmos.

Com o aparecimento da pandemia mundial de SARS-CoV-2, foram diversas as duvidas que se
colocaram sobre a admissibilidade e legalidade da exigéncia de testes de dete¢do do virus no ambito
laboral, o que gerou algumas controvérsias sobre a aplica¢ao do regime previsto no Cédigo do Trabalho,
regime este que pela sua indefini¢do, permite varias interpretagdes. Por este motivo, ndo deixarei neste
estudo de referir algumas dessas controvérsias e as posi¢coes adotadas ao longo da pandemia para dar
resposta a esta incerteza.

Na presente dissertagdo, pretendo analisar a tutela da privacidade conferida ao trabalhador nos
diferentes textos legislativos, e essencialmente a possibilidade ou ndo de serem exigidos testes e exames
médicos para além dos estipulados em matéria de seguranga e satde no trabalho, e em que termos e
medidas podem estes ser admissiveis.

Num primeiro momento, iremos analisar o enquadramento legal do direito a privacidade tanto no

ambito internacional como, mais discriminadamente, no ordenamento juridico portugués, tendo em

' Dray, Guilherme (2019), “Comunicac¢des eletronicas e privacidade no contexto laboral”, em Direitos

Fundamentais e de Personalidade do Trabalhador, Colecao de Formacao inicial, 3° Edigao, Lisboa, Centro de
Estudos Judiciarios, pag. 71.



consideragdo o duplo-reforgo que é dado ao direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada
previsto na CRP, como um direito de personalidade no Codigo Civil ¢ ainda nos direitos de
personalidade previstos no Cdédigo do Trabalho. Sendo que, para entender a sua tutela em contexto
laboral e enquanto sujeitos laborais, importa primeiramente perceber a sua tutela enquanto cidadaos.

Posteriormente, analisamos o conceito de privacidade, dificil de definir e delimitar, assim como a
extensdo da reserva da intimidade da vida privada e o seu ambito de aplicacdo, ou seja, que matérias,
que factos ou dados devem estar abrangidos na protegdo conferida por este direito.

Ainda, observamos o regime da protecdo de dados pessoais, tanto a previsdo do artigo 17° do CT,
como as disposi¢cdoes do RGPD, tendo em consideragdo que a recolha e tratamento de dados pessoais
possui regras juridicas proprias que nao se circunscrevem as consagracoes do Codigo do Trabalho nem
nos termos definidos pelo contrato de trabalho, ¢ ainda as entidades de controlo e fiscalizagdo do
tratamento e recolha desses dados.

Por ultimo, e como foco da presente dissertagdo, examinamos o regime dos testes e exames médicos
assim como a possibilidade de estes serem exigidos no ambito laboral e em que termos. E
essencialmente, uma analise critica sobre a possibilidade de se admitir a exigéncia destes testes quando
a sua ndo realizagdo coloque em risco a satde de terceiros, € o confronto entre o direito a privacidade e
outros direitos e interesses previstos na lei.

Neste sentido sdo varias as questdes que se pretende dar resposta: Que mecanismos possui a lei para
justificar a finalidade de testes e exames médicos para além dos previstos em matéria de seguranca e
saude no trabalho? O proprio trabalhador pode limitar o seu direito a reserva da intimidade da vida
privada voluntariamente quando celebra um contrato de trabalho? Os interesses do empregador ¢ da
empresa podem sobrepor-se a este direito do trabalhador? Quando estdo em causa outros interesses ou
direitos legalmente previstos, o direito a privacidade ira sempre prevalecer € o empregador deve abster-
se de exigir testes ¢ exames médicos? Sao estas questdes esséncias que pretendo esclarecer ao longo

deste estudo.



CAPITULO I - A CONSAGRACAO LEGAL DO DIREITO A PRIVACIDADE

1.1. A protecao do direito a privacidade em contexto internacional

Uma intromissdo no direito a privacidade da pessoa humana ¢ também uma intromissdo na
individualidade da mesma.

As intromissodes e sucessivas ameagas a este direito despoletaram uma necessidade dos legisladores
o tutelarem legalmente, tanto a nivel do Direito Internacional, como no Direito Comunitario e até nas
Constitui¢des nacionais.

Apesar do conceito de privacidade se conhecer ja nos finais do século XIX, a sua consagragdo, ou
seja, a consagragdo do direito a reserva da vida privada, € relativamente recente.

Apenas em 1948, apds a Il Guerra Mundial, surge a primeira declaragdo a reconhecer este direito,
embora de uma maneira indireta, a Declaragdo Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem aprovada
na IX Conferéncia Internacional Americana, que no seu artigo 5.° consagra “toda pessoa tem direito a
protegdo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputaco e a sua vida particular ¢ familiar”.

Tal como afirma TERESA MOREIRA, “s6 a partir do fim da II Guerra Mundial é que comega a
existir um real interesse em regular esta proteccdo. Logo apds alguns ordenamentos juridicos
consagraram um direito subjectivo novo, qualificado como direito ao respeito da vida privada, tendo-
se, na altura revestido de enorme importancia devido as violagdes de que foi objecto. Passou a ser
considerado como um direito do homem e reconhecido como tal por diversas convengdes
internacionais”..

Posteriormente, a 10 de dezembro do mesmo ano (1948), surge a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Apesar de varias vezes se mencionar a DUDH como a primeira formulagdo relativa a este direito,
podemos facilmente constatar que a Declaragdo Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem, nao
obstante com menor proje¢do, ¢ considerada o primeiro instrumento internacional de direitos humanos
e foi a primeira a adotar expressamente este conceito de “vida privada e familiar”.

Quanto a consagragdo do respeito pela vida privada no ambito do Direito Internacional, da
Legislagdo do Conselho da Europa e do Direito da Unido Europeia, ndo podemos ainda deixar de referir,
respetivamente, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que analisaremos
discriminadamente em seguida

Para além do Direito Internacional, também as fontes de Direito Comunitario conferem tutela a este

direito.

2 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 73.



Apesar dessa tutela ser ainda muito escassa, como refere DAVID DE OLIVEIRA FESTAS,
relativamente a protecdo da reserva da intimidade da vida privada do candidato a emprego ou do
trabalhador, “importa destacar a actuacdo dos orgdos jurisdicionais comunitarios no que respeita a
proteccdo do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador. De facto,
independentemente deste direito ndo gozar ainda de uma ampla protec¢do nos quadros do Direito
Comunitario, os tribunais comunitarios ja actuaram por diversas vezes em defesa do direito a reserva da
intimidade da vida privada do candidato a emprego ou do trabalhador’™.

Embora este autor se refira concretamente a existéncia deste direito na esfera juridica do candidato
a emprego ou trabalhador e a atuacao dos tribunais comunitarios na sua defesa, importa ter presente que
os sujeitos laborais ndo deixam de ser individuos, e por isso, a jurisdicao dos tribunais comunitarios no
sentido de tutelar este direito aos sujeitos laborais, pode estender-se a prote¢do do mesmo direito
enquanto individuos.

Ainda no ambito do Direito comunitario, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias,
atualmente designado como Tribunal de Justica da Unido Europeia, enquanto 6rgdo comunitario
jurisdicional, defendeu que “nao se podem admitir medidas incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos pelas Constituigdes dos Estados-membros, sendo que os instrumentos
internacionais que dizem respeito a protec¢do dos direitos do Homem, em relagdo aos quais os Estados-
membros cooperaram ou aderiram, podem igualmente fornecer indica¢des que convém ter em atengdo
no quadro do direito comunitario. Esta concepgdo comunitaria dos direitos fundamentais levou o
Tribunal de Justiga a ter em atengdo a salvaguarda do direito a reserva da vida privada™.

Desta forma, o referido Tribunal entendeu ser imperativo a existéncia de uma conexdo entre o
direito comunitario, o direito internacional ¢ as leis fundamentais dos Estados-Membros, no que respeita
a protecdo de direitos considerados fundamentais a todos os individuos, direitos esses consagrados em
instrumentos internacionais que os Estados-Membros aderiram (como ¢ o caso do direito a reserva da
intimidade da vida privada), incutindo-lhes nao s6 o dever de néo criarem “medidas incompativeis” mas
ainda, num sentido positivo, o dever de garantirem a sua protecao.

O proprio conceito de privacidade e o seu ambito de protecao foi evoluindo ao longo do tempo, até
que no século XX com o surgimento de uma nogdo de protecdo de dados e uma preocupacao crescente
sobre essa matéria, o conceito passa a estar intrinsecamente associado a prote¢do de dados dos
individuos.

Atualmente, observamos por diversas vezes estes conceitos interligados tanto a nivel de direito
internacional, nas proprias leis nacionais, como no ambito de Direito Comunitario, essencialmente por

meio de diretivas comunitarias, como se pode confirmar nas diretivas da Unido Europeia: a Diretiva

3 Festas, David de Oliveira (2004), “O direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no Cédigo
do Trabalho”, Revista da Ordem dos Advogados, (Online), disponivel em:
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ (consultado a 23 de maio de 2021);

4 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 79.
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95/46/CE de 24 de outubro de 1995 (sobre a prote¢do de dados pessoais) revogada pelo Regulamento
(UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016 (Regulamento Geral sobre
a Protecdo de Dados); a Diretiva 2000/31/CE de 8 de junho de 2000 (sobre o comércio eletronico); a
Diretiva 2002/24/CE de 12 de julho de 2002, (sobre as comunica¢des eletronicas) ¢ a Diretiva
2006/24/CE de 15 de margo de 2006 (relativa a conservagdo de dados das comunicagdes eletronicas)
que altera a Diretiva 2002/58/CE.

Em pleno século XXI, as principais ameagas ao direito a reserva da vida privada estdo ligadas a
protecdo de dados pessoais dos individuos, e esta tematica continua a ser bastante discutida e
problematica, tornando-se uma constante preocupacao dos legisladores conferir uma tutela legal que
atenda as necessidades dos individuos de proteger os seus dados pessoais € consequentemente a sua
privacidade.

No que respeita a defesa do direito a intimidade da vida privada dos sujeitos laborais importa ainda
referir o papel essencial da Organizagdo Internacional do Trabalho, essencialmente da Declaracdao da
OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (Declaracao de 1998) e da Declaragio
da OIT sobre Justiga Social para uma Globalizacao Justa (Declaragdo sobre Justica Social).

Como defende a Organizacdo, “os principios e direitos fundamentais no trabalho sdo também
reconhecidos como direitos humanos noutras fontes do direito internacional.”, salientando os direitos
fundamentais consagrados nas fontes do direito internacional como a DUDH e o PIDCP, e enfatizando

a ideia de que os sujeitos laborais em contexto laboral ndo deixam de ser individuos.

1.1.1. A Declaracio Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos

No ambito internacional, foi através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela
Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948 (ONU), que se concretizou a primeira previsao do respeito
pela vida privada com carater universal.

Neste sentido, dispde o artigo 12.° da Declaragdo que, “ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra
e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccdo da lei”.

Desta redagdo podemos aferir que o direito a prote¢do da vida privada surge consagrado de forma
indireta e delimitado de forma negativa, ou seja, no sentido de ndo ingeréncia nas liberdades e garantias
dos cidadaos.

A protecdo conferida por este artigo engloba ndo s6 a vida privada, mas ainda a vida familiar, o

direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia e a honra e reputagao.

3 Organizagéo Internacional do Trabalho (2012),*“Principios e direitos fundamentais no trabalho: do compromisso
a acdo: debate recorrente no quadro da Declaracdo da OIT sobre justica social para uma globalizagdo justa e
do seguimento da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho” comunicagao
apresenta na 101° Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho , pag. 6.



Na DUDH, estes direitos sdo tutelados de forma conjunta, sendo-lhes atribuido o0 mesmo ambito de
protecdo, por se considerar que o direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia e o direito
a honra e reputacdo relevam acessoriamente da intimidade dos seres humanos, apesar de atualmente
estes direitos serem tratados de forma distinta, com ambitos de protecdo distintos, ndo lhe pode ser
retirada a importancia conferida pelo artigo suprareferido, até porque este, teve um papel essencial no
desencadear de mecanismos de prote¢do destas matérias.

Ainda que o seu carater vinculativo seja discutivel para a doutrina juridica, ndo é questionavel que
esta Declaragdo veio incentivar os Estados-Membros legislarem sobre as matérias que esta consagra. A
este respeito, realga-se no preambulo da DUDH, segundo o qual “Proclama a presente Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem como ideal comum a atingir por todos os povos ¢ todas as nagoes, a
fim de que todos os individuos e todos os 6rgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se
esforcem, pelo ensino e pela educacdo, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por
promover, por medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento ¢ a sua
aplicagdo universais e efectivos tanto entre as populag¢des dos proprios Estados membros como entre as
dos territorios colocados sob a sua jurisdi¢do” realgando, que os Estados Membros devem proteger e
fazer cumprir as disposi¢des presentes nessa Declaragao®.

Por isso, a partir do preceito consagrado no artigo 12.°, o Estado fica incumbido de proteger este
direito e deve implementar na legislacdo nacional mecanismos de o tutelar, o que despoletou a
incorporagdo em praticamente todas as leis fundamentais dos Estados, da prote¢do da vida privada.

Como realga também TERESA MOREIRA, “trata-se de um preceito um pouco impreciso quanto a
compreensdo do direito a intimidade, mas que, a nivel internacional, constitui o precedente legislativo
que serviu de inspiragio para posteriores convengdes internacionais’™.

Ap6s referéncia a DUDH, ndo podemos deixar de referir, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, apesar deste Pacto ter tido origem em 1966, posteriormente a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem (1950), é conveniente a abordagem destes dois textos internacionais em simultaneo,
isto porque, o objetivo do PIDCP ¢ precisamente dar execugdo a Declaragdo, o que implica que “as
consideragdes antes expedidas a proposito da DUDH, valham, mutatis mutandis, para o PIDCP™®,

Este pacto conferiu obrigatoriedade juridica a muitas das disposi¢des da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos para os Estados que a ratificaram, como € o caso de Portugal.

Com uma redagao muito semelhante ao artigo 12°. da DUDH, o PIDCP consagra no seu artigo 17.°
que “ninguém sera objeto de intervengoes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no
seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputagdo” e “toda

e qualquer pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais intervengdes ou tais atentados”.

¢ Disponivel para consulta em: https://dre.pt (consultado em 5 de maio de 2021);

7 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 74;

8 Pinto, Ricardo Leite (1994) “Liberdade de Imprensa e Vida Privada”, Revista da Ordem dos Advogados, Volume
I, pag. 90.
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Conforme decorre desta estipulagdo, o PIDCP, veio impor aos Estados que conferissem tutela
juridica contra intervengdes ou atentados a estes direitos, acrescentando apenas a nova redagdo o
conceito de intervengdes e atentados “ilegais”, realcando uma vez mais a protegado legal que é conferida

a estes direitos e a obrigagdo dos Estados de legislar sobre eles.

1.1.2 A Convencao Europeia dos Direitos do Homem e a Carta dos direitos fundamentais da Uniao

Europeia

A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem surge em 1950, consagra expressa ¢ diretamente, ao
contrario da DUDH, do PIDCP e da referida Declaragdo Americana, um direito ao respeito pela vida
privada e familiar, ndo s6 numa perspetiva negativa, de ndo ingeréncia nestes direitos dos cidadaos, mas
também numa perspetiva positiva, impondo um dever aos Estados signatarios (Membros do Conselho
da Europa) de promoverem e assegurarem o respeito por esses mesmos direitos.

Neste sentido, com a epigrafe “Direito ao respeito pela vida privada e familiar”, consagra o artigo
8.° que “1- Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia; 2- Nao poder haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessdria para a seguranga nacional, para a seguranca publica, para o bem- estar
economico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infragdes penais, a proteccao da satide ou da
moral, ou a proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros.”.

Como podemos constatar da redacdo dada a respetiva Convengao, esta ndo se limita a “proibir”
intromissdes na vida privada, familiar, do domicilio e da correspondéncia, vai muito para além disso!

A Convengao consagra expressamente, apesar de muito genericamente, a existéncia de um direito
ao respeito pela vida privada e familiar, do domicilio ¢ da correspondéncia, que advém da propria
existéncia da pessoa humana, da prépria individualidade da mesma.

Definida a existéncia deste direito e a regra geral de ndo ingeréncia neste, o nimero 2 deste artigo,
preveé os casos e as condigdes em que tais ingeréncias sdo admissiveis.

Contrariamente &8 DUDH e ao PIDCP, a Convencao ndo associa a honra e reputacdo ao direito ao
respeito pela vida privada e familiar, apenas referindo a protecdo da honra relacionada com a liberdade
de expressdo de forma a “impedir a divulgacdo de informag¢des confidenciais, ou para garantir a
autoridade ¢ a imparcialidade do poder judicial” (artigo 10.° da Convengao), desta forma, assemelhando-
se as mais recentes consagracdes destes direitos que embora se possam associar, sdo tratados de forma
autébnoma.

Como refere, RICARDO LEITE PINTO, “o direito a vida privada que resulta da Convengao, vem
sendo interpretado a nivel da doutrina e dos orgaos previstos na Convengao, de forma extensiva. (...)

Como se constata, esta concepg¢ao extensiva do direito a reserva da intimidade da vida privada, abrange



” estas duas

duas dimensoes importantes: a do segredo da vida privada e a da liberdade da vida privada
dimensdes implicam o direito ao individuo de ter a sua vida privada e o direito de manter em segredo, e
quando pretenda, as informagdes da sua vida privada.

Este artigo suscita alguma divergéncia doutrinaria no sentido da tutela deste direito contra
ingeréncias por parte de particulares, sendo que o artigo 8.° apenas refere a proibi¢do das ingeréncias da
autoridade publica. No entanto, parece-me ser possivel retirar do espirito da lei, que a intengdo do
legislador seria proteger o direito ao respeito da vida privada de todas as ingeréncias, quer sejam por
parte de autoridades publicas como de particulares.'”

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem foi ratificada por Portugal, entrando em vigor em
1978, logo Portugal esta vinculado as suas disposi¢des, e consequentemente, sujeito a jurisdicao do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, um dos 6rgdos previstos na Convengdo que assegura o
cumprimento dos direitos por ela reconhecidos, ou seja, € o 6rgdo jurisdicional de garantia efetiva dos
direitos consagrados na CEDH.

Este Tribunal, tem vindo a desenvolver jurisprudéncia sobre esta matéria da vida privada, segundo
este, “a nocao de vida privada é ampla ndo sendo possivel nem conveniente defini-la de uma maneira
exaustiva. (...) Daqui é possivel deduzir a ideia de que, para este Tribunal, ha uma distin¢do entre
intimidade e vida privada ou, pelo menos, ha diversos graus de intimidade dentro da vida privada, sendo
esta um conceito um pouco mais amplo que o primeiro. (...) Segundo o T.E.D.H. a vida privada
compreende também a integridade psiquica ¢ moral da pessoa a qual abarca a vida sexual. Abrange,
ainda, a vida familiar, o que pressupde a existéncia de uma familia, ndo se podendo distinguir a familia
legitima da ilegitima. Engloba, também, o direito ao respeito da correspondéncia. Por tltimo, abarca,
ainda, a protec¢do dos dados pessoais contra usos indevidos™ !,

Esta jurisprudéncia ¢ essencial para entender o ambito de aplicagdo deste artigo da Convencgédo e a
delimitagdo da “vida privada e familiar” que consta na sua epigrafe, dado aos vastos conceitos que sdo
atribuidos por diversa legislacdo a privacidade do individuo.

Para além da CEDH, no que respeita ao direito da Unido Europeia, com uma redag@o muito idéntica
encontramos o direito ao respeito pela vida privada na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Esta Carta reuniu os direitos civis, politicos, economicos e sociais dos cidaddos, muitos deles

jé existentes em leis nacionais e convengdes internacionais, num unico texto.

Com a epigrafe “Respeito pela vida privada e familiar”, o seu artigo 7.° estipula que “todas as
pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas

comunicagdes”.

? Pinto, Ricardo Leite (1994) “Liberdade de Imprensa e Vida Privada”, Revista da Ordem dos Advogados, Volume
L, pp. 87 e 88.

10 Para melhor entendimento sobre o &mbito de aplicagdo deste artigo cfr: PINTO, Ricardo Leite, “Liberdade de
Imprensa e Vida Privada”, Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 1994, pp. 88 e 89.

' Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 75 a 77;
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A redacdo deste artigo ¢ muito semelhante ao artigo 8.° da Convengdo, sendo que, ambas as
consagragdes garantem os mesmos direitos, como realga o n.° 3 do artigo 52.° desta Carta, que prevé
“na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela
Convengao Europeia para a Proteg¢@o dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido
¢ o ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa Convengdo. Esta disposigdo ndo obsta a
que o direito da Unido confira uma prote¢do mais ampla”.

Consequentemente, como afirma a FEuropean Union Agency For Fundamental Rights,
relativamente ao artigo 7.° da Carta “as limitagdes que podem ser legitimamente impostas a este direito
s80 as mesmas permitidas pelo artigo 8.° da CEDH'2,

Apesar do artigo 7.° da Carta ser muito semelhante ao artigo 8.° da CEDH, o termo
“correspondéncia” usado pela CEDH foi substituido pelo termo “comunica¢do”, o que demonstra uma
adequagdo da lei aos tempos “modernos”, que se justifica com o avango e criacao de novas tecnologias
de informacdo e comunicagdo, ndo se limitando, como outrora ocorria, essas comunica¢des a

“correspondéncia” através de correio postal.

1.2. O direito a privacidade no ordenamento juridico portugués

Para além da consagracdo do direito a privacidade no Direito Comunitario ¢ no Direito da Unido
Europeia, o Estado portugués, como Estado-membro da Unido Europeia, tinha a imposi¢do de legislar
sobre esta matéria, ¢ tutelar no ordenamento juridico nacional o direito a privacidade.

Derivado dessa necessidade, surge como direito fundamental, o direito a reserva da intimidade da
vida privada, uma tutela do direito a privacidade conferida pela lei fundamental, a Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Para além da sua tutela enquanto direito fundamental, importa ter em consideragdo o regime da
tutela geral da personalidade e os direitos especiais de personalidade, previsto no Codigo Civil (artigos
70.°, 71.° e seguintes), que define um conjunto meramente indicativo de direitos de personalidade, onde
também se consagrou o direito a reserva da intimidade da vida privada enquanto direito de personalidade
de todos os cidaddos.

Por fim, relativamente as consagracdes do direito a privacidade no ordenamento juridico portugués,
o Codigo de Trabalho de 2003, que ja foi substituido, revisto e retificado diversas vezes, criou uma
subsecdo dedicada especificamente aos direitos de personalidade, o que demonstrou uma enorme
preocupagao em proteger os direitos pessoais de cidadania dos sujeitos laborais.

Estas trés consagracdes em diversos regimes tém de ser aplicadas de forma complementar, sendo

que, ainda que tratemos de matérias relacionadas com a privacidade do trabalhador, a tutela conferida

12 Referéncia utilizada no site oficial da European Union Agency For Fundamental Rights, em:

https://fra.europa.eu/en/eu-charter/article/7-respect-private-and-family-life#TabExplanations (consultado a 20
de julho de 2021).
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pelo Cddigo do Trabalho é uma concretizacdo da tutela do Codigo Civil e da Constituigdo, de forma a

realcar a prote¢do que ja era conferida aos sujeitos laborais enquanto cidadaos.

1.2.1.0 direito a reserva da intimidade da vida privada na Constituicao

No ordenamento juridico portugués encontramos o direito a privacidade consagrado, primeiramente, na
Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 26°, com a epigrafe “Outros direitos pessoais”.

Ainda que expressamente previsto, a Constitui¢do nada preceitua quanto ao conteudo deste direito,
limita-se a referi-lo em conjunto com outros direitos aos quais é conferida a mesma protegao.

Nos termos deste artigo, a todos é reconhecido o direito a reserva da intimidade da vida privada,
sendo que, este direito faz parte dos direitos, liberdades e garantias, ¢ € um direito fundamental de todos
os cidadios.

Fazendo parte do nucleo de “direitos, liberdades e garantias”, ¢ considerado um dos direitos mais
essenciais, e independentemente da existéncia de leis que os protejam, este nucleo de direitos sdo sempre
invocaveis, beneficiando de um regime constitucional especial que dificulta a sua suspensao, restri¢ao
ou limitagao.

Para além disso, relativamente a este nucleo de direitos, como afirma JOSE DE MELO
ALEXANDRINO, o artigo 18° da CRP, ao garantir que os direitos, liberdades e garantias sdo

“diretamente aplicaveis™!?

confere-lhes aquilo que se designa atualmente como o principio da
aplicabilidade direta'®, tanto o Estado, como as entidades publicas e privadas, e os individuos e pessoas
coletivas, t€ém de os respeitar.

Ainda sobre a aplicabilidade destes “direitos, liberdades e garantias”, podemos afirmar que as
normas juridicas que os consagram conseguem definir por si s6 uma posicao juridica, ao contrario das
restantes que necessitam de outras normas para a sua produgdo, a aplicagdo destas normas dispensa a
existéncia de outras normas que definam a sua concretizacdo e dispensa ainda a intervengdo
conformadora de outras entidades.

Apesar desta Constitui¢do, contrariamente as anteriores, consagrar de forma expressa o direito a
intimidade da vida privada, no seu artigo 18°, este direito é real¢ado ainda ao longo do texto
constitucional, nomeadamente, nos artigos.13°, 67° n.° 2 alinea e) e 26° n.° 2.

Pode considerar-se que este direito fundamental é resultante também do principio da dignidade
humana, pois é exigido que os individuos consigam ter garantido aquilo que pode ser geralmente
denominado como o seu espago, um auténtico espago de privacidade.

Relativamente ao contexto laboral, que importa na nossa analise, conforme afirma MONTEIRO

FERNANDES, “dado que a formulacao constitucional destes direitos é, frequentemente, irrestrita, e

13 Alexandrinho, José de Melo (2007), Direitos Fundamentais — Introdugdo Geral, 2° Edi¢do, Lisboa, Principia
Editora, pag. 86

14 Aplicabilidade direta implica que os poderes publicos nio podem invocar falta de regulamentacgio legal para
proibir ou recusar o exercicio desses direitos fundamentais.
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nunca sensivel a realidade do trabalho na empresa, ¢ tendo em conta que o art. 18%/2 CRP estabelece o
principio de que s6 sdo admitidas restricdes expressamente previstas pela propria lei fundamental, as
limitacdes do CT tém que legitimar-se através da aplicagdo (necessariamente problematica, ainda que
imperiosamente exigida pela natureza das coisas) de um critério de admissibilidade de limites ndo

expressamente autorizados aos direitos fundamentais”.'®

1.2.2. A tutela civilistica do direito a privacidade

No Codigo Civil encontramos a tutela do direito a privacidade no artigo 80°, como o “direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada”, segundo o qual, nos termos do n°1 desse artigo, “todos devem
guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem".

O direito a privacidade integra a categoria de direitos de personalidade, e consequentemente esta
sujeito a tutela geral conferida pelo artigo 70° deste Codigo e sua a violagdo (por se tratarem de direitos
de personalidade) acarreta responsabilidade civil.

Comparando esta tutela com a tutela conferida pela Constitui¢do, podemos considerar que “apesar
da lei civil identificar uma serie extensa desses direitos, ¢ acima de tudo na Constituicdo que a maior
parte se encontra nominada sob a epigrafe “Direitos, Liberdades e Garantias” pessoais (artigos 24° a
46°). Na verdade, a diferente designacdo evidencia apenas a diversa perspetiva pelo qual sdo
visualizados no Codigo Civil e na Lei Fundamental (...) expressdes que basicamente designam a mesma
realidade embora encarada sob diversas perspetivas™!®.

No sentido de esclarecer a consagragdo destes direitos de personalidade no Codigo Civil também
ROMANO MARTINEZ se pronuncia, dizendo que “na sequéncia da clausula geral de tutela de direitos
de personalidade (art.° 70° do CC), o Codigo Civil estabelece, nos arts. 72° a 80°, um elenco
concretizador de alguns direitos de personalidade. H4, assim, uma tutela geral da personalidade (art. 70°
do CC) e a concretizagdo exemplificativa de direitos de personalidade (arts. 72° e ss. do CC)!".

Segundo o n°2 do artigo 80°, a “extensdo da reserva ¢ definida conforme a natureza do caso ¢ a
condi¢do das pessoas”, sendo real¢ado que a extensdo da reserva ¢ avaliada caso a caso, como refere o
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 3 de maio de 2005, “natureza do caso, que deriva de
caracteres objetivos, isto ¢é, de tragos especificos, identificadores de determinada situagdo concreta, que
ndo dependem da qualidade do sujeito envolvido, como acontece, por exemplo, se o facto ou o acto
ocorreu, em local publico, onde pode ser conhecido por qualquer um, hipétese em que ndo sera fundada
a reagdo contra quem o tenha apreendido, por o ter presenciado, excluindo, contudo, a intimidade da

intromissdo, ainda que ndo, necessariamente, a sua divulgagdo™'®, ou seja, o critério da natureza do caso,

15 Fernandes, Antonio Monteiro (2009), Direito do Trabalho, 14° Edi¢do, Coimbra, Almedina, pag.191.

16 Gonzalez, José Alberto (2011), Cédigo Civil Anotado, Volume I, 1° Edigao, Lisboa, Quid Juris, pag. 95.

17 Martinez, Pedro Romano (2006), Direito do Trabalho, 3* Edi¢ao, Coimbra, Almedina, pag. 350

18 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 3 de maio de 2005, Relator Helder Roque, proferido no Processo
n°® 920/05, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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apoia-se em elementos objetivos, que identificam determinada situagdo e ndo dependem do sujeito em
causa.

Relativamente a “condi¢@o das pessoas”, este artigo vem revelar que a extensdo da reserva diverge
de pessoa para pessoa, como iremos realcar ao longo deste estudo, a latitude deste conceito varia de
acordo com a particular posi¢do do sujeito, como ¢é o caso das figuras publicas que terdo uma extensao
da reserva da sua vida privada mais diminuta do que as restantes pessoas, € por isso, o elemento referido

nesta norma ¢ um elemento objetivo pois depende do proprio sujeito titular do direito.

1.2.3. A tutela do direito a privacidade no Cédigo do Trabalho

No Cdédigo do trabalho encontramos, como reforgo da personalidade dos sujeitos laborais enquanto
cidaddos, a tutela dos seus direitos de personalidade que ja lhe eram conferidos pelos Codigo Civil.

Como refere MONTEIRO FERNANDES, «muitos outros direitos fundamentais que a CRP
consagra- proprios do estatuto geral de “cidaddo” - podem ser postos em jogo em situagdes proprias dos
ambientes de trabalho. A “transposi¢cdo” desses direitos ndo seria necessaria para garantir a eficacia
plena a esses direitos. Bastaria constarem do texto constitucional. Mas o facto de a lei laboral os retomar
tem duplo alcance. Por um lado, fa-los penetrar no conteudo das relagdes de trabalho, criando novas
referéncias para a defini¢do de comportamentos, devidos pelas partes.»'’.

Relativamente ao direito a privacidade, podemos considerar que ¢ dos direitos de personalidade do
trabalhador mais vulneravel e, por isso mesmo, ¢ aquele que o Codigo do Trabalho mais desenvolve.
Encontramos varias normas que tutelam este mesmo direito, nomeadamente as normas dos artigo 16° a
22°, sobre matérias como a protecao dos dados pessoais, exames médicos, meios de vigilancia a distancia
e confidencialidade de mensagens e de acesso a informacdo, estas normas constituem, na verdade,
projecdes do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, que ja lhe era conferido
como cidaddo, primeiramente como um direito fundamental pela Constitui¢do, e ainda como um direito
de personalidade no Codigo Civil.

No Codigo do Trabalho esta contida a defini¢do ja mais acabada, comparativamente a definigdo
consagrada na Constitui¢do e no Codigo Civil, do contetido e da extensdo da privacidade da vida alheia.
Esta defini¢do transmite a ideia de que a intimidade da vida privada pode ser definida em termos
absolutos, ou seja, permite identificar um nucleo intangivel de informagdes ou dados pessoais, que ndo
podem ser objeto de intromissido ndo autorizada®.

A consagracdo dos direitos de personalidade (distintos dos direitos fundamentais), traduz uma

preocupagao atual com a qualidade do emprego, reconhecendo que no tempo ¢ local de trabalho os

19 Fernandes, Antoénio Monteiro (2009), Direito do Trabalho, 14° Edi¢do, Coimbra, Almedina, pp. 190 ¢ 191.
20 Gonzalez, José Alberto (2011), Cédigo Civil Anotado, Volume I, 1° Edi¢do, Lisboa, Quid Juris, pag. 112;
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trabalhadores ndo deixam de ser cidaddos, e houve assim uma necessidade de criar uma zona de protecao
do trabalhador contra riscos invasivos.

Segundo ROMANO MARTINEZ, “o regime dos direitos de personalidade ndo tem como escopo
essencial a prote¢do absoluta ¢ incondicional do trabalhador, mas sim a sua prote¢do perante numa
determinada situagdo em conflito com o direito 4 iniciativa privada do empregador’™?!.

Posto isto, ndo sendo a protecdo dos direitos de personalidade do trabalhador absoluta, pretende-se
encontrar um justo equilibrio entre estes direitos em contraposi¢do com os direitos e interesses do
empregador, nomeadamente a salvaguarda da liberdade de gestdo empresarial, desta forma, o Codigo
do Trabalho admite algumas limitagdes dos direitos de personalidade na observancia de requisitos
formais, substanciais e procedimentais previstos.

E de salientar que, nio obstante a posigdo mais fraca do trabalhador, a tutela conferida pelos direitos
de personalidade, ¢ “sinalagmatica”, pois € conferida a ambos os sujeitos laborais (empregador e
trabalhador), mas em questdes praticas, o empregador ndo inicia nenhuma posicao estatutaria diferente,
nem vé autolimitada a sua disponibilidade com a celebragdo do contrato de trabalho, ao contrario do
trabalhador, logo a tutela conferida pela Constituicdo e pelo Codigo Civil parece suficiente para
salvaguardar este direito do empregador e, por isso, “apesar de a tutela do empregador nao ser descurada,
as situagdes elencadas no Codigo do Trabalho tém especial aplicagdo com respeito ao trabalhador”?2.

Do regime disposto nestes artigos 16°a 22° do CT, podemos extrair um conjunto de conceitos vagos
e indeterminados, e por isso, compete a doutrina e a jurisprudéncia interpretar, sedimentar e concretizar
estes conceitos, ora “nota-se um evidente recurso a uma formulacédo aberta, a conceitos indeterminados,
os quais exigirdo, do aplicador do Direito, um exercicio de ponderacdo casuistica, de densificagdo

conceitual em fungdo das circunstincias reveladoras do caso sub iudice”, o que tém vindo a ocorrer,

podendo atualmente observar-se algumas tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais como veremos.

1.3. O principio da irrelevincia das matérias da esfera privada das partes para o contrato de

trabalho

A relagdo laboral e o contrato de trabalho t€ém como pressuposto a existéncia de subordinagdo juridica
do trabalhador ao empregador, e por isso, conforme referimos, o trabalhador ¢é a parte mais “fraca” da
relagdo laboral.

Quando nos referimos ao principio da irrelevancia das matérias da esfera privada das partes para o
contrato de trabalho, referimo-nos a relevancia ou ndao da vida extralaboral, ou seja, quando é que

importa ter conhecimento de factos ou informacdes que ndo respeitam a vida profissional nem ocorreram

2l Martinez, Pedro Romano (2006), Direito do Trabalho, 3* Edi¢do, Coimbra, Almedina, pag 353;

22 Martinez, Pedro Romano (2006), Direito do Trabalho, 3* Edi¢do, Coimbra, Almedina, pag 351;

23 Ferreira, Diogo Dias (2020), “Trabalhador, Reserva da Intimidade da Vida Privada e «Redes Sociais»- Notulas
reflexivas sobre um delicado problema juslaboral”, Revista da Ordem dos Advogados, Volume III/IV, pag. 589.
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em contexto laboral e apesar de abranger ambos os sujeitos laborais (empregador e trabalhador) vamos
focar a nossa analise no trabalhador, por ser este que v€ o seu direito mais vulneravel de ser violado.

Neste ambito, ndo podemos esquecer que mesmo tutelando e protegendo os direitos de
personalidade do trabalhador, nomeadamente o direito a privacidade, este pode ceder perante outros
direitos ou interesses, ora, “no dominio da vida extra-profissional do trabalhador, ou seja fora dessas
condicionantes temporais ¢ espaciais da prestagdo de trabalho, é de admitir que, em determinadas
circunstancias, os comportamentos da vida privada do trabalhador, possam assumir relevéancia laboral,
por se repercutirem de alguma forma no normal funcionamento da entidade empregadora, ou se
revelarem susceptiveis de a esta causar danos ou perturbagdes, pondo em causa, por essa via, a
expectativa e o capital de confianga depositados na relagio laboral™*,

O principio da irrelevancia das matérias da esfera privada das partes para o contrato de trabalho ¢
defendido pela autora MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, como veremos, tendo vindo a ser
adotado pela jurisprudéncia laboral, apoiando-se nas previsdes do Codigo do Trabalho e considerando
a sua concretizagdo em trés fases: na formacao do contrato, durante a execucao do contrato, e para efeitos
da cessagdo do contrato.

Relativamente a fase de formagdo do contrato este principio manifesta-se essencialmente como um
limite negativo ao dever de informagao do trabalhador ao empregador (definido essencialmente no n.°2
do artigo 106° do CT). Nesta fase de admissao através do principio da liberdade de contratacdo, o
empregador encontra-se perante a possibilidade de escolher o candidato que mais se adequa a
determinadas fun¢bes e dai o direito a informagdo sobre as caracteristicas do trabalhador para
determinado posto de trabalho. Assim, apesar do empregador ter direito a informacdo e o trabalhador
ou, neste caso o candidato a emprego, dever de as prestar, este dever ndo deve estender-se a matérias da
vida privada, como as que estdo previstas no artigo 16° do CT, por constituir uma violagao do direito a
reserva da intimidade da vida privada do candidato a trabalhador.

No entanto, conforme prevé o Codigo do Trabalho, existem excegoes em que podem ser exigidas
algumas informagdes extralaborais, por exigéncia da propria atividade a desempenhar.

Relativamente a execugdo do contrato, este principio limita os poderes de investigacdo do
empregador sobre matérias da vida privada do trabalhador, mais concretamente o seu poder de direcao.

Nesta fase de execugdo do contrato, o direito de reserva da vida privada encontra a sua
concretizagdo, essencialmente no n°3 do artigo 17° ¢ no n°l do artigo 22° do CT, relativo,
respetivamente, ao direito ao controlo dos dados pessoais fornecidos ao empregador ou obtidos por este,
e a tutela das suas mensagens de natureza pessoal e outras informacdes de natureza ndo profissional, a

que o trabalhador aceda, por meio de correio eletronico e sitios da internet.

24 Nobre, Diogo Leote (2008) “A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em sede de Justa Causa de
Despedimento”, Revista da Ordem dos Advogados, Volume 11, pag. 924.
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Para efeitos de cessagdo do contrato, a reserva da intimidade da vida privada torna, em principio,
irrelevantes, para se poder considerar um despedimento com justa causa, os aspetos relacionados com a
sua vida pessoal, ¢ as condutas extralaborais.

Conforme afirma MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “as caracteristicas especificas de
alguns vinculos laborais ou da atividade laboral em causa exigem alguma elasticidade na aplicacdo deste
principio geral, que, alias, a jurisprudéncia tem reconhecido. Assim, ja foram admitidas como justa causa
para despedimento condutas do trabalhador que, apesar de serem do seu foro privado, se podem
repercutir gravemente no cumprimento dos seus deveres laborais ou serem de molde a minar a confianga
do empregador na possibilidade da continuag¢do do vinculo laboral™® e ainda “excepcionalmente, a
actuagdo ilicita do trabalhador fora do dominio contratual, se tiver implicagdes directas na relagdo
laboral, pode justificar o exercicio do poder disciplinar™?®.

Deste principio, € no que respeita a vida extralaboral do candidato a emprego ou trabalhador,
decorre a ideia de prevaléncia dos direitos de personalidade destes sobre os interesses do empregador,
limitando os poderes deste ultimo, nomeadamente o poder de diregdo e o poder disciplinar, por forma a
evitar violagdes desnecessarias, desproporcionais e injustificadas ao direito a reserva da intimidade da
vida privada.

Apesar de, como suprarreferido, existirem comportamentos extralaborais do trabalhador que
relevem para efeitos do exercicio do poder disciplinar por parte do empregador, a sanc¢do disciplinar
aplicar tem de ser proporcional a gravidade da lesdo. Neste sentido vejamos o Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa de 11 de julho de 2019%7, segundo o qual o Tribunal considerou desajustada a san¢do
de despedimento da trabalhadora pela sua conduta néo ser suficientemente gravosa para justificar essa
san¢do, sendo, no entanto, afirmado “os actos da vida privada do trabalhador ndo podem ser valorados
em si mesmo, mas apenas nas reflexos que estes possam ter na estrutura empresarial ou na relacdo de
confianga entre trabalhador e empregador”, ora apesar da regra geral definir os comportamentos que ndo
se integrem na “vida laboral” do trabalhador como irrelevantes, estes podem ser excecionalmente
pertinentes conforme as consequéncias que acarretem para a empresa ou para a sua relacdo com o
empregador.

Por ultimo, convém ainda relembrar a existéncia das chamadas organizag¢oes de tendéncia, onde

este principio € especialmente posto em causa, pela propria natureza destas organizagdes de tendéncia,

25 Ramalho, Maria do Rosario Palma (2015) “Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade no Contrato de
Trabalho- Breves Notas sobre a Aplicagdo Jurisprudencial”, comunicagdo apresentada na Conferéncia Estado
de Direito e direitos fundamentais: A concretizag¢do dos direitos fundamentais pelos Tribunais, Assembleia da
Republica, 8 e 9 de julho de 2013, realizada com iniciativa da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias e do Centro de Estudos Judiciarios, 8 e 9 de julho de 2013, Lisboa, pag.36;

26 Pedro Romano Martinez, em “Direito do Trabalho”, pags. 617 e 618, citado no Acérddo do Tribunal da Relagdo
do Porto, de 21 de Setembro de 2015, Relator Rui Penha, proferido no Processo n® 993/13.8TTMTS.P1,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

27 Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de julho de 2019, Relatora Filomena Manso, proferido no
Processo n°15070/18.T8LSB.L1-4, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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que desenvolvem a sua atividade segundo determinadas finalidades ideologicas ou religiosas, um

exemplo de uma organizacdo de tendéncia bastante utilizado sdo os partidos politicos.?®

28 Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica: Nobre, Diogo Leote (2008) “A Relevancia dos
Comportamentos Extra-Laborais em sede de Justa Causa de Despedimento”, Revista da Ordem dos Advogados,
Volume II, pag. 953 e Aguiar, Ana Catarina (2017), 4 relevancia da conduta extra laboral em sede de justa
causa de despedimento: as organizagdes de tendéncia, Dissertagdo de Mestrado em Direito do Trabalho, Porto,
Universidade Catolica Portuguesa.
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CAPITULO II - O DIREITO A PRIVACIDADE

2.1. Nocao de Privacidade

Derivada da expressao latina “privates”, que significa “separado do resto”, a palavra “privacidade” ¢
definida como a qualidade de privado, um estado ou condig@o livre de atengdo publica.

O primeiro significado de direito a privacidade ou direito a intimidade surgiu em 1873, com a
classica concegdo do juiz COLLEY, como “right to be let alone”, ou seja, o direito de ser deixado em
paz, que engloba ndo so6 o direito de viver de forma andénima, mas ainda o direito de exclusédo, ou seja,
de ter uma zona inacessivel ao publico (que so se tornaria acessivel por vontade do préoprio individuo).

Segundo as conclusdes do estudo realizado por Warren e Brandeis, relativamente ao direito a
privacidade e aos direitos protegidos pelo direito a privacidade: “We must therefore conclude that the
rights, so protected, whatever their exact nature, are not rights arising from contract or from special
trust, but are rights as against the world; and, as above stated, the principle which has been applied to
protect these rights is in reality not the principle of private property, unless that word be used in an
extended and unusual sense. The principle which protects personal writings and any other productions
of the intellect of or the emotions, is the right to privacy, and the law has no new principle to formulate
when it extends this protection to the personal appearance, sayings, acts, and to personal relation,
domestic or otherwise ™.

No entanto, com a evolugao da historia e consequente evolugdo da sociedade, este conceito classico
de privacidade, tornou-se insuficiente. Passa a ter uma aplicagdo mais delimitada e a ser bastante mais
abrangente do que o redutivo conceito de “ser deixado em paz”.

O direito a privacidade, engloba ndo s6 o direito a reserva de informagdes pessoais como o direito
a propria vida pessoal.

Independentemente da definicdo vaga e imprecisa de privacidade, ndo podemos afastar a ideia
essencial de que a privacidade de cada individuo € vista como uma necessidade basica do mesmo, que
existe por si s0, ou seja, nasce com a personalidade de cada um, e por isso, uma invasdo da privacidade
constitui uma verdadeira violag¢do da individualidade ¢ da dignidade da pessoa humana.

O ordenamento juridico portugués nao prevé expressamente o “direito a privacidade”, em vez deste,
consagra o conceito de “reserva da intimidade da vida privada”, isto porque, o conceito de privacidade
¢ muito mais amplo, existindo uma enorme dificuldade em definir ¢ delimitar ambos.

Realgando a ideia referida anteriormente, “uma defini¢do de privacy como o «direito a ser deixado
sO» tem vindo a perder valor, embora continue a ser um importante aspecto do problema. Na actual
sociedade de informacao, tende a prevalecer uma concepcao funcional de privacy que faz referéncia a

possibilidade dum sujeito conhecer, controlar e interromper o fluxo de informagdes que lhe dizem

2 Warren, Samuel ¢ Louis Brandeis (1890), The Right to Privacy, Harvard Law Review, Volume IV,
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respeito. Afere-se assim que o termo reserva da intimidade ndo € univoco, pois comporta em si conceitos
diversos™.

Para reforcar a ideia de uma nova concecdo deste direito, afirma TERESA COELHO MOREIRA,
0 que ndo se pode deixar de ter em consideracdo pela notoria evolugdo das tecnologias € novas formas
de invasdo da privacidade, que “ha um novo conceito de reserva da vida privada que esta ligado a um
direito de autodeterminagdo informacional, onde a tradicional ideia de direito a reserva da vida privada,
como um direito negativo, se junta agora um direito positivo, de controlo sobre o fluxo de informagdes
que respeitam a cada sujeito™!.

Para além desta defini¢do imprecisa, este conceito € sempre variavel na medida que pode ser mais
ou menos abrangente consoante o individuo, como ja referido anteriormente, como expde MARIA
REGINA REDINHA “a latitude do conceito de reserva da intimidade da vida privada ndo ¢
abstratamente determinavel, uma vez que varia de acordo com a particular posi¢ao do sujeito em causa,
nomeadamente, notoriedade do sujeito, exposicdo publica, atividade profissional, fungdes
desempenhadas, etc., e até com a propria circunscri¢do que o proprio traga para a sua privacidade, uma

vez que a fronteira entre a esfera publica e privada €, em larga medida, definida pelo individuo™?

, quer
isto dizer que se nos referirmos, por exemplo, a uma figura publica, este conceito sera, por regra, mais
limitado, uma vez que existem mais aspetos relacionados com a sua vida publica, ¢ consequentemente,
menos aspetos abrangidos na sua vida privada, uma vez que uma figura publica esta sujeita a uma maior
notoriedade e exposi¢do publica.

O que ndo implica que a figura publica tenha um direito a reserva da intimidade da vida privada
menor ou este lhe seja denegado, apenas ndo o pode invocar da mesma forma pelos motivos supra
expostos.

Apesar da dificuldade em definir o direito a privacidade ou mais concretamente o direito a reserva
da intimidade da vida privada, a doutrina e jurisprudéncia tém-se debrucado sobre a delimitagdo deste

direito e o seu ambito de protecdo, ou seja, que bens juridicos estdo incluidos no ambito de protegdo

deste direito™.

39 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 132 ¢ 133, onde a Autora
cita STEFANO RODOTA in STEFANO RODOTA, "Privacy e consuuzione della sfera privata. Iporesi e
pi'Ospenive”, in Politica dei Diritto, Ano XXII, n°4, 1991, pp. 521-523.

31 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 140,

32 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Cédigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em: www.cije.up.pt, pag. 2.

33 Para mais desenvolvimento sobre a dificuldade de defini¢do de “privacidade” e as varias conce¢des doutrinarias
veja-se também, Guerra, Amadeu (2004), A Privacidade no Local de Trabalho, Coimbra, Almedina, pp. 276 a
281;
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2.2. Ambito de aplicagiio do direito a reserva da intimidade da vida privada - A teoria das trés

esferas

Para entender a aplicag@o do direito a privacidade ¢ essencial delimitarmos o seu ambito de protecdo
numa perspetiva substancial, ou seja, que informagdes ou que aspetos da vida do individuo € que estdo
abrangidos no seu direito a privacidade.

Apesar das opinides divergirem no que respeita a delimitagdo deste direito, a doutrina maioritaria,
segue a orienta¢do germanica ¢ adota a chamada teoria das trés esferas (“Sphdrentheorie”), segundo a
qual, o direito a reserva da intimidade da vida privada compreende trés esferas distintas: a esfera intima,
a esfera privada e a esfera publica.

A esfera intima abrange informacdes de tal forma reservadas, que em principio, nunca serdo
acessiveis a outros individuos, ou seja, compreende gestos e factos que em absoluto devem ser
subtraidos do conhecimento de terceiros. Comparativamente as outras duas esferas, é aos aspetos
abrangidos por esta que € conferida maior tutela. Sdo abrangidos por exemplo, aspetos relacionados com
convicgoes politicas ou religiosas, vida sexual, estado sentimental e de gravidez, entre outras.

Por sua vez a esfera privada, compreende informacdes igualmente reservadas, mas menos
inatingiveis ao conhecimento de outrem, o conhecimento destas informagoes ou habitos de vida, o titular
tem interesse em guardar para si ou partilha com um nimero muito restrito de pessoas, como a familia
€ 0S amigos.

Por ultimo, a esfera publica ¢ um plano totalmente acessivel, engloba factos suscetiveis de serem
conhecidos por todos porque dizem respeito a vivéncia em sociedade de cada um, ou seja, aspetos que
sdo propositadamente acessiveis ao publico ndo existindo sobre eles qualquer tipo de reserva, podem
ser livremente divulgados.

Contrariamente a esta teoria, MOTA PINTO defende que este tipo de delimitagdo s6 deve ser
utilizada para graduar a gravidade da ofensa, considerando que a distingdo a ter em conta no ambito de
aplicagdo do direito a reserva da intimidade da vida privada deve ser apenas entre informagdo sobre a
vida privada e informag¢do sobre a vida publica da pessoa*.

Mais ainda, este autor atenta que a considerar a distingdo entre esfera intima e esfera privada, seriam
afastados da tutela deste direito os aspetos inseridos na esfera privada, pois no sentido literal das
palavras, ¢ um direito a “intimidade da vida privada” e ndo somente um direito “a vida privada”.

Também com uma orientacdo contraria a teoria das trés esferas, MENEZES CORDEIRO defende

a existéncia de cinco esferas, sendo elas, por ordem crescente de nivel de protegdo, a esfera intima, a

34 Pinto, Paulo Mota (2000) 4 proteccdo da vida privada e a constitui¢do, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Volume LXXVI, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 162 ¢ 163
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esfera secreta, a esfera privada, a esfera individual social ¢ a esfera publica, considerando que as trés
primeiras esferas nunca seriam acessiveis a terceiros sem autorizagio prévia do seu titular®,

Ora, consideramos que a adogdo de cinco esferas distintas se torna desnecessaria, porque implica
diferentes conceitos ¢ dificulta ainda mais a diferenciagdo e delimitagdo de matérias pertencentes a cada
uma destas esferas.

A posicdo que aqui se adota, a semelhanca do que defende MOTA PINTO, ¢ no sentido de que a
distingao fundamental para averiguar o ambito de aplicagdo do direito a reserva da intimidade da vida
privada serd entre as informacdes sobre a vida privada e as informagdes sobre a vida publica dos
individuos, considerando, tal como defendem GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “a
eventual distingdo entre vida privada e intimidade da vida privada ndo parece relevante”, ou seja, no
ambito de protecdo desta norma estardo abrangidos todos os aspetos relacionados com a vida privada,
incluindo-se aqui, as informagdes que segundo a teoria das trés esferas se inseriam na esfera intima do
individuo®®.

O que ndo implica a inutilidade dessa distin¢ao, que pode ser vantajosa para averiguar a gravidade
da lesdo deste direito, até porque as excecgdes a protecio conferida pelo direito a reserva da intimidade
da vida privada sdo mais limitadas e restritas quando estdo em causa aspetos da esfera intima do
individuo, € por isso a consequéncia da violag¢do deste direito quando a aspetos abrangidos por esta, tem
de ser necessariamente mais gravosa.

Nao esquecendo que a propria lei emprega essa distingdo entre esferas, como por exemplo, ao referir
no n°2 do artigo 16° do CT, “O direito a reserva da intimidade abrange quer o acesso, quer a divulgagao
de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes”, ndo deixando de tutelar nem a esfera intima
nem a esfera privada,’’ e ainda difere o grau de tutela quando, por exemplo no artigo 17° do CT como

veremos, o acesso a informagdes da esfera intima ( alinea b) do n°1 relativa a dados de satude ¢ estado

35 Nascimento, André Pestana (2009), “O impacto das Novas Tecnologias no Direito do Trabalho e a Tutela dos
Direitos de Personalidade do Trabalhador”, Prontuario de Direito do Trabalho n.° 79/80/81, Departamento de
Direito Laboral da Uria Menéndez, (Online), disponivel em www.uria.com/pt/publicaciones, pp. 199 a 204;

36 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 106, onde a Autora cita
expde a posi¢do de PAULO MOTA PINTO, GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA.

37 A formulagao deste artigo é criticada por DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, considerando este autor que apesar
de este artigo acolher a teoria das trés esferas, a terminologia utilizada ndo é a mais correta nos quadros desta
teoria, ora “a esfera intima ¢ sempre uma esfera pessoal. A inversa ja ndo ¢ verdadeira, podendo apontar-se
esferas pessoais que ndo sejam intimas. De acordo com a mencionada Sphdrentheorie, podera ser esse o caso
da esfera privada que, muito embora pessoal, ndo se afigura equiparavel a esfera intima. A designada esfera
pessoal inclui assim néo apenas a esfera intima como também a esfera privada. Muito embora o art. 16.° n.°2,
2.° parte, do CT, apresente exemplificativamente parte do contetido do direito a reserva da intimidade da vida
privada e do seu ambito de protec¢do, mencionando fundamentalmente matérias respeitantes a esfera intima,
tal ndo significa que a esfera privada se encontre excluida do ambito de protec¢do do CT. Pelo contrario, a
referéncia a uma esfera pessoal, constante do art. 16.° n.°2 do CT, deve ser entendida como uma extensdo a
esfera privada.” em Festas, David de Oliveira (2004), “O direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador no Codigo do Trabalho”, Revista da Ordem dos Advogados, (Online), disponivel em:
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ (consultado a 14 de abril)
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de gravidez) é muito mais restrito e dificultado do que o acesso a informagdes pertencentes a esfera

privada (alinea a) do n°1 do artigo 17°).

CAPITULO III - A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS DO TRABALHADOR

3.1. Nocao de dados pessoais

Antes de analisarmos o artigo 19° do CT que respeita concretamente a testes e exames médicos em
contexto laboral, ¢ essencial observar o artigo 17° do CT, relativo a prote¢do de dados pessoais.

Os dados pessoais englobam dados de satde e por isso, a prote¢do conferida por este artigo abrange
os dados de saude do empregador, do candidato a emprego e essencialmente do trabalhador.

Nos termos do n.° 2 do artigo 35.° da CRP, o conceito de dados pessoais é definido pela lei, assim
como “as condi¢des aplicaveis ao seu tratamento automatizado, conexdo, transmissdo e utilizacdo, e
garante a sua proteccdo, designadamente através de entidade administrativa independente”.

Desta forma o conceito de dados pessoais ¢ definido no n.° 1 do artigo 4.° do Regulamento Geral
sobre a Prote¢do de Dados (RGPD - Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril), segundo o qual “entende-se por «Dados pessoaisy, a informacao relativa a
uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); ¢ considerada identificavel uma
pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um
identificador, como por exemplo um nome, um numero de identificagdo, dados de localizagao,
identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica,
genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular;™®,

Apesar de inseridos no niicleo de dados pessoais, os dados de satide integram as categorias especiais
de dados, nos termos do artigo 9.° do RGPD, sendo que no n.° 15 do artigo 4.°, encontramos definido o
conceito de “dados relativos a saude” como “dados pessoais relacionados com a saude fisica ou mental
de uma pessoa singular incluindo a prestacdo de servigos de satude, que revelem informagdes sobre o
seu estado de saude”.

Assim, apesar da proteg¢do conferida por este artigo 17° do CT abranger os dados de saude, estes

requerem um especial cuidado, por serem considerados dados mais sensiveis.

3.2. O artigo 17.° do Codigo do Trabalho

O artigo 17° do CT vem concretizar no ordenamento juridico laboral, o principio constitucional previsto
no n.° 4 do artigo 35.° da CRP, segundo o qual “¢ proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo

em casos excecionais previstos na lei”.

38 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril, publicado no JOUE L 119
de 4/05/2016, disponivel em: www.pgdlisboa.pt (consultado em 1 de outubro de 2021).
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Esta norma laboral com a epigrafe “prote¢do de dados pessoais”, protege as informagdes relativas
a dados pessoais, definindo como regra geral, a proibi¢do da exigéncia pelo empregador de informagdes
do candidato ao emprego ou trabalhador relativas a sua vida privada, satde ou estado de gravidez.

Referindo-se concretamente a exigéncia de informagdes por parte do empregador, abrange no seu
ambito de protecdo, ndo so as informagdes do trabalhador, mas também as informagdes do candidato ao
emprego, para efeitos de admissdo, ou seja, numa fase de formacéo do contrato.

Relativamente ao ambito material de aplicagdo desta norma, “verifica-se que a tutela se estende da
protecgio de dados, em sentido estrito, a recolha de informagao. E irrelevante o método ou o processo
de recolha das informagdes ou o tratamento dispensado aos dados™.

Apesar da regra geral impedir o empregador de exigir essas informagdes, na alinea a) e b) don.® 1,
esta proibicdo admite excegdes, consoante a verificagdo cumulativa de pressupostos substantivos,
formais e procedimentais.

Quanto aos pressupostos substantivos, as informagdes sobre a vida privada, podem ser exigidas
pelo empregador quando “sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respetiva aptidao
no que respeita a execugdo do contrato de trabalho”, assim, a exigé€ncia dessas informagdes tem de
respeitar o principio da necessidade, proporcionalidade e adequagdo. Neste sentido, esclarece MARIA
REGINA REDINHA, “entre o conhecimento da informacdo ou informagdes em causa e as fungdes
exigidas pelo posto de trabalho tem de existir a mais do que relevancia e pertinéncia um nexo de
necessidade. Tal necessidade pode ser ditada objectivamente pelas caracteristicas proprias do posto de
trabalho ou das fungdes ¢ ndo apenas por razdes de organizativas ou de aumento da eficiéncia (...) So
podem ser exigidas as informagdes estritamente necessarias a formulagdo de um juizo de aptiddo ou
aprovagdo funcional para o preenchimento de determinado posto de trabalho. Nao sdo admitidas
incursOes na vida privada para além do quantum necessario a formula¢do do juizo, sendo que as
informagdes recolhidas t€ém que, além disso, ter imediata relevancia para as finalidades que o legislador
considera objectivamente justificaveis da derrogacdo do principio de reserva de intimidade da vida
privada. Nao sdo, por conseguinte, enquadraveis nas derrogagdes ao principio estabelecido neste artigo,
indagagdes, questionarios ou recolhas que versem sobre aspectos da vida privada desnecessarios,
despiciendos ou excessivos para a formacdo de juizo ou decisdo de contratar ou de cometer ao
trabalhador o exercicio de certas e determinadas fungdes”.*.

Quanto ao pressuposto substantivo da excecao relativa a informagdes sobre a satide ou estado de
gravidez, estas s0 podem ser exigidas quando “particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade

profissional o justifiquem”, o que traduz a imposi¢do de uma especial conexdo entre as informagdes

3 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Cédigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em: www.cije.up.pt, pag 4;

40 Cfr. 4 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Codigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em: www.cije.up.pt, pp. 4 e 5.
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exigidas e as caracteristicas objetivas da atividade, na medida em que, a necessidade de saber as
informagdes tem de ser justificada pelas caracteristicas objetivas da fungao.

Um exemplo de exigéncia de informagdes de satude, é a profissdo de piloto de aviagdo, e de
exigéncia de informagdes quanto ao estado de gravidez, o exercicio de fungdes de radiologia, que afeta
a saude do nascituro, ora, nestes casos, a propria atividade profissional exige que o empregador conheca
informagdes sobre o estado de satide ou de gravidez, sob pena de este ndo poder exercer a respetiva
fung¢ao profissional, por essa fungdo exigir uma condigdo de satide ou de estado de gravidez.

Os pressupostos formais e procedimentais para a exigéncia de informagdes relativas a vida privada,
pressupoem que a fundamentacdo dessa exigéncia seja fornecida por escrito ao trabalhador pelo
empregador (alinea a) do n°1 do artigo 17° do CT, in fine).

No que respeita aos pressupostos formais e procedimentais para a exigéncia de informagdes
relativas a saude e estado de gravidez, apesar de se manter a obrigacdo da fundamentacdo dessa
exigéncia ser fornecida por escrito ao trabalhador pelo empregador, nos termos do n°2 deste artigo, estas
informagdes s6 podem ser prestadas a um médico, que s6 pode comunicar se o trabalhador esta ou néo
apto a desempenhar a atividade, tendo ainda em consideracdo a sujei¢do do médico ao sigilo
profissional.

A fundamentagdo prevista neste artigo devera obedecer aos critérios relativos as informagdes a
conceder quando os dados pessoais sdo recolhidos junto de quem estes pertencem, elencadas no artigo
13° do RGPD, que incluem, entre outras informagdes, a identidade do responsavel pelo tratamento, as
finalidades do tratamento e os destinatarios dos dados.

Ora, tdo pertinente como saber que informagdes podem ser exigidas ao trabalhador ou candidato a
emprego, ¢ saber as consequéncias do trabalhador ou candidato a emprego prestar falsas declaragdes
sobre os dados pessoais, ou como questiona JOSE JOAO ABRANTES, o trabalhador ter “direito a
mentira™!,

A resposta a esta questdo ndo pode deixar de depender da ilicitude ou licitude da exigéncia dessas
informagodes, considerando que o n.° 2 do artigo 106.° do CT, como corolario do dever de informacao,
o trabalhador deve “informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestacdo da actividade
laboral”, logo caso seja licita a exigéncia das informagdes por parte do empregador, o trabalhador ao
prestar falsas informagdes incorre numa “desobediéncia ilegitima as ordens dadas por responsaveis
hierarquicamente superiores” ( comportamento que nos termos da alinea a) do n.°2 do artigo 351° do CT
constitui justa causa de despedimento), e por isso, no ambito do seu poder de direcdo e do seu poder

disciplinar, pode o empregador aplicar uma sang¢do disciplinar aquele que ¢ seu trabalhador subordinado.

41 Este autor considera ser mais apropriado falar num “direito a manter reservada a sua intimidade” ou “direito a
nao revelar o estado de saude” como integrando a reserva da vida privada e ndo num direito & mentira, em:
Abrantes, José Jodo (2014), Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho — Em especial, a reserva
da intimidade da vida privada (algumas questoes), Ebook, Coimbra, Edi¢cdes Almedina, pag. 16;
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Ja quando as informagdes solicitadas pelo empregador ndo sdo licitas nos termos deste artigo 17.°
do CT, a “mentira” por parte candidato a emprego ou trabalhador ndo lhe pode acarretar consequéncias
negativas, como tem sido entendimento pacifico da doutrina. Ora, “assim, a falsidade em relacdo a
aspetos cuja indagacdo estava vedada ao empregador (...) é entendida por parte da doutrina como uma
forma legitima de reagao, ja que, sendo ilicito ao empregador colocar determinadas questdes, o dolo do
candidato a emprego incide sobre aspetos que o proprio legislador considerou ndo poderem ser
relevantes na decisdo de contratar ou ndo contratar. Quando proveniente de um trabalhador, tal conduta
consubstanciaria um caso de desobediéncia licita, previsto na al. a) do n.° 2 do art.® 351.° do Cédigo do
Trabalho. Diferentemente, a mentira em resposta a uma pergunta legitima serd, de acordo com a
doutrina, suscetivel de determinar a invalidade do contrato ou de justificar um despedimento™.

Analisando o disposto no n.° 3 do artigo 17° do CT, podemos aferir que, mesmo que o candidato a
emprego ou trabalhador forneca as informacdes relativas aos seus dados pessoais, “goza de controlo dos
respectivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam, bem
como exigir a sua rectificacdo e actualizagdo”, esta norma veio transpor para o ordenamento juridico
laboral o principio da autodeterminagéo e controlo de dados consagrado no artigo 35.° da CRP, e ainda
a tutela conferida pelo RGPD, o que alias se retira do artigo 13° deste Regulamento, ao exigir que o
empregador informe sobre a finalidade do tratamento, ¢ a informagéo sobre “a existéncia do direito de
solicitar ao responsavel pelo tratamento acesso aos dados pessoais que lhe digam respeito, bem como a
sua retificagdo ou o seu apagamento, e a limita¢do do tratamento no que disser respeito ao titular dos
dados, ou do direito de se opor ao tratamento, bem como do direito a portabilidade dos dados;” (alinea
b) do n.° 2 do artigo 13.° do RGPD).

Por ultimo, o n.° 4 do artigo 17.° do CT estipula que “os ficheiros e acessos informaticos utilizados
pelo empregador para tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam
sujeitos a legislagao em vigor relativa a protecgdo de dados pessoais”, sendo essa legislagao representada
essencialmente pelo Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados e pela Lei n.° 58/2019, de 8 de
agosto, sendo que esta formulagdo “deve ser entendida como uma clara intencdo, dirigida aos
destinatarios relativas a legislagdo de protec¢do de dados (...) esta realidade tem consequéncias
importantes e pode evitar, em certa medida, que o empregador possa enveredar por certas posigoes
arbitrarias, apresentando uma justificagdo sem qualquer relevancia e desenquadrada do contexto das

fungdes a prover, isto €, s6 para satisfazer a previsdo legal (a apresentagdo de uma justificagdo)™®.

42 Lopes, Sénia Kietzmann (2013), “Direitos Fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador a luz do
Cédigo do Trabalho” em Direitos fundamentais e de personalidade do trabalhador (2°Edi¢do), Colecao de
Formagao Inicial, E-book, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, pp. 29 e 30.

43 Guerra, Amadeu (2004), A Privacidade no Local de Trabalho, Coimbra, Almedina, pag. 151;
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3.2.1 Excecdes da exigéncia de informacoes relativas a dados sensiveis

Como referimos, as informagdes a que alude a alinea b) do n.° 1 deste artigo 17.°, tém carater sensivel,
pertencem a esfera intima do sujeito laboral, e por isso sdo tratadas de forma autéonoma.

Devido a esse carater sensivel e pelo seu potencial fator discriminatorio, a anterior redacdo deste
artigo foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional, por eventual violagdo dos artigos 26.° ¢
18.°n.° 2 da CRP.

Assim, no Acordio do Tribunal Constitucional de 25 de Junho de 2012#, o Tribunal Constitucional
entendeu pronunciar-se apenas pela inconstitucionalidade da norma constante na segunda parte do n°2,
na medida em que, esta permitia o acesso direto do empregador a informagdes relativas a satide ou
estado de gravidez do candidato a emprego ou do trabalhador, por entender que esta norma violava o
principio da proibi¢ao do excesso nas restricdes ao direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada.

Como fundamento do pedido de apreciacdo requerido pelo Presidente da Repuiblica ao Tribunal
Constitucional, podemos ler no Acordao que “encontrando-se estes elementos da esfera privada e intima
do trabalhador ou do candidato a emprego indiscutivelmente protegidos pela reserva da intimidade da
vida privada garantida pelo artigo 26.°, n.° 1, da CRP, mesmo que se entenda que, por si so, a
possibilidade de o empregador lhes exigir a prestagdo de informagdes relativas a sua satde ou ao estado
de gravidez ndo viola tal garantia, por estar constitucionalmente justificada pela necessaria protegdo de
outros valores, a abertura dessa possibilidade, conferida pela segunda parte do n.° 2 deste artigo 17.°,
constitui, em qualquer caso, uma restri¢do do direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada - ora, tal restri¢do so seria constitucionalmente admissivel se, entre outros limites, observasse
as exigéncias impostas pelo principio da proibi¢dao do excesso (segunda parte do n.° 2 do artigo 18.° da
Constitui¢do), nas suas dimensoes de principio da determinabilidade e principio da indispensabilidade
ou do meio menos restritivo, 0 que, no caso em aprego, parece muito discutivel, atenta, por um lado, a
indeterminabilidade que resulta da utilizacao de conceitos tdo vagos como as “particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade profissional”, e, por outro lado, a possibilidade de utilizacdo de meios
menos restritivos”.

Para além de colocar em causa a admissibilidade da exigéncia de informagdes nos termos do n.° 2
do artigo 17. ° do CT, o Tribunal Constitucional pronuncia-se no sentido de rejeitar o acesso direto do
empregador as informagoes relativas ao estado de satide e ao estado de gravidez, por haver meios menos
gravosos de as obter.

Deste Acordao resulta, primeiramente, o condicionamento da possibilidade do empregador aceder

diretamente a essas informag¢des, determinando a alteracdo da reda¢do do nimero 2 que atualmente

4 Acordio do Tribunal Constitucional, Processo n® 306/2003, de 25 de junho de 2003, publicado no Diario da
Republica ,Série I-A, de 18/07/2003;
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consagra que, as informacgdes relativas ao estado de satide ou estado de gravidez do candidato a emprego
ou trabalhador, quando exigiveis nos termos da alinea b) do n.° 1 deste artigo, devem ser prestadas a
médico, que s6 pode informar o empregador sobre a aptiddo ou inaptiddo trabalhador para o exercicio
da atividade, ¢ ainda, a inclusdo de um novo nimero 3 ao artigo 17.° do CT, que atualmente dispde que
“o candidato ao emprego ou o trabalhador que haja fornecido informag¢des de indole pessoal goza do
direito ao controlo dos respectivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins
a que se destinam, bem como exigir a sua rectificagdo e actualizagio”.

Ora, a exigéncia de informagoes relativas a sua saude ou estado de gravidez ndo poderia deixar de
ser, pelas razdes anteriormente expostas, extremamente excecional e limitada, obedecendo sempre aos
principios da necessidade, proporcionalidade e adequagao.

Realcando a necessidade de um tratamento auténomo no que respeita as informagdes relativas ao
estado de gravidez, ¢ permitido ao empregador exigir essas informacgdes a candidata a emprego ou
trabalhadora quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem,
até porque, existem atividades condicionadas e interditas a trabalhadoras gravidas, assim como a
trabalhadoras puérperas e lactantes, conforme podemos aferir na Diretiva n® 92/85/CEE, de 19 de
Outubro de 1992 (diretiva comunitaria transposta para o ordenamento juridico interno através do Codigo

do Trabalho).

3.3. O Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados e a Lei n.° 58/2019

Da analise feita ao artigo 17.° do CT, pudemos aferir uma remissao do n.° 4, segundo o qual “os ficheiros
e acessos informaticos utilizados pelo empregador para o tratamento de dados pessoais do candidato a
emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislagao em vigor relativa a proteg¢ao de dados pessoais”, quer
para 0 RGPD, como para a Lei n.° 58/2019 (Lei da protecdo de dados pessoais), que assegura atualmente
a execugdo do RGPD, ou seja, a lei nacional que concretiza algumas disposi¢cdes do RGPD.

Relativamente ao contetido juridico tutelado pelo RGPD, como a matéria relativa a testes € exames
médicos em contexto laboral implica o tratamento de dados de satde, e integrando estes uma categoria
especial de dados pessoais, importa realcar a alinea h) do n.° 2 do artigo 9.° deste Regulamento, segundo
0 qual é permitido o tratamento de dados de saude “se o tratamento for necessario para efeitos de
medicina preventiva ou do trabalho, para a avaliagdo da capacidade de trabalho do empregado, o
diagndstico médico, a prestagdo de cuidados ou tratamentos de satide ou de acdo social ou a gestdo de
sistemas e servicos de satide ou de a¢do social com base no direito da Unido ou dos Estados-Membros
ou por for¢a de um contrato com um profissional de satide, sob reserva das condi¢des e garantias
previstas no n.° 3”.

Desta forma, aferimos uma conjugacao deste preceito com o disposto neste artigo 17.° do CT, ou
seja, “o art.® 17°, n.° 2, do Cddigo do Trabalho parece estar em conformidade com o RGPD quando

permite a recolha de dados relativos a vida privada ou a saude do trabalhador quando particulares
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exigéncias relativas a natureza da atividade o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva

%5 alids o CT ndo s6 mantem as condigdes impostas pelo RGPD, como remete a sua

fundamentacgao
aplicagdo para esse mesmo Regulamento.

Para além disso, independentemente da categoria que integrem, a recolha de dados pessoais, tem
de obedecer aos principios tutelados no artigo 5.° deste Regulamento, ora “impde-se a observancia dos
principios (...) relativos a qualidade dos dados, v.g. estes devem ser tratados com respeito pelo principio
da boa fé, devem ser recolhidos para finalidade determinadas, ndo podendo ser posteriormente tratados
de forma incompativel com essas finalidades e devem ser adequados, pertinentes e ndo excessivos
relativamente as finalidades para que sdo recolhidos e posteriormente tratados.™®.

Ao abrigo do RGPD, Portugal aprovou uma lei que assegura a execu¢do daquele Regulamento na
ordem juridica interna, o que foi feito através da criagdo da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

Do conteudo da Lei n.° 58/2019 ¢ fundamental conhecer o que este estabelece quanto as regras de
execucdo do RGPD relativamente ao tratamento de dados pessoais em relagdes laborais. Como estipula
o artigo 28.° desta Lei, “o empregador pode tratar os dados pessoais dos seus trabalhadores para as
finalidades e com os limites definidos no Codigo do Trabalho e respetiva legislagdo complementar ou
noutros regimes setoriais, com as especificidades estabelecidas no presente artigo”, o que, mais uma
vez, refor¢a a ideia de complementaridade entre este Regime e o ordenamento juridico laboral definido
pelo Codigo do Trabalho.

Conforme ja referido, os dados de satde integram uma categoria especial de dados pessoais, e por
isso, também nesta Lei sdo tratados de forma autonoma, consagrados no artigo 29°, reforcando a ideia
transmitida pelo artigo 17.° do CT, da obediéncia ao principio da necessidade (“necessidade de conhecer
essa informagdo”) para legitimar o tratamento de dados de satde e de dados genéticos.

Ao verificar o contetdo quer do RGPD, quer da Lei n.° 58/2019 (que assegura a sua execugao)
podemos facilmente concluir que a permissdo, embora muito limitativa, do artigo 17.° do CT para a
recolha e tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador nao conflitua com estas
disposigoes legais, apenas concretizando a prote¢do conferida pelo RGPD e pela Lei n.° 58/2019 no

ordenamento juridico laboral.

4 Leitdo, Luis Menezes, (2019), Direito do Trabalho, 6°Edigio, Coimbra, Almedina, pag. 167;

46 Lopes, Sénia Kietzmann (2013), “Direitos Fundamentais e direitos de personalidade do trabalhador a luz do
Cédigo do Trabalho” em Direitos fundamentais e de personalidade do trabalhador (2°Edi¢do), Colecao de
Formacao Inicial, E-book, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, pag. 29.
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CAPITULO IV — ENTIDADES DE CONTROLO E FISCALIZACAO EM MATERIA DE
PROTECAO DE DADOS

4.1. O Comité Europeu para a Protecao de Dados

Em matéria de protegdo de dados, enquanto entidade que tutela a privacidade dos individuos, ndo
poderiamos deixar de referir o Comité Europeu para a Prote¢do de Dados (CEPD, ou também designado
European Data Protection Board).

O CEPD ¢ definido como “um organismo europeu independente que contribui para a aplicacdo
coerente de regras em matéria de protecdo de dados na Unido Europeia e promove a cooperagdo entre
as autoridades de protegdo de dados da UE™, sendo constituido pelos representantes das autoridades
nacionais para a prote¢do de dados e pela Autoridade Europeia para a Protegdo de Dados (AEPD).

Este Comité foi criado pelo RGPD e tem como objetivo garantir a sua aplicacdo na Unido Europeia,
assim como a aplicacdo da Diretiva (EU) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril
de 2016 (Diretiva de Prote¢@o de Dados no setor policial).

Ora, um dos principais objetivos deste organismo ¢ adotar orientagdes gerais para esclarecer as
normas legais europeias em matéria de protecdo de dados, concedendo a uma interpretagdo solida dos
seus direitos e obrigacoes.

Para além disso, o RGPD atribui poderes ao Comité para tomar decisdes vinculativas em caso de
litigio entre as autoridades de controlo, conforme prevé o artigo 65.° do RGPD, e nos termos e condigdes
deste artigo.

Como parte integrante do CEPD, a Autoridade Europeia para a Protecdo de Dados visa assegurar
que todas as institui¢des e organismos da Unido Europeia, ao processarem e tratarem os dados pessoais
dos cidaddos, respeitam o seu direito a privacidade, ou seja “no exercicio das suas fungdes, as
institui¢des e os organismos da UE procedem por vezes ao tratamento de dados pessoais dos cidadaos,
em formato eletronico, escrito ou visual. Este tratamento inclui a recolha, o registo, o armazenamento,
a extragdo, o envio, o bloqueio ou a supressdo de dados. Compete a Autoridade Europeia para a Protegao
de Dados velar pelo respeito das regras de privacidade que regem tais atividades.”.

Relativamente ao tratamento de dados pessoais em contexto laboral, o RGPD prevé no artigo 88.°
que os Estados-Membros estabelecam no seu ordenamento juridico as garantias de protecdo deste direito
no tratamento de dados pessoais dos trabalhadores em contexto laboral devendo informar a Comissdo

Europeia das disposigdes de direito interno que adotarem.

47 Defini¢do adotada no site oficial do European Data Protection Board, disponivel em: www.edpb.europa.eu
(consultado a 14 de abril de 2021);

48 Definicdo adotada no site oficial da Unido Europeia, disponivel em: www.europa.eu, (consultado a 14 de abril
de 2021);
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Consequentemente, tendo Portugal de obedecer ao disposto no RGPD, foi designada como
autoridade de prote¢do de dados*, a Comissdo Nacional de Prote¢io de Dados.

Desta forma verificamos a existéncia de uma dupla proteg¢do no que respeita ao direito a privacidade
dos cidaddos, tanto a nivel da Unido Europeia, podendo recorrer aos seus organismos de fiscalizacdo,
como a nivel nacional, sendo que mesmo estes ultimos estdo sujeitos as disposi¢des dos organismos do

CEPD.

4.2. A Comissao Nacional de Protecio de Dados

A autoridade controlo nacional de prote¢do de dados em Portugal, nos termos do artigo 3° da Lei n.°
58/2019, é a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD).

Como referimos anteriormente, a Constitui¢do da Republica Portuguesa consagra, no n.° 2 do seu
artigo 35.°, a existéncia de uma “entidade administrativa independente”, tendo esta entidade o papel de
garantir a protecdo dos dados pessoais, assim como garantir o cumprimento das condi¢des aplicaveis ao
seu tratamento automatizado, conexao, transmissao e utilizagao.

Segundo o disposto nos artigos 3.° ¢ 4.° do RGPD, a CNPD ¢ “uma entidade administrativa
independente, com personalidade juridica de direito publico e com poderes de autoridade, dotada de
autonomia administrativa e financeira, que funciona junto da Assembleia da Republica. A CNPD
controla e fiscaliza o cumprimento do RGPD, da Lei n.° 58/2019, da Lei n.° 59/2019 e da Lei n.° 41/2004,
bem como as demais disposi¢oes legais e regulamentares em matéria de protecdo de dados pessoais, a
fim de defender os direitos, liberdades e garantias das pessoas singulares no ambito dos tratamentos dos
seus dados pessoais™.

Ora, ndo poderia deixar de existir uma entidade nacional de protecdo de dados pessoais, que
garantisse aos cidaddos a defesa do seu direito contra possiveis violagdes das disposigdes legais quer
nacionais, quer supranacionais aplicaveis.

Como sublinha AMADEU GUERRA, com quem ndo podemos deixar de concordar, “a CNPD pode
desempenhar — no exercicio das suas competéncias de autorizagdo ou de registo — um papel fundamental
na defini¢do e delimitacdo de regras relativas ao tratamento de dados no ambito das relagdes de trabalho.
(...) A grande objecdo em relagdo a estes preceitos prende-se com o seu caracter genérico, € em alguns
casos, impreciso, € com a previsdo de excegoes de dificil concretizagdo. Esta realidade coloca a CNPD
numa posi¢do em que tera de interpretar os principios gerais relativos aos direitos ¢ obrigagdes dos

trabalhadores e empregadores, compatibilizando-os com as disposi¢des prote¢do de dados™!.

4 A definigdo adotada no site oficial da Comissdo Europeia é “As APD sdo autoridades publicas independentes
que controlam, através de poderes de investigagdo e de corregdo, a aplicacdo da legislacdo relativa a protecao
de dados. Prestam aconselhamento especializado sobre questdes de protegdo de dados e tratam reclamagdes
apresentadas contra violagdes do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados e as leis nacionais pertinentes.”,
disponivel para consulta em: www.ec.europa.eu (consultado em: 15 de abril de 2021);

50 Encontramos esta defini¢io da CNPD no seu site oficial em: www.cnpd.pt (consultado em: 15 de abril de 2021);

5! Guerra, Amadeu (2004), 4 Privacidade no Local de Trabalho, Coimbra, Almedina, pags. 118 e 119;

32



Tal como defende este autor, ao analisar a legislagdo laboral respetiva a prote¢do de dados ¢ aos
testes e exames médicos encontramos iniimeras defini¢des vagas e indeterminadas, o que dificulta a sua
interpretagdo e consequentemente a sua aplicacdo, aqui se realga o papel fundamental da autoridade de
controlo nacional de prote¢do de dados, que esclarece em que casos concretos € em que situagdes se
podera ou ndo aplicar cada excegdo, em que condi¢Oes é possivel restringir o direito a reserva da

intimidade da vida privada, no que respeita ao acesso e tratamento de dados pessoais.

4.2.1. Pareceres da Comissao Nacional de Protecao de Dados sobre dados de satide do trabalhador

Ao tratar-se de matéria relativa dados de saude do trabalhador e por se considerar que a exigéncia de
alguns testes e exames médicos ao trabalhador ou candidato a emprego por parte do empregador
constitui uma violagdo do seu direito a privacidade, é essencial, analisarmos os pareceres da CNPD, por
ser a autoridade nacional de controlo de prote¢do de dados pessoais, inclusive de dados de satde.

Em contexto laboral e tendo em conta a matéria que nos debrucamos na presente dissertagdo,
importa analisar o Parecer 8/2003°%, sobre a anterior redagdo do artigo 19.° do CT.

A Comissdo considerou neste Parecer, a semelhanca da posicdo adotada pelo Tribunal
Constitucional referida anteriormente, que o acesso direto do empregador a informagdes sobre o estado
de satude do candidato a emprego ou trabalhador sem referéncia a uma intervengdo médica, contrariam
o disposto nos artigos 26.° ¢ 18.° n.° 2 da Constitui¢ao da Republica “por a limitagdo da intimidade da
vida privada dos trabalhadores se revelar excessiva, ndo adequada, desproporcionada e desnecessaria,
traduzindo-se numa efetiva aniquilagdo de um direito fundamental sem se atender aos principios da
"mutua compressao" que deve nortear a harmonizagao de direitos fundamentais”.

Realgando a necessidade de, tal como consagrava a anterior redagdo e consagra a atual redacao do
artigo 19° do CT, as informagdes sejam fornecidas a um médico e so seja relevado ao empregador a
aptiddo ou inaptidao, o referido Parecer sustenta “que deveria ser eliminada qualquer possibilidade de a
entidade empregadora ter acesso a dados relativos a testes ou exames médicos, ndo se apresentando a
autorizacgdo escrita do trabalhador como um "consentimento livre”.

Para alem disso, a CNPD adota neste Parecer varias posi¢cdes que respondem a algumas
divergéncias que iremos verificar na presente dissertagdo, uma delas ¢ a Comissdo considerar que “na
previsao relativa a realizagdo de testes ou exames para prote¢do da seguranga do trabalhador ou de
terceiros pode enquadrar-se, nomeadamente, a despistagem de consumo de alcool ou droga”,
justificando essa exigéncia ndo so pela necessidade de prote¢do da seguranga e satde do proprio e de
terceiros mas ainda em sede de prevengao de acidentes de trabalho, sendo por isso legitimo, nestes casos,
o exames médicos no ambito da alcoolémia ou consumo de droga. A outra posi¢@o respeita aos testes

genéticos e ao seu enquadramento no preceito legal do artigo 19°, a esse respeito a CNPD considerou

52 O Parecer 8/2003 da CNPD esta disponivel para consulta em: www.cnpd.pt. (consultado a 21 de maio de 2021);
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neste parecer que “a lei deveria ser expressa e proibir de forma absoluta a realizagdo de testes genéticos
prévios a candidatura a emprego, sob pena de violacdo dos disposto nos artigos 13.° ¢ 26.° da
Constitui¢do da Republica”, e por isso, podemos aferir que a ideia da Comissdo sera a de ndo abranger
os testes genéticos na previsdo do artigo 19° do CT e ainda proibir de forma expressa a sua realizacdo,
logo os candidatos a emprego nunca estariam sujeitos a esses exames médicos e estes ndo poderiam
estar abrangidos na previsdo legal do artigo 19° e consequentemente nas exce¢des que admitem a sua
exigéncia por parte do empregador.

Podemos ainda extrair do seu conteudo que a CNPD considera desnecessaria e realizagdo de exames
fora do ambito da medicina no trabalho, assim “entende a CNPD que a realiza¢do de exames fora do
contexto dos servicos de medicina do trabalho apresenta um grande perigo de proliferacao de
tratamentos de dados de saude e da vida privada dos trabalhadores, com riscos acrescidos de exames
«coercivos» desenquadrados de uma prevencao integrada de promogdo e vigilancia da saude do
trabalhador”.

Desta forma, realcamos a ideia de que as previsodes relativas aos testes e exames médicos no Codigo
do Trabalho se complementam e interligam as previsdes da legislacdo relativa a seguranca e saude no
trabalho, ndo adotando novas excegdes.

Cabe ainda referir, tendo sido levantadas duvidas acerca do tratamento de dados no ambito dos
servigos de seguranca ¢ satde no trabalho, a Deliberagdo n® 840/2010, que veio definir e esclarecer as
condi¢Ges aplicaveis aos tratamentos de dados no ambito da Gestdo de Informagdo dos Servigos de
Seguranga ¢ Saude no Trabalho ¢ a Deliberagdo n® 890/2010, que elucidou as condi¢Ges aplicaveis aos
tratamentos de dados pessoais com a finalidade de medicina preventiva e curativa no ambito dos
controlos de substincias psicoativas efetuados a trabalhadores®’.

Dessas condig¢des definidas nas deliberagdes suprarreferidas em matéria de servigos de seguranga ¢
saude no trabalho, podemos referir as seguintes exigéncias: a identificagdo do responsavel pelo
tratamento e as condi¢des de legitimidade, a categoria de dados tratados, o tratamento efetuado por
subcontratante, as medidas de seguranca, a comunicacdo de dados, o prazo de conservaciao da

informagao e o direito de informagao, acesso e retificagdo do titular dos dados.

4.2.2. Manifestacoes da Comissao Nacional de Protecio de Dados na situacio de pandemia pelo
virus SARS-CoV-2

Com a pandemia provocado pelo virus SARS-CoV-2, e a propagagdo da doenga provocada por este,

altamente contagiosa, foram inumeras as duvidas que se levantaram acerca da possibilidade e

33 Ambas as Deliberagdes estdo disponiveis em www.cnpd.pt, onde se pode consultar outras orientacdes e
recomendagdes no ambito laboral.
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legitimidade para recolha de dados de satide dos trabalhadores, nomeadamente no que respeita a sua
possivel infecao.

Consequentemente a CNPD, emitiu varias orientag¢des relativas a situacdo de pandemia de SARS-
CoV-2 ¢ orientagdes sobre recolha de dados de satide dos trabalhadores neste contexto pandémico.

Sintetizando o disposto nessas orientagoes, a CNPD vem dizer que a necessidade de prevencdo de
contagio pelo novo coronavirus ndo confere legitimidade ao empregador para adotar toda e qualquer
medida, no entanto, as entidades empregadoras devem implementar medidas de preveng@o organizativas
e algumas medidas de vigilancia, conforme as orientagcdes da DGS, mas ndo podem proceder a recolha
de informagao relativa a saude ou a eventuais comportamentos de risco dos seus trabalhadores com
fundamento apenas na situa¢do pandémica.

No entanto, sempre que identifique trabalhadores com sintomas ou em outra situagdo que o
justifique, o empregador deve adotar os procedimentos adequados a salvaguardar a satide dos proprios
e de terceiros, mas a recolha de informagao relativa a satide ou a vida privada do mesmo relacionada
com a sua saude (por exemplo, se esteve em contacto com pessoas contaminadas) s6 esta legitimada se
for realizada direta e exclusivamente pelo profissional de medicina no trabalho, ou seja, a Comissao
vem destacar as previsdes do artigo 19.° do CT e o cumprimento da legislagdo relativa a seguranga ¢
saude no trabalho segundo os principios da proporcionalidade, adequagdo e necessidade.

Concluindo, as orientagdes da CNPD, vao no sentido de que “as entidades empregadoras devem
abster-se de adotar iniciativas que impliquem a recolha de dados pessoais de satide dos seus
trabalhadores quando as mesmas ndo tenham base legal, nem tenham sido ordenadas pelas autoridades
administrativas competentes™*.

A Constituigdo da Republica Portuguesa estipula, no n.° 1 do artigo 19.°, que os direitos liberdades
e garantias s6 podem ser suspensos quando seja declarado estado de sitio ou estado de emergéncia, ora,
o direito a privacidade, ou mais precisamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada, como
referido anteriormente, ¢ um direito, liberdade e garantia, consequentemente pode ser suspenso ou
restrito/limitado durante o estado de emergéncia.

Fundamentando-se numa situacdo de calamidade publica, derivada da pandemia atual de SARS-
Cov-2, foram declarados e prolongados varios estados de emergéncia.

A declaracdo do estado de emergéncia regulamentado no Decreto n.® 8/2020 de 8 de novembro,
consagra no seu artigo 5° a possibilidade de alguns trabalhadores, estarem sujeitos a realizagdo de testes
de diagnoéstico de SARS-CoV-2, nomeadamente: os trabalhadores de estabelecimentos de prestagao de
cuidados de saude; os trabalhadores dos estabelecimentos de educacdo e ensino ¢ das institui¢des de

ensino superior; os trabalhadores de estruturas residenciais para idosos, unidades de cuidados

5% As Orientagdes referidas sobre a recolha de dados de saude da CNPD, de 22 de abril de 2020, disponiveis em:
https://www.cnpd.pt/media/bqSbyjzb/orientacoes_recolha dados saude trabalhadores.pdf (consultado a 12 de
julho de 2021);
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continuados integrados da Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados ¢ de outras respostas
dedicadas a pessoas idosas, bem como a criangas, jovens e pessoas com deficiéncia; os trabalhadores do
Corpo da Guarda Prisional e os demais trabalhadores da Dire¢do-Geral de Reinser¢do e Servigos
Prisionais (DGRSP), no exercicio das suas fungbes e por causa delas, para efeitos de acesso ¢
permanéncia no local de trabalho e os trabalhadores do Corpo da Guarda Prisional, sempre que, no
exercicio das fungdes ¢ por causa delas, acedam ou permanegam a outros locais a propo6sito do transporte
e guarda de reclusos, designadamente unidades de satde e tribunais (alineas a), b) ¢) e d)).

Apesar das davidas que possam surgir sobre a concretizagdo desta norma, ¢ indiscutivel que esta
disposicao restringe/limita o direito a privacidade do trabalhador relativamente a testes e exames
médicos, nomeando um conjunto de trabalhadores que podem ser sujeitos a testes de diagndstico de
SARS-CoV-2, sem qualquer tipo de fundamentacao.

Em virtude das disposigoes adotadas neste Decreto, a CNPD viu necessidade de estabelecer
orientacdes sobre os tratamentos de dados pessoais de saude regulados neste.

Apesar das orientagdes compreenderem outras matérias reguladas no referido Decreto, importa no
nosso ambito de analise, apenas as orientacdes a respeito do artigo 5°.

Posto isto, a CNPD, vem esclarecer que “nao restando davidas de que a realizagdo do teste implica
o tratamento de dados pessoais de saude, o artigo 5.°, disciplina a possibilidade de diferentes entidades
publicas e privadas imporem, como condi¢do de acesso ou permanéncia em certos estabelecimentos a
realizacdo de testes de diagndstico, mas ndo delimita as circunstancias em que pode haver imposi¢do de
realizacdo do teste, nem define quem recolhe a amostra para efeito de diagndstico e quem analisa os
resultados do teste”.

Ou seja, considerando que estd em causa uma restri¢do de direitos, liberdades ¢ garantias, que
assume uma extensao e intensidade que exige uma regulamentagdo mais cuidadosa e exaustiva, sob pena
de um juizo de desproporcionalidade, no entendimento da Comissdo € essencial que se assegure a
proporcionalidade da medida e a garantia minima dos direitos e interesses dos titulares dos dados.

Por ultimo a CNPD, pronuncia-se no sentido de que os responsaveis pelos tratamentos de dados
pessoais devem: “garantir que seja um profissional de satde, sujeito a obrigagao de sigilo profissional,
a realizar os testes de diagnostico” e “definir e executar os procedimentos subsequentes a detecdo de um
caso de resultado positivo, que garantam e assegurem a discrigdo e a dignidade do tratamento da pessoa
objeto de testes™,

Apesar da falta de concretizacao e especificacdo desta norma, o facto de o estado de emergéncia ser
temporario ndo pode injustificar esta mesma restricdo, pois tratando-se de uma medida radical e

excecional tem como objetivo atenuar o nimero nacional de contagios.

35 Do mencionado e citado, cfr: As “Orienta¢des sobre os tratamentos de dados pessoais de saude regulados no
Decreto n.° 82020, de 8 de novembro” de 13 de novembro de 2020, em:
https://www.cnpd.pt/media/1bbppegs/orienta%C3%A7%C3%B5es_decreto 8 2020.pdf (consultado a 7 de
Agosto de 2021).
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CAPITULO V - A EXIGENCIA DE TESTES E EXAMES MEDICOS AO
TRABALHADOR E A TUTELA CONFERIDA PELO ARTIGO 19.° DO CODIGO DO
TRABALHO

5.1. Interpretacgao do artigo 19.° do Cédigo do Trabalho

A matéria de testes e exames médicos em contexto laboral, esta prevista no artigo 19° do Codigo do
Trabalho, sendo esta norma o foco principal de analise nesta dissertagao.

A exigéncia de testes e exames médicos ao candidato a emprego ou trabalhador constitui, segundo
a teoria das trés esferas, uma intromissdo na esfera intima dos mesmos tal como afirma MENEZES
LEITAO, “os dados relativos a satide fisica ou psiquica das pessoas fazem parte da sua esfera intima,
sendo que o seu acesso ou divulgagdo viola ndo apenas o direito a privacidade, mas também a integridade

moral ou fisica do trabalhador’®

, € por esse motivo, o regime que estipula a possibilidade do
empregador poder ou ndo exigir ao trabalhador ou candidato a emprego testes e exames médicos ndo
poderia deixar de ser extremamente limitativo ¢ obedecer a critérios excecionais rigorosos.

Posto isto, o artigo 19° do CT, define como regra geral que “(...) o empregador ndo pode, para
efeitos de admissdo ou permanéncia no emprego, exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a
realizacdo ou apresentacdo de testes e exames médicos, de qualquer natureza, para comprovagdo das
condig¢des fisicas ou psiquicas (...)".

No entanto, tal como referimos relativamente ao artigo 17°, sdo admitidas excecdes.

Do ponto de vista substantivo sdo admitidas trés excecoes a regra geral da proibigdo, prevendo-se
que os testes e exames médicos podem ser exigidos quando se trate de situagdes previstas em legislagdo
relativa a seguranga e saude no trabalho, quando tenham como finalidade a prote¢do e seguranga do
trabalhador ou de terceiros, e por ultimo, quando particulares exigéncias inerentes a atividade o
justifiquem.

Como realga ROMANO MARTINEZ relativamente a este regime “ndo esta em causa a protec¢ao
incondicional do trabalhador, pois visa-se unicamente garantir um justo equilibrio entre a tutela da esfera
juridica do trabalhador ¢ o principio da liberdade de gestdo empresarial. SO assim se compreende o
regime de enunciagio de direitos seguido de excepgdes™.’

Primeiramente, esta norma prevé como excecdo, as situagdes previstas em legislagdo relativa a
seguranga ¢ saude no trabalho, e esta ndo poderia deixar de ser uma das exce¢des mais relevantes deste
regime, que iremos observar mais pormenorizadamente mais a frente nesta dissertacdo. No entanto,

chamamos a atengdo para a clareza desta excegdo ¢ para a facilidade na sua aplicagdo, ndo apenas por

ser essa legislagdo que impde a sujeicdo do candidato ao trabalhador ou trabalhador a determinados

56 Leitdo, Luis Menezes, (2019), Direito do Trabalho, 6°Edigao, Coimbra, Almedina, pag. 170;
57 Martinez, Pedro Romano (2006), Direito do Trabalho, 3* Edi¢do, Coimbra, Almedina, pag. 352.
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testes e exames médicos legalmente estipulados, mas ainda, porque a exigéncia desses exames de satde
se aplica a todos os sujeitos laborais indiscriminadamente.

Relativamente a excegdo dos testes e exames médicos que tenham como “finalidade a protegado e
seguranga do trabalhador ou de terceiros”, € necessario que esta finalidade seja analisada caso a caso, €
esteja relacionada com a propria condigdo fisica e psiquica do candidato ao emprego ou trabalhador no
exercicio dessa funcdo. Alguns exemplos desses casos excecionais, sdo quando “estiver em causa uma
atividade de manuseamento de produtos toxicos, justifica-se que o empregador possa exigir ao
trabalhador a apresentagdo de exames médicos destinados a comprovar a inexisténcia de doengas de
natureza respiratoria”, a finalidade ¢ de prote¢do do proprio trabalhador, ou “tratando-se do exercicio
de fungdes de enfermagem na unidade de cuidados intensivos de um servigo hospitalar, justifica-se que
o empregador possa exigir ao trabalhador testes comprovativos de que o mesmo ndo padece de qualquer
doenga infetocontagiosa”, tendo como finalidade a proteg¢do de terceiros.*®

Por tltimo, com uma redagao semelhante a do artigo 17°, o empregador pode exigir testes e exames
médicos ao trabalhador ou candidato ao emprego quando “particulares exigéncias inerentes a atividade
o justifiquem”, neste caso, ¢ necessario ter em consideracdo as caracteristicas objetivas da fungdao ou
atividade, uma vez que as caracteristicas exigidas ao candidato a trabalhador ou trabalhador, serdo
diferentes consoante a atividade, e por isso, a legitimidade da exigéncia de testes ¢ exames médicos
deixa de ser centrada no individuo para se centrar na atividade desempenhada, um exemplo disso ¢ um
desportista profissional, pois a sua condi¢do fisica ¢ essencial para a execu¢do da prestacdo laboral
(conforme disposto na alinea ¢) do artigo 13° da Lei n.° 54/2017, de 14 de julho), alias ndo podera haver
melhor exemplo de atividade que justifique a realizagdo de testes e exames médicos para aferir a aptiddo
fisica, pois trata-se de uma exigéncia imposta pela lei.

Estas duas excegdes do ponto de vista substancial podem ser facilmente confundiveis, no entanto a
distin¢do faz-se, observando se a condicéo fisica ou psiquica depende do trabalhador ou ¢ exigida pela
propria atividade que este desempenha, ou seja, “ enquanto na primeira ordem de excepgdes ao principio
de proibicdo estd em causa a aptidao e condicdo fisico-psiquica de um determinado individuo, mesmo
para o exercicio de actividades que, por via de regra, ndo postulam riscos acrescidos para a saude do
proprio ou de terceiro, na segunda excepgao ja relevam as caracteristicas intrinsecas da actividade ou do
modo do seu desempenho, perigosidade, penosidade, especificidade do ambiente de trabalho. Ao passo
que na primeira se atende, especificamente, a pessoa em causa relacionando-a com o concreto posto de
trabalho, procedendo-se a um juizo de adequacdo, na segunda a avaliag@o incide, abstractamente, na

actividade, independentemente de quem ird proceder ao seu exercicio”™.

58 Estes exemplos sdo dados por ROMANO MARTINEZ em Martinez, Pedro Romano, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray e Luis Gongalves da Silva, (2013), Codigo do
Trabalho Anotado, 9°Edi¢ao, Coimbra, Almedina, pag. 160.

9 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Codigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em: www.cije.up.pt, pag. 9;
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E ainda essencial que a exigéncia da realizagdio ou apresentacio de testes e exames médicos em
contexto laboral, quando excecionalmente permitida, respeite o principio da proporcionalidade,
necessidade, adequagdo e proibigdo do excesso, tal como realga o Acordao do Tribunal da Relagdo
de Coimbra de 3 de julho de 2014, “na realizacdo ou apresentagdo de testes e de exames clinicos,
constituindo uma intromissao na vida privada do trabalhador, devera ser respeitando os principios

da proporcionalidade e da necessidade”®

, como a realizagdo ou apresentacdo de testes e exames
médicos implica o tratamento de dados de saude, este tem de ser justificado e para além disso tem
de ser adequado e necessario, logo, o empregador tem de fundamentar a exigéncia de tais testes e
exames médicos, demonstrando que ndo seria possivel atingir o objetivo pretendido através de
métodos menos intrusivos na privacidade dos trabalhadores.

Ora, como podemos ver da letra deste artigo, ndo ¢ dada uma defini¢do concreta de “testes e
exames médicos”, sendo por isso necessario, debrugarmo-nos sobre o mens legis desta norma para
delimitar este conceito, ou seja, perceber que testes e exames médicos quis o legislador incorporar na
tutela deste artigo.

A principal controvérsia sera incluir os exames psicologicos, genéticos, de alcoolemia e drogas
neste conceito, porque em principio obedecendo aos critérios impostos para a sua exigéncia, os restantes
testes e exames médicos estariam abrangidos neste conceito.

Relativamente aos exames médicos psicologicos, podemos inseri-los nesta defini¢cdo apenas quando
sdo realizados no ambito da psicologia clinica, até porque o préprio artigo 19° prevé a realizagdo de
testes e exames médicos para comprovagao da condigdo psiquica do trabalhador ou candidato a emprego
no ambito comportamental ¢ mental deste, o que s6 pode ser averiguado com a sua sujei¢do a exames
médicos do foro da psicologia clinica, salientando que, tal como os restantes exames, estes s6 podem
ser exigidos nas circunstancias legalmente previstas.

No que respeita aos testes genéticos ndo se consideram abrangidos neste conceito.

Segundo defende GUILHERME DRAY, e a posi¢do que aqui se adota, estes testes devem seguir o
mesmo regime que os exames de gravidez e ndo o regime que tutela os testes e exames médicos, segundo
este autor relativamente ao n.° 2 do artigo 19° do CT, “trata-se de um preceito absolutamente imperativo,
que ndo admite derrogagdo em contrario, em nome do personalismo ético e da dignidade humana. Nao
obstante o preceito ndo o afirmar expressamente, advoga-se que o respetivo regime também nao legitima
em qualquer circunstincia e por idénticas razdes a exigéncia de realizagdo de testes genéticos™!.

Os dados genéticos, tal como os dados relativos ao estado de gravidez, t€ém carater sensivel e um
potencial altamente discriminatério pois o seu conhecimento permite ao empregador uma selegdo dos

candidatos a emprego ou trabalhadores com base em potenciais doencas futuras, considerando que a

0 Acérddo do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 3 de julho de 2014, Relator Ramalho Pinto, proferido no
Processo n® 1162/11.7TTCBR.C1, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

6! GUILHERME DRAY em Martinez, Pedro Romano, Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira
de Brito, Guilherme Dray e Luis Gongalves da Silva, (2013), Codigo do Trabalho Anotado, 9°Edi¢ao, Coimbra,
Almedina, pag. 160.
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realizacdo de testes e exames médicos deve ser limitada ao necessario ¢ proporcional para assegurar a
seguranga ¢ saude no meio laboral e de terceiros, as informagdes genéticas, em principio, sdo irrelevantes
e desnecessarias para essa finalidade, e por isso, os testes genéticos ndo estdo abrangidos pelas
competéncias dos servigos de medicina no trabalho.®?

Também MENEZES LEITAO considera que estes testes ndo se equiparam a exames médicos
comuns, sendo mais lesivos no direito a privacidade do candidato a emprego ou trabalhador, uma vez
que permitem para além da detegdo de doengas atuais a probabilidade de doengas futuras.®

Sucede ainda que, este tipo de testes em meio laboral beneficiam de um regime especifico, conforme
determina o artigo 13° da Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, “as empresas e outras entidades patronais
nao ¢ permitido exigir aos seus trabalhadores, mesmo que com o seu consentimento, a realizagdo de
testes genéticos ou a divulgacdo de resultados previamente obtidos.”, e apesar desta norma admitir
excegoes relativas a satide e seguranga do proprio trabalhador, de terceiros ou a saude publica, tal como
os testes e exames médicos realizados no ambito da medicina no trabalho, diferem novamente destes
ultimos, pois conforme resulta da referida norma, os resultados dos testes genéticos sdo entregues ao
proprio e “selecionados, oferecidos e supervisionados por uma agéncia ou entidade independente e nao
pelo empregador” (n.° 3 e n.°4 do artigo 13.°)%.

O que vai de encontro, como referido anteriormente, com a posigdo da CNPD que considera a
impossibilidade da exigéncia de realizagdo de testes genéticos e ainda defende a sua proibig¢do expressa,
o que ndo deixamos de concordar.

O entendimento doutrinario ¢ mais unanime no que respeita aos testes de alcoolemia ou de
despistagem de consumo de drogas, considerando que ndo se inserem neste conceito de “testes e exames
médicos”, pois em principio, a sua realizagdo ndo ¢ adequada a prosseguir o objetivo desta norma.

Em regra, o teste de alcoolemia e de despistagem de drogas, realizados de forma esporadica e
excecional, ndo aferem a aptiddo ou inaptiddo de um candidato ao emprego ou trabalhador para a

realizacdo da atividade ao qual estara ou esta afeto.

62 Defendendo uma posicdo diversa, MARIA REGINA REDINHA em Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos
de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Cédigo de Trabalho de 2003”, Working Paper, (Online),
disponivel em: www.cije.up.pt, pag. §;

83 Leitdo, Luis Menezes (2012), Direito do Trabalho, 3° Edigao, Coimbra, Almedina, pag.146;

% Sobre a realizagdo destes testes, JOSE JOAO ABRANTES afirma “faca-se, a proposito, uma breve referéncia
aos testes genéticos, cuja realizacdo embora pareca legitimada pelo n°ldo art.19.° se apresenta dificilmente
compativel com o art.12.° da Convencdo europeia sobre os direitos do homem e a biomedicina, que proibe a
realizag@o de «testes preditivos de doengas genéticas ou que permitam quer a identificagdo do individuo como
portador de um gene responsavel por uma doenga quer a deteccdo de uma predisposicdo ou de uma
susceptibilidade genética a uma doenga, salvo para fins médicos ou de investigagdo cientifica e sem prejuizo de
um aconselhamento genético apropriado».” considerando este autor que ndo existem razdes justificativas por
parte da entidade empregadora para exigir tais testes, prevalecendo o direito a intimidade da vida privada do
candidato a emprego face ao principio da proporcionalidade, em Abrantes, José Jodo (2014), Direitos
Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho — Em especial, a reserva da intimidade da vida privada
(algumas questoes), Ebook, Coimbra, Edicdes Almedina, pag.18.
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A situacdo difere quando “tais testes se insiram num procedimento de diagndstico médico de

” 65 6 ainda

qualquer patologia fisica ou psiquica cujo conhecimento seja relevante no quadro deste artigo
para protecdo e seguranca do trabalhador ou de terceiros.

Apesar destes testes ndo se inserirem no contexto do artigo 19° do CT, tem-se admitido que no
ambito da prevencdo de acidentes de trabalho ¢ da seguranga e satde do proprio ou de terceiro, estes
podem ser admitidos, sendo possivel a imposicdo de testes de alcoolemia constar no regulamento interno
da empresa.®®

Alias, neste sentido, o Supremo Tribunal de Justica considerou nao so, legitima e constitucional a
sujei¢do do trabalhador a testes de alcoolémia e a sua obrigatoriedade através de regulamento interno da
empresa, como a eventualidade da sua transgressao constituir justa causa de despedimento por violagdo
do dever de obediéncia ou falta grave e culposa de observancia de normas de seguranga no trabalho
(consoante a atividade que desempenha e a taxa de alcool apresentada no teste de controlo de
alcoolémia).®’

Por ultimo, relativamente aos pressupostos formais das excegdes previstas para a exigéncia de
testes e exames médicos do artigo 19°, estes sdo novamente muito semelhantes ao artigo 17° do
CT, ¢é necessario que o empregador fornega por escrito ao candidato a emprego ou ao trabalhador a
fundamentagdo dessa exigéncia, sendo essa fundamentagdo essencial para a legitimar, ¢ as informagdes
relativas aos testes ¢ exames realizados tém de ser prestadas a médico, que s6 pode comunicar ao
empregador se o candidato a emprego ou trabalhador esta apto ou ndo apto para desempenhar a atividade
(n.°1 en.°3 doartigo 19.° do CT).

No mesmo sentido, JOANA VASCONCELES esclarece, “nao é outro, com efeito, o sentido da
necessaria «intermediacdo de um médicoy, tanto na realizagdo dos testes e exames médicos e no acesso
aos respetivos resultados, como na prestagao de informagdes (arts. 19.°, n° 3 e 17.°, n.° 2): E 0 mesmo
cabe dizer da limitacdo ex lege do objecto da comunicagdo, que quanto aos resultados dos primeiros ou
ao teor das segundas, o médico fara ao empregador: indicagdo, sem mais, de que o trabalhador esta ou

ndo, apto, para a tarefa ou fungdo (arts 19.°,n.°3, ¢ 17.°, n.° 2)"%,

65 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Codigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em: www.cije.up.pt, pag. 8.

% Na Deliberac¢ido n° 890/2010 da Comissdo Nacional de Protecgio de Dados, aplicével aos tratamentos de dados
pessoais com a finalidade de medicina preventiva e curativa no ambito dos controlos de substancias psicoativas
efetuados a trabalhadores, a CNPD veio pronunciar-se no sentido da sua admissibilidade estabelecendo
principios orientadores da interveng@o em meio laboral sobre estas matérias.

7 A este respeito cfr. o Acorddo do STJ de 27 de abril de 2006, Relator Pinto Hespanhol, proferido no proc. n°
05S4320 ¢ o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26 de maio de 2021, Relator Leopoldo Soares,
proferido no processo n° 4712/20.4T8FNC.L1-4, ambos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.

% Vasconceles, Joana (2017), “Testes ¢ Exames Médicos ao Trabalhador”, Prontuario de Direito do Trabalho
2016, Ebook, Coimbra, Almedina, pag. 6.
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5.1.1. A excecio da realizacdo ou apresentacao de testes ou exames de gravidez

Apesar desta norma definir alguns casos excecionais para a realizacdo ou apresentacdo de testes e
exames médicos do candidato ao emprego ou trabalhador, nenhuma dessas excecdes se aplica no caso
de se tratarem de testes e exames de gravidez, como estipula expressamente o n.° 2 deste artigo, pois
estes testes e exames em caso algum podem ser exigidos pelo empregador.

Este preceito é impreterivel e ndo admite derrogacdo em contrario, o que nos leva a constatar, uma
vez mais, que existe um especial cuidado no que toca a dados relativos a gravidez, pelo caracter intrusivo
na intimidade da candidata a trabalhadora ou trabalhadora, mas igualmente pelo potencial
discriminatdrio, que o estado de gravidez pode provocar no tanto na fase contratual como pré-contratual.

Conjugando as disposigoes do artigo 17.° ¢ 19.° do CT, podemos concluir que, pode ser exigido a
candidata a emprego ou trabalhadora a informagdo relativa ao seu estado de gravidez, quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifiquem, mas o médico a
quem ¢ prestada essa informagdo ou o empregador ndo podem nunca exigir a realizagdo ou apresentagdo
de testes ou exames de gravidez, tornando claro, que a estipulagao deste regime assenta na confianca na
palavra da candidata a emprego ou trabalhadora.

Como referimos, as informagdes a que alude a alinea b) do n.° 1 do artigo 17.° do CT, tém carater
sensivel, pertencem a esfera intima da parte laboral, e por isso sdo tratadas de forma auténoma,
constituindo uma concretizagcdo da exce¢ao da alinea a) do n°1.

Alias, ¢ o proprio Codigo do Trabalho que atribui expressamente na alinea b) do n.° 3 do artigo 24.°,
uma protecao especial a gravidez e ainda ao patrimoénio genético, reforcando o suprarreferido de que o
regime de testes genéticos se equipara ao regime especial relativo ao estado de gravidez.

Devido a este carater sensivel e ao potencial fator discriminatorio, este artigo, na sua anterior
redagdo, foi objeto de apreciacao pelo Tribunal Constitucional, por eventual violagdo dos artigos 26. °©
e 18.°n.°2 da CRP.

Assim, no acérddo do Tribunal Constitucional n° 306/2003, de 25 de Junho de 2003%°, o Tribunal
Constitucional entendeu pronunciar-se apenas pela inconstitucionalidade da norma constante na
segunda parte do n.° 2 deste artigo, na medida em que, a redagdo anterior, permitia o acesso direto do
empregador a informagdes relativas a satide ou estado de gravidez do candidato a emprego ou do
trabalhador, por violagdo do principio da proibi¢do do excesso nas restri¢des ao direito fundamental a
reserva da intimidade da vida privada.

Desta forma, o Tribunal Constitucional condicionou a possibilidade do empregador aceder a esses
dados, protegendo assim o direito a reserva da vida privada do trabalhador.

Nos fundamentos do pedido, verificamos o objetivo da tutela deste artigo, “encontrando-se estes

elementos da esfera privada e intima do trabalhador ou do candidato a emprego indiscutivelmente prote-

8 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 306/2003, de 25 de junho, publicado no Didrio da Republica n.°
164/2003, Série I-A de 2003-07-18, disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/671046/details/maximized.
42



gidos pela reserva da intimidade da vida privada garantida pelo artigo 26.°, n.° 1, da CRP, mesmo que
se entenda que, por si sd, a possibilidade de o empregador lhes exigir a prestacdo de informagdes
relativas a sua satide ou ao estado de gravidez ndo viola tal garantia, por estar constitucionalmente
justificada pela necessaria prote¢do de outros valores, a abertura dessa possibilidade, conferida pela
segunda parte do n.° 2 deste artigo 17.°, constitui, em qualquer caso, uma restricio do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada - ora, tal restri¢do so seria constitucionalmente
admissivel se, entre outros limites, observasse as exigéncias impostas pelo principio da proibi¢ao do
excesso (segunda parte do n.° 2 do artigo 18.° da Constituigdo), 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 utilizagdo de
conceitos tdo vagos como as “particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional”, e,
por outro lado, a possibilidade de utilizagdo de meios menos restritivos”.

O que retiramos da analise deste acorddo, diz respeito por um lado, a admissibilidade da exigéncia
de informagdes nos termos do artigo 17.° n.° 2 do CT e, por outro lado, a rejeigdo do acesso direto do
empregador as informagoes relativas ao estado de satide e ao estado de gravidez, por haver meios menos
gravosos de as obter.

Esta apreciagdo determinou a inclusdo de um novo n,° 3 ao artigo 17.° do CT, e alterou a redagdo
do n.°2 que atualmente consagra que, as informagdes relativas ao estado de satide ou estado de gravidez
do candidato a emprego ou trabalhador, quando exigiveis nos termos da alinea b) do n°1 deste artigo,
devem ser prestadas a médico, restringindo desta forma a possibilidade de a prestagdo dessas
informagdes ser efetuada diretamente perante o empregador ou seus representantes.

A redac@o atual desta norma transpde para o ordenamento juridico laboral a protegdo constitucional
que ¢ dada a maternidade, nomeadamente no artigo 68.° da CRP, afirmando o n.° 3 deste artigo
explicitamente “as mulheres trabalhadoras tém direito a especial protec¢do durante a gravidez e apds o
parto”.

Apesar deste regime assentar na confianga na palavra da candidata a emprego ou trabalhadora, uma
das questOes essenciais em que as opinides juridicas divergem ¢é saber quando recai sobre a trabalhadora
o 6nus de comprovar o seu estado de gravidez.

Neste sentido, MARIA REGINA REDINHA, refere situagdes em que recai sobre a trabalhadora
esse onus, dizendo “se a gravidez for relevante ou até impeditivo do exercicio de fungdes, v.g. por se
tratar de actividade cujo exercicio é condicionado ou proibido a estas trabalhadoras, nos termos dos arts.
84° ss da RCT, recai sobre a trabalhadora o 6nus da comprovacao do seu estado. No entanto, cabe ao
empregador fornecer toda a informacdo adequada a prevencgdo de riscos de acidente e doenga — art. 120°,

). 7

70 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Codigo de
Trabalho de 2003”, Working Paper, (Online), disponivel em www.cije.up.pt, pp. 9 e 10. Importa realgar que
esta autora se refere a artigos atualmente revogados que dizem respeito a revogada Lei n.° 35/2004 de 29 de
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Ainda no Cddigo do Trabalho, o artigo 62.° com a epigrafe “Protecdo da seguranca ¢ satde de
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante” realca essa protecdo especial e refere algumas situagdes em
que possa estar em risco a seguran¢a ¢ saude da trabalhadora gravida, puérpera ou lactante, referindo
também as particulares exigéncias inerentes a atividade a que reporta o artigo 17.°, de forma a ser exigida

a informagdo da gravidez, mas nunca imposta a realizagdo de testes ou exames de gravidez.

5.2. A seguranca e saude no trabalho e o seu regime legal

Como vimos da analise do artigo 19.° do CT, como refere o n.° 1, a primeira excegao da proibi¢ao da
exigéncia de testes e exames médicos pelo empregador, sdo as situagdes previstas em legislagdo relativa
a seguranga ¢ saude no trabalho.

O direito a prestar trabalho em condigdes de higiene, seguranga e saide é um direito
constitucionalmente consagrado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 59.° da CRP, como consequéncia dessa
garantia constitucional foi criado o Regime Juridico de Promoc¢do da Seguranga ¢ Satde no Trabalho,
que ¢ definido na Lei n.° 102/2009, de 10 de setembro, com as respetivas alteragdes’'.

Este regime juridico ¢ aplicado a todos os trabalhadores independentemente do regime laboral e
vinculo contratual, conforme resulta do n.° 1 do artigo 3.° dessa lei “a todos os ramos de atividade, nos
setores privado ou cooperativo e social”, sendo essencial na tutela dos direitos fundamentais do
trabalhador no meio laboral.

Na sua redacdo podemos aferir que apesar dessa tutela conferida ao trabalhador, ndo deixa de
considerar os interesses da entidade empregadora, pois “o interesse que esta na base deste diploma néo
¢ (...) um mero interesse do empregador. Ha interesses dos trabalhadores, de terceiros e da comunidade
em geral na prevengdo de um ambiente de trabalho seguro e saudavel”’.

Sobre esta matéria, importa realcar os artigos 5.°, 15.° ¢ 73.° desta lei, que estipulam respetivamente:
“o trabalhador tem direito a prestagdo de trabalho em condi¢des que respeitem a sua seguranga € a sua
saude, asseguradas pelo empregador ou, nas situagdes identificadas na lei, pela pessoa, individual ou
coletiva, que detenha a gestdo das instalagdes em que a atividade é desenvolvida..”(n.° 1 do artigo 5.°);
“o empregador deve assegurar ao trabalhador condigdes de seguranca e de satide em todos os aspetos
do seu trabalho” e que o empregador deve zelar, de forma continuada e permanente, pelo exercicio da
atividade em condi¢des de seguranga e de satide para o trabalhador, tendo em conta os seguintes

principios gerais de prevencdo” (n.° 1 ¢ 2 do artigo 15.°); e “o empregador deve organizar o servigo de

julho, sendo definidas as atividades proibidas a trabalhadoras gravidas e lactentes atualmente pelos artigos 51°
e seguintes da Lei n.°102/2009, de 10 de setembro;

7l Esta Lei regula, como ¢ indicado no artigo 1.°, “o regime juridico aplicavel a Promogdo da seguranga € da saude
no trabalho, incluindo a prevenc¢ao, de acordo com o previsto no artigo 284.° do Codigo do Trabalho, aprovado
pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro” (alinea a));

2 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 365.
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seguranga ¢ saude no trabalho de acordo com as modalidades previstas no presente capitulo.”( n.° 1 do
artigo 73°).

Estes artigos, por um lado, impdem um dever ao empregador de assegurar as condigdes de satde
do trabalhador e organizar esses servi¢os de satude, e por outro lado, concedem ao trabalhador o direito
a prestar o seu trabalho em condi¢Ges que respeitem a sua saude.

Apesar do empregador ndo poder exigir, por regra, testes e exames médicos ao candidato a
trabalhador ou trabalhador, sendo-lhe impostos estes deveres, existem testes e exames médicos
obrigatdrios no cumprimento deste regime, tal como refere o n.° 1 do artigo 108° “0 empregador deve
promover a realizagdo de exames de saude adequados a comprovar e avaliar a aptidao fisica e psiquica
do trabalhador para o exercicio da atividade, bem como a repercussao desta e das condigdes em que €
prestada na saide do mesmo”.

Para além disso, impde um dever de cooperacao ao trabalhador, conforme resulta da alinea d) do
n.° 1 do artigo 17.° deste regime, segundo a qual constitui obrigagao do trabalhador “cooperar ativamente
na empresa, no estabelecimento ou no servigo para a melhoria do sistema de seguranga e de saude no
trabalho, tomando conhecimento da informagao prestada pelo empregador e comparecendo as consultas

e aos exames determinados pelo médico do trabalho”.

5.2.1. Os exames médicos previstos na legislacio relativa a seguranca e satide no trabalho

Tendo em considera¢do que uma das situacdes excecionais que o Codigo do Trabalho prevé no seu
artigo 19° ¢ a exigéncia de testes ¢ exames médicos previstos legislagao relativa a segurancga e satide no
trabalho, no ambito da Medicina no Trabalho, e conforme suprarreferido, existem exames de satde a
serem realizados pelo candidato a emprego ou trabalhador, que estdo definidos no n.° 3 do artigo 108.°
da Lei n.° 102/2009, de 10 de setembro.

Nos termos dessa norma, sdo definidas trés espécies de exames médicos a serem realizados: os
exames de admissdo, que sdo realizados antes do inicio da prestacdo ou, em caso de urgéncia na
admissdo, nos 15 dias seguintes; os exames periodicos, que sdo realizados de dois em dois anos, exceto
para os trabalhadores menores € com mais de 50 anos (realizados anualmente), e 0s exames ocasionais,
que se realizam sempre que se verifiquem alteracdes substanciais nos elementos materiais do trabalho
que possam ter repercussdo nociva na saude do trabalhador, (por exemplo, nas matérias primas,
instrumentos de trabalho, processos, etc.), ou quando um trabalhador regresse ao trabalho, e tenha estado
ausente por um periodo superior a 30 dias, por motivo de doenga ou acidente.

Independentemente da espécie de exame, s6 ¢ legalmente admissivel a sua realizacdo para
verificagdo da aptiddo fisica e psiquica do trabalhador para o exercicio da sua atividade ou para
prevengao de riscos laborais, conforme consagra o n.° 1 do artigo deste artigo, referido anteriormente.

Como realga TERESA COELHO MOREIRA, “a realizac¢do destes exames, para ser considerada

adequada e os seus objectivos licitos, s6 pode ocorrer quando visa prevenir, evitar ou controlar os
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prejuizos para a saide que podem derivar da execugdo da prestagdo de trabalho, quando nela existam
fatores de risco sobre os quais pode incidir a situagao clinica do trabalhador, ou quando visem comprovar
que o mesmo reune as condigdes psicofisicas adequadas para o desempenho das tarefas inerentes ao
exercicio da sua profissdo e que, em fungdo das condigdes deste, o seu estado de saude ndo implica
nenhum perigo nem para o proprio nem para o resto dos trabalhadores ou para prevenir que as condigdes
técnicas e do meio ambiente do posto de trabalho ndo incidam negativamente no seu estado de satide™””.

Ora, assim como a realizacdo de testes e exames médicos prevista no artigo 19° do CT, também a
exigéncia de exames médicos neste contexto carece de uma analise caso a caso, ¢ da obediéncia dos
principios da necessidade, proporcionalidade e adequagao.

No entanto, uma defini¢do tdo imprecisa como a que nos € dada para a exigéncia deste tipo de
exames médicos ao trabalhador, levanta inevitavelmente duvidas quanto ao tipo de testes e exames
médicos que podem caber neste contexto e no &mbito da seguranca e satide no trabalho, essencialmente
no que respeita a exigéncia de testes e exames médicos no ambito da seguranga e satde no trabalho para
detegdo de doengas infetocontagiosas.

As doengas infetocontagiosas em principio, ndo constituem por si s6 fundamento de exigéncia de
testes e exames médicos ao trabalhador, no entanto, ter-se-a sempre em conta o risco que o trabalhador
infetado pode trazer no ambito da sua atividade, a sua propria satde e a de terceiros, como iremos
comprovar mais a frente.

A informagao do resultado destes exames médicos, sobre a aptidao ou inaptiddo do trabalhador para
o exercicio da fungdo ou atividade, é prestada ao empregador através da ficha de aptiddo, esta deve ser
preenchida pelo médico do trabalho, que remete uma copia ao responsavel pelos recursos humanos da
empresa, como estipula o artigo 110.° deste regime.

O modelo da ficha de aptiddo atualmente em vigor ¢ definido pela Portaria n.° 71/2015, de 10 de
margo, ¢ podemos observar que para além de aptiddo e inaptiddo, pode ainda existir, a aptidao
condicionada e inaptiddo temporaria ou definitiva, no entanto, o Coédigo do Trabalho ndo especifica
estes conceitos, apenas falando em “apto e ndo apto”.

Caso haja inaptidao ou aptiddo condicional o médico do trabalho ndo pode referir a causa, mas
pode quando possivel, mencionar outras fungdes a desempenhar pelo trabalhador para as quais este

esteja apto.

5.3. O sigilo profissional do Médico do Trabalho e as informacées dadas ao empregador

Da analise do regime consagrado no Codigo do Trabalho para a realizac@o de testes e exames médicos

e do regime juridico de promog¢do da seguranca e saude no trabalho, podemos aferir relativamente a

3 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 359.
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prestacdo de informagdes de dados pessoais ¢ a realizagdo de testes e exames médicos, que ambos 0s
regimes exigem a intervengdo de um médico do trabalho, estabelecendo a obrigatoriedade de ser um
médico do trabalho a efetuar a realizacdo dos exames médicos relativos a seguranga e satde no trabalho.

O médico do trabalho, como estipula o artigo 103.° do mesmo regime, tem de ter especialidade de
medicina no trabalho reconhecida pela Ordem dos Médicos ou tem de lhe ser reconhecida idoneidade
técnica para o exercicio das respetivas fungoes, nos termos da lei.

E essencial relembrar que como médico, 0 médico do trabalho est4 sujeito ao sigilo profissional,
como real¢a o n.° 3 do artigo 102.° e o artigo 106.° da Lei n.° 102/2009, assim como o proprio Codigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos (Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro), no seu artigo 85°, e
por isso s6 pode comunicar ao empregador, se o trabalhador estd ou ndo apto para desempenhar a
atividade.

Foi essencial para esta matéria, o suprarreferido Acordao do Tribunal Constitucional de 25 de Junho
de 20037, por considerar inconstitucional a norma que permitia o acesso direto do empregador a
informagdes relativas a saude ou estado de gravidez da candidata a emprego ou do trabalhadora,
introduzindo a inovagdo do artigo 17.°, das informagdes serem prestadas a um médico, afirmando que
“a vinculag¢do do médico ao segredo profissional reduz a0 minimo a indevida e desnecessaria divulgagao
de dados cobertos pela reserva da intimidade da vida privada. De resto, o juizo de adaptagdo ou
inadaptag@o entre as condigdes de saude ¢ estado de gravidez e a natureza da actividade pressupora, por
vezes, conhecimentos cientificos que, em principio, sé o médico possuira”.

Na perspetiva de MARIA REGINA REDINHA, “é imprescindivel, para evitar intromissdes
excessivas ou desnecessarias que este tipo de informacédo seja recolhida por médico, pois so ele estara
em condigdes ndo apenas de recolher os dados pertinentes, como de os tratar confidencialmente — cfr,
nomeadamente o artigo 13.°, al. ¢) do Estatuto da Ordem dos Médicos. (...) Porém, uma vez que se trata
de direito relativamente disponivel, mediante autorizagdo escrita do trabalhador ou candidato o médico
pode fornecer elementos adicionais de informacdo ao empregador. Trata-se de um consentimento
autorizante — artigo 81°, CC - sujeito a forma escrita™”.

O proprio Codigo de Trabalho e a legislagdo relativa a seguranca e saude no trabalho realgam
inimeras vezes o papel essencial do médico do trabalho, restringindo as informagoes prestadas por este
e limitando as exigéncias de testes e exames médicos ao trabalhador.

Importa referir, que as informagdes prestadas ao empregador através da ficha de aptiddo, ndo se
confundem com as informagdes constantes das fichas clinicas, previstas no artigo 109.° da Lei n.°

102/2009.

7 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 306/2003, de 25 de junho de 2012, publicado no Didrio da Repuiblica
n.° 164/2003, Série I-A de 2003-07-18, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

5 Redinha, Maria Regina (2005), “Direitos de Personalidade - Anotagdo aos artigos 16° a 21° do Codigo de
Trabalho de 2003, Working Paper, (Online), disponivel em www.cije.up.pt, pag. 5.
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Nas fichas clinicas sdo anotadas, pelo médico do trabalho, as observagdes clinicas relativas aos
exames de saude do trabalhador que estdo sujeitas ao segredo profissional, sendo que, contrariamente
as fichas de aptiddo, estas s6 podem ser facultadas as autoridades de saide e aos médicos afetos ao
organismo com competéncia para a promog¢do da seguranga ¢ da satde no trabalho do ministério

responsavel pela area laboral, e nunca fornecidas a entidade empregadora.

5.4. A limitagdo voluntaria do direito a reserva da intimidade da vida privada

O direito a reserva da intimidade da vida privada, como anteriormente referido, insere-se nos direitos de
personalidade previstos no Cdodigo Civil, e por essa razdo, uma das questoes que se levanta e que gera
alguma divergéncia doutrinaria € a possibilidade do direito a reserva da intimidade da vida privada poder
ser voluntariamente limitado ou a possibilidade de um consentimento do lesado, uma vez que a lei
admite a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade nos termos do artigo 81° do Cddigo Civil.

Alguns autores defendem que o consentimento do lesado ¢ uma forma de limitagdo voluntaria dos
seus direitos de personalidade, e que a violagao de um direito de personalidade se tornara licita se existir
um consentimento validamente prestado.

Apesar desta ideia, consideram que o consentimento do lesado apenas torna licita a sua violagao,
nao produzindo a extingdo do direito, tendo apenas um destinatario que beneficia desses efeitos.

Conforme afirma MENEZES LEITAO, “Mesmo nos casos em que seja proibida a recolha desses
elementos nada impede o trabalhador de os fornecer voluntariamente, uma vez que a lei admite a
limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade, ainda que a todo o tempo revogavel (art. 81°,n°2 do
Cadigo Civil)”.’

No mesmo sentido, MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, considera a possibilidade de
limitacdo voluntaria do direito a reserva da intimidade da vida privada, podendo essas limita¢des ser
provenientes da vontade do proprio trabalhador, por acordo entre as partes laborais e do proprio contrato
de trabalho, considerando na mesma medida a necessidade de uma conjugagao deste artigo 81° do CC
com o artigo 18° da CRP, o que implica a impossibilidade do trabalhador a esse direito, mas apenas
limita-lo.”

Nao podemos esquecer que ¢ o proprio Codigo Civil que considera ser nula qualquer limitagdo
voluntaria dos direitos de personalidade, se for contraria aos principios da ordem publica, ¢ ainda que
legal, é sempre revogavel e a todo o tempo.

No entanto, no que respeita ao Direito do Trabalho, é evidente que o empregador e o trabalhador se
encontram em “posigdes” distintas, até porque, o requisito mais essencial na existéncia de um contrato

de trabalho ¢ a relacdo de subordinag¢ao juridica, estando o trabalhador subordinado ao empregador.

76 Leitdo, Luis Menezes (2012), Direito do Trabalho, 3° Edigao, Coimbra, Almedina, pag. 143;

7 RAMALHO, Maria Rosdrio, citada em Festas, David de Oliveira (2004), “O direito a reserva da intimidade da
vida privada do trabalhador no Cédigo do Trabalho”, Revista da Ordem dos Advogados, (Online), disponivel
em: https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/, (consultado em 10 de setembro de 2021)
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E especialmente por este motivo, muitos autores defendem ndo ser admissivel a limitagdo voluntaria
do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, apenas admitindo a limitagdo deste
direito nas situagdes legalmente previstas (como por exemplo as excegdes consagradas no proprio artigo
19° do CT).

Assim, “Em matéria de testes e exames médicos o que temos aqui ¢ uma «tolerancia zero» ou

78 ¢ por isso, ndo é admissivel a permissdo para

«permissdo zero» no que toca a estipulacdes das partes
a realizagdo de testes e exames médicos ao trabalhador nao podera resultar da vontade das partes, quer
seja através de estipulagdes contratuais ou de clausulas de convengdes coletivas de trabalho que
exprimam um consentimento, uma autoriza¢do do trabalhador para a realizacdo de testes e exames
médicos realizados em circunstancias e condi¢des diferentes das legalmente previstas, quer seja por
autonomia privada ou coletiva.

Isto porque, sendo o trabalhador a parte mais “fraca” da relagdo laboral, ndo se pode garantir que
uma limitagdo voluntaria desta espécie ndo seja feita sobre pressao do mesmo, colocando em causa todos
os principios laborais de protecao dos direitos de personalidade dos trabalhadores.

Por estes motivos, tendemos a concordar com esta Ultima posicdo, ainda que se possa admitir, e
conforme referido ao longo da presente dissertagao, a limitagdo deste direito em casos excecionais, ndo
¢ admissivel extravasar as circunscri¢des que a lei admite, e permitir prevalecer a vontade dos sujeitos
laborais quando estd em causa um direito fundamental e de personalidade e quando estes sujeitos se
encontram em posig¢oes desiguais e a vontade do trabalhador ndo pode ser considerada integralmente

livre.

CAPITULO VI — O DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR
DO TRABALHADOR E A DEFESA DA SAUDE

6.1. O direito a reserva da intimidade da vida privada e o direito a saide como direitos

fundamentais.

A nossa Constitui¢do da Republica Portuguesa prevé o direito a reserva da intimidade da vida privada
como um direito fundamental pertencente a categoria de “direitos, liberdades e garantias”. Estes direitos
gozam de um cariz negativo, pois existe um dever de abstencao de atos que expressamente os violem,
para além disso conforme ja referido, ¢ lhes conferida maior protegdo, beneficiando de um regime de
limitacdo ou restricdo profundamente excecional.

Por sua vez, o direito a satide (conforme ¢ abreviado) que se encontra constitucionalmente previsto

no artigo 64.°, segundo o qual “todos tém direito a protecdo da saude e o dever de a defender e

8 Expressdo utilizada por Vasconceles, Joana (2016), “O Cédigo do Trabalho — Exames médicos, privacidade e
confidencialidade”, em Saude, doenca e discrimina¢do no local de trabalho, Cole¢ao Formagdo Continua,
Ebook, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios.
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promover”, estd positivado em sede de direitos sociais. Estes sdo essencialmente positivos, logo,
necessitam que o poder publico intervenha na sua aplicac¢do, estando dependentes de politicas e
legislacdo para a sua concretizacdo ¢ aplicabilidade.

Ora, apesar de ambos os direitos se considerarem direitos fundamentais, se tivermos em
consideragdo a sua categorizagdo na Constitui¢do, estes pertencem a diferentes categorias de direitos
fundamentais, sendo que, o principal elemento distintivo destas categorias ¢ a eficacia da lei ¢ a sua
aplicabilidade.

No entanto, ndo parece concebivel ver o direito a saiide somente quanto a sua aplicabilidade e na
sua vertente positiva de direito social. A sua amplitude vai muito para além disso, acabando por se
relacionar com muitos outros direitos constitucionais que sdo considerados “direitos, liberdades e
garantias”, como ¢ o caso do direito a vida. O mesmo sera dizer, que este direito tem uma relagdo de
aproximagio, complementaridade e até interexisténcia’ com outros direitos fundamentais e principios
universais.

De forma a salientar esta ideia de amplitude do conceito de direito a satude, “a Organizagcdo Mundial
de Satide (OMS) define a saide como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
meramente como a auséncia de doenga. Desta defini¢do emerge o seu carater amplo e subjetivo, o que
em certa medida dificulta a sua prote¢io legal dada a objetividade que a norma juridica comporta™®’.

Apesar do regime previsto no artigo 18.° da CRP, aplicavel aos direitos, liberdades e garantias se
referir apenas a sua restricdo expressamente prevista “encontra-se hoje assente, na doutrina ¢
jurisprudéncia, a admissibilidade de restri¢des legais implicitas em caso de colisdo entre direitos ou entre
estes e interesses constitucionalmente protegidos™®!.

Se tivermos em consideragao a hierarquia de direitos fundamentais, o direito a reserva da intimidade
da vida privada iria sempre prevalecer sobre o direito a saide, mesmo quando estivesse em causa a saude
publica como um bem juridico da comunidade (constitucionalmente previsto como tal).

Mas nao ¢ isso que podemos considerar, até porque, uma violagdo ao direito a satide de um
individuo pode constituir uma verdadeira violacao do seu direito a integridade fisica e moral, sendo que
este ultimo pertence a categoria de direitos, liberdades e garantias.

No mesmo sentido, podemos referir que “o direito a satide tem uma intima relagdo com os direitos
humanos, ligacdo esta que deriva de tratados internacionais, ¢ dentro da sua larga amplitude podemos
distinguir um minimo que é condi¢@o sine qua non para o direito a vida e para a mais basica expressao
do ser humano. O poder judicial podera ser uma via de efetivagdo de componentes nucleares do direito

a satde que tardam em ser realizados por estarem na dependéncia do poder politico. No entanto, se este

7 Paula, Jodo Miguel Pulquério (2012) “O Direito a Saude: Reflexdes sobre a sua fundamentalidade - The Right
to Health: Reflections on its fundamentality, ” Revista Pensar Enfermagem, Volume 16, 1, pag 59;

8 Paula, Jodo Miguel Pulquério (2012) “O Direito a Saude: Reflexdes sobre a sua fundamentalidade - The Right
to Health: Reflections on its fundamentality,” Revista Pensar Enfermagem, Volume 16, 1, pag. 53;

81 Citagdo retirada do Lexionario do Diario da Republica Eletronico, “Restrigdo de direitos, liberdades e garantias”,
disponivel para consulta em www.dre.pt;
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nucleo esta em linha com os mais basicos direitos humanos, parece ser 16gico propor a sua inclusdo na
CRP em sede de direitos, liberdades e garantias ou garantir que constitui um direito analogo a estes”.*?

Quando nos referimos a exigéncia de testes e exames médicos em contexto laboral, sdo
essencialmente estes direitos que temos de considerar, ndo s porque, como vimos anteriormente, esta
matéria esta diretamente ligada ao direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, mas
ainda porque se relaciona com o seu direito a saude e se pode relacionar com o direito a saude de
terceiros.

Sendo deveres do empregador assegurar ao trabalhador condigdes de satide no trabalho, zelar pelo
exercicio da atividade em condigdes de satide, tendo em conta os principios gerais de prevengao e
organizar os servigos de saude no trabalho, podemos considerar que a racio legis do regime que admite
a realizagdo de testes e exames médicos e consequentemente limita o direito a reserva da intimidade da
vida privada do trabalhador, é (quando necessario, adequado e proporcional) fazer prevalecer o seu
direito a satide e o direito a satide de terceiros, tendo a medicina no trabalho como principal objetivo a
prevenc¢ao e promocao da saude em ambiente laboral.

Para além de um direito fundamental, o direito a reserva da intimidade da vida privada € um direito
de personalidade previsto no Codigo Civil, e por isso, a sua restrigao tem de obedecer ao previsto tanto
no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, como ao disposto no artigo 335.° do CC, quando este colida com outro
direito da mesma espécie, ainda assim “é sempre a Constituigdo o tltimo e definitivo olhar sobre a
existéncia do Direito e a sua propria extensdo. Nenhuma lei comum (que a Constituicdo expressamente
ndo admita) ha de limitar ou reduzir a extensdo do Direito a defender se a consideracdo constitucional
do direito a integridade pessoal exigir uma defini¢do mais alargada desse direito™®3.

No que respeita a exigéncia de testes e exames médicos, reiteramos a posi¢do de VIEIRA DE
ANDRADE, que afirma “ndo pode ignorar-se que nos casos de conflito, a Constituigdo protege diversos
valores ou bens em jogo e que ndo sera licito sacrificar pura e simplesmente um deles ao outro (...) a
medida em que se vai comprimir cada um dos direitos (ou valores) pode ser diferente, dependendo do

"84 neste caso considera-

modo como se apresentam e das alternativas possiveis de solug¢do de conflito
se necessario restringir o direito a reserva da intimidade da vida privada, mas apenas excecionalmente
como a lei prevé, sendo suficiente ser o médico do trabalho a ter conhecimento dessas informacgdes de

saude.

82 Paula, Jodo Miguel Pulquério (2012) “O Direito a Satide: Reflexdes sobre a sua fundamentalidade - The Right
to Health: Reflections on its fundamentality,” Revista Pensar Enfermagem, Volume 16, 1, pag. 59 e 60;

8 Rosa, Jodo Pires (2015), “Direitos Fundamentais e Direito 4 Integridade Pessoal, Liberdade de Empresa e
Interesse Publico na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga” comunicag@o apresentada na Conferéncia
Estado de Direito e direitos fundamentais: A concretizagdo dos direitos fundamentais pelos Tribunais,
Assembleia da Republica, 8 e 9 de julho de 2013, realizada com iniciativa da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias e do Centro de Estudos Judicidrios, 8 e 9 de julho de 2013,
Lisboa, pag.13;

8 Andrade, José Carlos Vieira (1973), “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do de 1976, pag. 221, citado no
Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de Maio de 2009, Relatora Fatima Mata-Mouros, proferido
no Processo n°10210/2008-9, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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6.2. Admissibilidade da exigéncia de testes e exames médicos ao trabalhador na defesa da saude

de terceiros

Como aferimos anteriormente da analise da redagdo do artigo 19.° do CT, uma das excegOes para a
exigéncia de testes e exames médicos ao candidato a emprego ou trabalhador ¢ a finalidade de protegéo
e segurancga do trabalhador ou de terceiros.

Posto isto, ¢ a propria lei que assume a possibilidade de excecionalmente prevalecer a defesa da
saude de terceiros quando justificada e necessaria sobre a privacidade do sujeito laboral, obedecendo
sempre aos critérios de adequagao e proporcionalidade.

Ora, o direito a reserva da intimidade da vida privada dos sujeitos laborais deve ser a regra e ndo a
excecdo e so deve ser limitada quando interesses superiores o exijam e dentro dos limites legalmente
previstos.

Neste sentido, vejamos o Acorddo do Tribunal Constitucional de 25 de setembro de 2002%°,
esclarecendo o proposito do dever constitucional (consagrado no artigo 64° da CRP) de defender e
promover a saude, este dever "tem como objeto a satide publica, ndo a saude privada, ou seja, o Estado
impoe ao cidadado a obrigagdo de, por for¢a da sua inser¢do na comunidade, tudo fazer para preservar o
bom estado sanitario geral, mas ndo lhe impde a obrigagdo de se manter, a si proprio, de boa satde (...)
s6 na medida em que o mau estado de satide de alguém possa refletir-se no estado sanitario comunitario
¢ que o Estado pode intervir, impondo determinados comportamentos (ou abstengdo deles) ao cidadao
doente", desta forma a defesa da saude publica, no ambito laboral é um direito dos trabalhadores ¢ um
dever juridico do legislador, ¢ por isso, no ambito deste direito e dever constitucionalmente previsto
“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 € o modo
de prestacdo do trabalho e sempre dentro de critérios de razoabilidade que ele ndo representa um risco
para terceiros: por exemplo, para minimizar os riscos de acidentes de trabalho de que outros
trabalhadores ou o publico possam vir a ser vitimas, em fung@o de deficiente prestagdo por motivo de
doenca no exercicio de uma actividade perigosa, ou para evitar situagdes de contagio para os restantes
trabalhadores ou para terceiros, propiciadas pelo exercicio da actividade profissional do trabalhador”,
desde que “a obrigatoriedade dessa sujei¢do se ndo revele, pela natureza e finalidade do exame de saude,
como abusiva, discriminatoria ou arbitraria".

Nao esta aqui em causa apenas o direito a informacao do empregador, de conhecer alguns dados de
saude do candidato a emprego ou trabalhador, mas sim a saude de terceiros e por vezes, a saude e

seguranga do proprio e dos restantes trabalhadores,

85 Acordao do Tribunal Constitucional de 25 de Setembro de 2002, Relator Conselheiro Artur Mauricio, proferido
no Processo n° 577/98 TC, disponivel em www.pgdlisboa.pt.
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Realgando esta ideia, no Acorddo do STJ de 25 de setembro de 2003, o Supremo vem afirmar: “A
tutela do direito a intimidade da vida privada desdobra-se em duas vertentes: a protec¢do contra a
intromissdo na esfera privada e a proibi¢do de revelagdes a ela relativas. A saude faz parte da
individualidade privada do ser humano, e, assim, do assegurado resguardo da vida particular contra a
eventualidade de divulgacdo publica. O direito de resguardo ndo €, no entanto, absoluto em todos os
casos ¢ relativamente a todos os dominios. Havendo que atender a contraposi¢do do interesse do
individuo de obstar a tomada de conhecimento ou a divulgacdo de informagdo a seu respeito e dos
interesses de outros em conhecer ou revelar a informacao conhecida, interesses que ganhardo maior peso
se forem também interesses publicos, a extensdo do dever de resguardo, e, assim, do correlativo direito,
devera ser apreciada «segundo as circunstancias do caso e das pessoas».”

Concluimos destas disposi¢des que, quando esta em causa a prote¢ao da saude publica, a seguranca
e saude do proprio e essencialmente de terceiros, o direito a reserva da intimidade da vida privada pode
ser limitado, pois nem €, nem poderia ser (quando estdo em causa interesses ou direitos superiores) um
direito absoluto.

Importante ainda salientar que, tratando-se de matéria relativa a dados de saude, e a obtengdo desses
dados por parte do médico responsavel no ambito da medicina no trabalho, o proprio RGPD prevé
situacOes em que ¢ admissivel o tratamento de dados de saude por razdes de interesse publico, nos
termos da alinea i) do nimero 2 do artigo 9.°, segundo o qual: “se o tratamento for necessario por
motivos de interesse publico no dominio da saude publica, tais como a protecdo contra ameagas
transfronteiricas graves para a saiude ou para assegurar um elevado nivel de qualidade e de seguranga
dos cuidados de satde e dos medicamentos ou dispositivos médicos, com base no direito da Unido ou
dos Estados-Membros que preveja medidas adequadas e especificas que salvaguardem os direitos e

liberdades do titular dos dados, em particular o sigilo profissional”.

6.2.1. A problematica das doencas infetocontagiosas

Ao analisar a admissibilidade da exigéncia de testes e exames médicos ao trabalhador em prol da defesa
da satde de terceiros, verificamos que existe uma grande divergéncia doutrinaria no que respeita a
possibilidade de serem exigidos testes e exames médicos para detecdo de doengas infetocontagiosas,
tendo em conta que estas podem constituir um risco para a saude de terceiros, mas em contrapartida por
poderem revestir-se de carater altamente discriminatorio.

Retomando ao exemplo dado por ROMANO MARTINEZ, relativo a excegdo de finalidade de
protecdo e seguranca do trabalhador ou de terceiros, esta € analisada caso a caso, tratando-se do exercicio

de fungdes de enfermagem na unidade de cuidados intensivos de um servigo hospitalar, justifica-se que

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 25 de setembro de 2003, Relator Oliveira de Barros, proferido no
Processo n° 03B2361, disponivel para consulta em www.dgsi.pt;
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o empregador possa exigir ao trabalhador testes comprovativos de que o mesmo ndo padece de qualquer
doenga infetocontagiosa, tendo como finalidade a prote¢io de terceiros.®’

De entre as diversas doengas infetocontagiosas existentes, a que tem causado mais controvérsia € a
SIDA.

Considera-se que por regra, o empregador ndo tem de conhecer a informacdo sobre se o trabalhar ¢
portador desta doenca, no entanto, entende-se que existe um dever de informagdo do trabalhador, quando
o facto de possuir esta doenga infetocontagiosa possa acarretar riscos para terceiros, nomeadamente
colegas de trabalho, tendo em consideragado a atividade desenvolvida por esse candidato a emprego ou
trabalhador, como no caso dos profissionais de saude.

Neste caso, uma violagdo do dever de informagao e consequentemente do dever de lealdade e boa-
fé contratual, pode levar a aplicacdo de uma san¢do para o mesmo (em que a ilicitude reside na violagdo
destes deveres e nao pelo trabalhador ser portador de SIDA).

No mesmo sentido, relativamente aos doentes portadores de SIDA, a Organizacédo Internacional do
Trabalho em conjunto com a Organizagdo Mundial de Saude, esclarecem que “na maior parte das
profissdes o trabalho ndo acarreta nenhum risco de contagio ou contaminacdo pelo HIV, seja entre
trabalhadores, seja entre estes e clientes ou vice-versa. Afirma-se que os trabalhadores infectados pelo
HIV que estao sdos devem ser tratados como qualquer outro € os que tenham uma doenga relacionada

com a SIDA deverio ser tratados como qualquer outro trabalhador doente”®

, portanto em principio, ndo
¢ licito exigir ao candidato a emprego ou trabalhador a realizacdo de testes ou exames médicos para
detecdo da SIDA.

Esta exigéncia pode ser admitida apenas e excecionalmente, quando a propria atividade constitua
um risco para a satde de terceiros, e podemos considerar abrangida na excegdo prevista no n.° 1 do
artigo 19.°, quando prevé a expressdo “finalidade a proteccdo e seguranca do trabalhador ou de
terceiros”.

Conforme decisdo do Supremo Tribunal de Justi¢a®, que decidiu considerar inapto para o exercicio
das fungdes de cozinheiro, um trabalhador portador de HIV (virus da imunodeficiéncia humana), por se
considerar haver um risco de contagio dos clientes, pela manipulacdo de alimentos que exige a profissao,

“resulta deste acorddo e da regulamentacao legal que os testes de seropositividade para o HIV, no ambito

da relagdo laboral, segundo uma interpretacdo conforme a Constituigao, serdo justificados em muito

87 Estes exemplos sdo dados por ROMANO MARTINEZ in Martinez, Pedro Romano, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray e Luis Gongalves da Silva, (2013), Codigo do
Trabalho Anotado, 9°Edigdo, Coimbra, Almedina, pag. 160.

8 Moreira, Teresa Coelho (2004), Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pags. 492;

8 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Setembro de 2008, Relator Mario Pereira, proferido no
Processo n® 07S3793, disponivel para consulta em www.dgsi.pt;
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poucas situagdes, ou seja, sao muito poucas as profissdes que poderdo justificar a exigéncia de um teste
de HIV™,

Posto isto, a opinido parece ser unanime, sobre a necessidade de uma andlise casuistica no que
respeita a admissibilidade de testes médicos para a sua detecdo doengas infetocontagiosas, dependendo

da atividade em causa for suscetivel de contaminar colegas ou terceiros.

6.2.2. A situacio excecional provocada pela pandemia do virus SARS-CoV2

A pandemia de SARS-CoV-2 veio trazer varias implicagdes no direito a privacidade essencialmente dos
trabalhadores, inclusive levantou imensas questdes sobre o que pode ou ndo fazer o empregador de
forma a, por um lado, prevenir o contagio dos seus trabalhadores para protecdo da satde destes e de
terceiros, ¢ por outro lado, minimizar as intromissdes no direito a privacidade do trabalhador ao
estritamente necessario, submetendo-se aos limites legalmente previstos.

Ora, diferentemente da situagdo suprarreferida, onde se considera caso a caso a possibilidade de
exigir testes e exames médicos para prevenir o contdgio da doenca infetocontagiosa a outros
trabalhadores ou a terceiros, sendo essa possibilidade justificada ou nao pela propria atividade, o virus
SARS-CoV-2 é muito mais contagioso e sua contaminacao pode ser feita através do sistema respiratorio,
por isso, apesar do risco de contagio poder ser maior ou menor consoante a atividade (sera maior, por
exemplo, numa atividade desportiva onde ndo sera possivel o uso de méscara), ndo esta diretamente
relacionado com esta.

Tendo em conta que a infecdo por covid-19 diz respeito ao estado de saude do trabalhador, e por
isso ¢ considerado um dado de satde, esta sujeito ao regime, que vimos anteriormente de prote¢ao de
dados pessoais.

Uma das questdes que se levantou foi a possibilidade do empregador informar os restantes
trabalhadores quando identifica um trabalhador da empresa infetado com covid-19.

Em resposta a essa questdo, o Conselho Europeu para a Protegdo de Dados pronunciou-se,
considerando que o empregador deve informar os restantes trabalhadores da existéncia de um
trabalhador infetado, ¢ o empregador ou entidade empregadora s6 deve prestar a informacgédo
estritamente necessaria.”!

No mesmo sentido, a DGS afirma, na Orientacdo n.° 006/2020, de 26 de fevereiro da DGS,

que perante um caso suspeito validado (ainda que a aguardar resultados de testes laboratoriais), a

% CARVALHO, Paulo Morgado de Carvalho (2015) “Direitos Fundamentais dos Trabalhadores: Direito a reserva
e a confidencialidade relativamente a mensagens pessoais e a reserva da vida privada dos trabalhadores — A
concretizagdo pelos tribunais” comunicacdo apresentada na Conferéncia Estado de Direito e direitos
fundamentais: A concretizagdo dos direitos fundamentais pelos Tribunais, Assembleia da Republica, 8 e 9 de
julho de 2013, realizada com iniciativa da Comissdao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias e do Centro de Estudos Judiciarios, 8 e 9 de julho de 2013, Lisboa, pag.46;

o' A declaracio do European Data Protection Board acerca desta matéria, encontra-se disponivel em:
https://edpb.europa.eu (consultado a 4 de junho de 2021).
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entidade empregadora tem de informar os restantes trabalhadores da existéncia de tal caso, ndo
referindo que tal comunicagdo deve incluir o nome do trabalhador.

Assim, segundo um principio de minimizagao de dados, e assegurando ao maximo a protecao
de dados pessoais do trabalhador, se for suficiente informar os trabalhadores da existéncia de um
caso, sem identificar o trabalhador em causa, entdo a comunicacdo deve limitar-se a isso.

A imposicao de testes de diagnostico de Covid-19 aos trabalhadores implica o tratamento de dados
de saude. Como vimos, o tratamento destes dados para além de exigir fundamentagdo, tem de ser
proporcional, adequado e necessario, ou seja, a empresa tinha de justificar e provar que ndo seria
possivel atingir o objetivo de contengdo do virus através de métodos menos intrusivos na privacidade
dos trabalhadores.

A realizagdo destes testes a todos os trabalhadores, pode considerar-se excessiva, segundo a
legislagdo em vigor, no entanto, e dependendo do caso concreto, poderd justificar-se a realizagdo de
testes a apenas alguns trabalhadores com finalidade de protecdo do proprio, dos restantes
trabalhadores ou de terceiros, mantendo-se as exigéncias formais e procedimentais impostas pelo
artigo 19° do CT, ndo ha motivo legitimo para recusa, pelos trabalhadores, a realizaco de tais testes.

Como ¢ o caso de se tratar de um profissional de satde, como esclarece a CNPD, na sua
orientagdo’?: “mantém-se obviamente a possibilidade de o profissional de satide no &mbito da medicina
do trabalho avaliar o estado de satide dos trabalhadores e¢ obter as informagdes que se revelem
necessarias para avaliar a aptiddo para o trabalho, nos termos gerais definidos na lei da seguranga ¢
saude no trabalho”.

No entanto, podemos considerar haver um contrassenso a este respeito, pois apesar de, apos a
realizacdo do teste de diagnostico a covid-19 o médico do trabalho, apenas comunicar ao empregador a
aptiddo ou inaptiddo do trabalhador para exercicio da fun¢@o, esta informagéo contém implicitamente a
informagdo de que este se encontra ou nao infetado com covid-19, ou seja, da informacéo de aptiddo ou
nao aptiddo pode deduzir-se o seu estado de saude.

Até porque, regressando ao exemplo dado por ROMANO MARTINEZ, de um excecdo da
exigéncia de testes e exames médicos ao trabalhador com finalidade de protecdo de terceiros, tratando-
se do exercicio de fungdes de enfermagem na unidade de cuidados intensivos de um servigo hospitalar,
justifica-se que o empregador possa exigir ao trabalhador testes comprovativos de que o mesmo padece
de qualquer doenga infetocontagiosa.”, tratando-se o virus de SARS-CoV-2, um virus altamente
contagioso, que pode prejudicar a satde de todos, o que aqui se entende, é admissivel abranger nesta

excegdo, todos os trabalhadores de todas as fungdes, porque o seu estado de saide, nomeadamente se

%2 QOrientagdo sobre a recolha de dados de saide da CNPD, de 22 de abril de 2020, disponivel em:
https://www.cnpd.pt/media/bqSbyjzb/orientacoes_recolha dados saude trabalhadores.pdf (consultado a 12 de
julho de 2021);

93 Estes exemplos sdo dados por ROMANO MARTINEZ em Martinez, Pedro Romano, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray e Luis Gongalves da Silva, (2013), Codigo do
Trabalho Anotado, 9°Edi¢ao, Coimbra, Almedina, pag. 160.
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estiver infetado com covid-19, pode colocar em causa a satide de terceiros, apenas e so, por se deslocar
ao local de trabalho e exercer a fungdo para a qual foi contratado.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa estipula, no n.° 1 do artigo 19.°, que os direitos liberdades
e garantias s6 podem ser suspensos quando seja declarado estado de sitio ou estado de emergéncia, ora,
o direito a privacidade, ou mais precisamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada, como
referido anteriormente, ¢ um direito, liberdade e garantia, consequentemente pode ser suspenso ou
restrito/limitado durante o estado de emergéncia.

Fundamentando-se numa situacdo de calamidade publica, derivada da pandemia atual de SARS-
Cov-2, foram declarados e prolongados varios estados de emergéncia.

A declaracao do ultimo estado de emergéncia, como aferimos do Decreto n.° 8/2020 de 8 de
novembro que regulamenta a aplicacdo do Estado de Emergéncia decretado pelo Presidente da
Republica, no seu artigo 5° consagra a possibilidade de alguns trabalhadores, estarem sujeitos a
realizacdo de testes de diagnostico de SARS-CoV-2, no exercicio das suas fungdes e por causa delas
(alineas a), b) ¢) e d)).

Apesar das davidas que possam surgir sobre a concretizagdo desta norma, ¢ indiscutivel que esta
disposigdo restringe o direito a privacidade do trabalhador relativamente a testes ¢ exames médicos,
nomeando um conjunto de trabalhadores que podem ser sujeitos a testes de diagnostico de SARS-CoV-
2.

O que parece ser justificavel por ter como finalidade a protecdo de interesses publicos,
particularmente a defesa da satde publica.

E ndo podemos esquecer, que o aparecimento de um virus altamente contagioso, em que se
desconheciam, no momento em que se tomaram muitas das medidas restritivas dos direitos, as suas
manifestagdes e repercussdes na satde, tornariam, pelas razdes suprarreferidas, justificavel que o
empregador exigisse testes e exames médicos de diagnostico a Covid-19 a todos os trabalhadores, com
a finalidade de protecdo da satide publica e do referido “interesse publico” em conhecer essa informagao,
sem que se considerasse essa testagem em massa violadora do principio da proibigdo do excesso.

Ainda para mais, sendo declarado o estado de emergéncia, apesar de como indica a CNPD, o
Decreto que estipulava a exigéncia a algumas categorias de trabalhadores de testes de detecdo deste
virus, necessitar de especificar as condigdes para a realizagdo destes testes, sob pena de uma realizacdo
desadequada a sua finalidade, a restri¢do do direito a reserva da intimidade da vida privada a favor da

defesa a satde publica, é a meu ver, totalmente legitimo.
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Conclusao

Todo o individuo nasce com um conjunto de direitos inerentes a sua propria individualidade, o que
implica, tanto a nivel da protegdo internacional dos direitos humanos, como através dos ordenamentos
juridicos nacionais, a existéncia de legislagdo que preveja formas de combater violagdes a esses direitos
e de os tutelar.

Como conseguimos aferir ao longo desta dissertagao, o direito a privacidade, ou como legalmente nos
devemos referir a este, o direito a reserva da intimidade da vida privada, ndo se circunscreve a uma inica
protegdo. Tanto os textos internacionais, como a Constituicao da Republica Portuguesa e ainda o Codigo
Civil, reforcam a sua importdncia, ndo podendo descorar nenhuma destas tutelas, por serem
complementares das restantes.

Relativamente aos sujeitos laborais, ainda o Codigo do Trabalho, embora mais recentemente,
fortalece esta protecao, conferida sobre a conjetura de que, ainda que lhe sejam conferidos novos direitos
e deveres, ao iniciar uma relagdo laboral, o sujeito laboral ndo perde a sua qualidade de cidaddo, de
individuo, e por isso, ndo podem ser esquecidos os direitos fundamentais e de personalidade que a ele
sdo conferidos.

Apesar das diversas duvidas relativas a aplicagdo das normas de tutela do direito a reserva da
intimidade da vida privada previstas no CT, ¢ unanime entre a jurisprudéncia e a doutrina, a prevaléncia
do principio da irrelevancia das matérias da esfera privada em contexto laboral, isto é, definir como
regra geral que ndo devem ser conhecidas as informagdes que extravasem o ambito laboral, que ndo sdo
decorrentes da propria relagdo laboral e ndo dizem respeito ao exercicio da atividade contratada, o que
ndo implica, a inexisténcia de excecdes a esta regra geral, o que alias, o proprio CT admite.

Ainda que atualmente a defini¢do de privacidade seja dificil de alcangar, a sua concegdo foi evoluindo
e a privacidade como o conceito simples de ser “deixado em paz” passou a incorporar em si diferentes
conceitos, consequentemente, a protecao da privacidade dos individuos concretizada através do direito
a reserva da intimidade da vida privada tem vindo, conforme ja referido neste estudo, a ser cada vez
mais escrutinada pela doutrina e jurisprudéncia no sentido de delimitar este direito e o seu ambito de
protegdo/aplicacao.

Apesar da doutrina maioritaria defender a delimitacdo deste direito através da teoria das trés esferas,
a posicdo que aqui se adota ¢ da suficiéncia de uma diferenciagdo entre vida privada e vida publica,
sendo que, tudo o que esta incluido nos factos que podem ser conhecidos por todos porque integram a
vida em sociedade do individuo estdo abrangidos na vida publica, e todos os restantes que deveriam
ficar resguardados do conhecimento de outrem estariam integrados na vida privada, desta forma, a teoria
das trés esferas serviria para graduar a gravidade da lesdo, sendo mais gravosa a violagdo do direito
relativo a aspetos da “esfera intima” e menos gravosa a violagdo de aspetos da “esfera privada”.

O regime dos direitos de personalidade previsto no Codigo do Trabalho implica o confronto entre os

direitos do empregador, nomeadamente o direito a informagao e a liberdade de iniciativa e organizagao
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empresarial ¢ por outro lado a privacidade do trabalhador, sendo necessario compatibilizar e harmonizar
estes direitos, de forma a ndo dizimar a esséncia de nenhum deles.

Ao longo desta dissertacdo, verificamos uma interligagdo do artigo 17° com o artigo 19° do CT, pois,
a realizag@o de testes ¢ exames médicos implica o tratamento de dados de satde, que como vimos,
integram categorias especiais de dados pessoais. E ainda, porque as exce¢des admitidas nestas normas,
numa perspetiva substancial, sdo muito semelhantes.

Naturalmente por este motivo, o empregador ao exigir testes e exames médicos ao trabalhador ou
candidato a emprego, quando essa exigéncia ¢ possivel, ainda que no ambito da Medicina no Trabalho,
ndo pode descorar as previsoes relativas a protecdo de dados pessoais, € as disposi¢cdes do RGPD, até
porque, a informagdo relativa aos dados pessoais (dados de satde) fornecida ao empregador limita-se
ao estritamente necessario, apenas constando desta, a aptiddo e inaptiddo para o exercicio da fungao.

Quanto ao regime estipulado no artigo 19° do CT, ¢ indiscutivel a indispensabilidade de uma analise
caso a caso, devendo as excegdes previstas nesta norma serem observadas simultaneamente com a
propria atividade profissional.

No caso da excecdo dos exames previstos em matéria de seguranga e saide no trabalho, a
possibilidade do empregador exigir a realizagdo desses testes ¢ irrefutavel, porque nido s6 ¢ um dever
legal do trabalhador submeter-se aos mesmos, como estes assumem um papel essencial na protegdo da
saude no meio laboral e na prevencdo contra doengas profissionais ¢ acidentes de trabalho, tendo em
consideragdo que estas doengas ¢ acidentes podem ser provocados pela inadequagao do trabalhador para
o exercicio da atividade contratada, em funcdo do seu estado de saude.

O trabalhador encontra-se juridicamente subordinado ao empregador, ¢ dai resulta a impossibilidade
de limitar voluntariamente o seu direito, por se considerar que a sua vontade nao ¢ integralmente livre,
ainda para mais quando possa estar em causa a realizagdo de exames de carater sensivel.

Como resposta as questdes levantadas na introdugdo desta disserta¢do, podemos dizer que apesar do
regime da limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade ndo ser aplicavel quando esta em causa a
subordinag@o juridica inerente a celebragcdo de um contrato de trabalho que coloca o empregador e o
trabalhador em posi¢des desiguais, ¢ possivel, como vimos ao longo do estudo, limitar os direitos de
personalidade do trabalhador, existindo excegoes em que os direitos e interesses do empregador e da
empresa, assim como outros direitos e interesses legalmente consagrados iram sobrepor-se a protegdo
da privacidade do trabalhador.

A situagdo de pandemia de SARS-CoV-2 provocada por um virus altamente contagioso, trouxe a
debate algumas questdes acerca da aplica¢ao do regime de testes e exames médicos no contexto laboral.
Ora, as solugdes para os problemas causados por esta situagdo excecional, serdo pertinentes apenas num
determinado periodo temporal (enquanto houver necessidade de prevenir e combater a propagagao deste
virus), no entanto, as solugdes encontradas podem contribuir na resolu¢do de muitas divergéncias que
surjam quanto a possibilidade de exigir esses testes e exames médicos, ou ainda, em casos semelhantes
de perigo para a satde publica.
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Nao esta apenas em causa o direito a satde como um direito social, mas sim uma verdadeira ameaga
ao direito a integridade fisica ou até mesmo ao direito a vida, € por esse motivo, tornou-se necessario ¢
de interesse publico, encontrar uma solu¢do equilibrada que ndo desvalorizasse a protecdo da
privacidade no campo laboral, mas que permitisse ao empregador exigir aos trabalhadores a realizagdo
destes testes com fundamento na protecdo ¢ seguranga do trabalhador e de terceiros, o que parece
totalmente legitimo, e na pratica implica que a exigéncia seja adequada, necessaria e proporcional a essa
finalidade.

Através da presente exposicdo for¢oso € concluir que o regime dos direitos de personalidade
consagrado no CT, onde se insere o direito a reserva da intimidade da vida privada, € composto por um
conjunto de conceitos muito vagos, regras explicitas com exce¢Oes muito imprecisas que permitem
diferentes interpretagdes, ndo deixamos de concordar com GUILHERME DRAY, quando este afirma
“o recurso a conceitos indeterminados, para além de necessario, ¢ util: possibilita o avango da ciéncia
juridica e garante mobilidade do sistema”, pois esta indeterminagdo permite flexibilidade na aplicacao
das regras a casos concretos, ¢ a definicdo deste regime juridico tem de ser feita a pensar em todos os
sujeitos, em todas as relacdes laborais e em todos possibilidades de aplicagao.

No entanto, deve o legislador precaver-se quanto ao aparecimento de circunstancias andmalas, como
ocorreu no caso da pandemia de SARS-CoV-2, convencionando expressamente uma exce¢ao quanto a
realizacdo de testes e exames médicos, por razdes de saude publica ou de interesse publico, mantendo-
se 0s mesmos pressupostos formais ¢ procedimentais das restantes excegdes admitidas pelo artigo 19°
do Codigo do Trabalho, assim como a observancia dos principios constitucionais da necessidade,

adequagao e proporcionalidade.
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