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Resumo:

Perante a realidade atual, da pandemia causada pela Covid-19, tem sido dado um
especial enfoque a seguranga e saude no trabalho. A obrigacdo do empregador de
garantir a seguranga e saude no trabalho, prevista nos arts. 127.°/1/c), g), h) e 1) e art.
281.°/2 CT, e concretizada no art. 15.%2 Lei n.° 102/2009, pde, muitas das vezes, em
cheque os direitos de personalidade dos trabalhadores, nomeadamente o direito a

reserva da vida privada e a prote¢ao dos seus dados pessoais relativos a saude.

A presente dissertagdo aborda o confronto que se cria entre estes dois interesses,
ambos merecedores de tutela juridica, e, em especial, no ambito da Covid-19, a forma
como se desenvolve o dever de vigilancia da saude dos trabalhadores. Assim, com base
na legislacdo nacional e europeia, analisa-se a legalidade da tendéncia de sujeicdo da
entrada no local de trabalho, a medigcdo da temperatura corporal diaria; bem como a
eventual imposi¢ao da vacinagdo contra a covid-19, como dever laboral do trabalhador
imposto ao abrigo da obrigagdo do empregador de garantir a seguranca e saude do

trabalhador.

O direito a reserva da intimidade da vida privada sofre restri¢des, provocadas
pelo dever de vigilancia do empregador, que vao sendo analisadas ao longo do presente

estudo.

Palavras-chave: dever de vigilancia da saude; obrigacao de seguranga e saude; testes e

exames meédicos; direito a reserva da intimidade da vida privada; covid-19.



Abstract:

Towards the reality of the pandemic, caused by the Covid-19, it has been given a
special focus on the safety and health at work. The obligation of the employer to ensure
the safety and health at work, as contemplated in the articles 127.°/1/c), g), h) and 1) and
in the article 281.°/2 CT, materialized in the article 15.°/2 Law n.° 102/2009, puts, many
numbers of time, in risk the personality rights of the employee, in particular the right of

privacy as well as the protection of their health data.

The present dissertation approaches the confront between this two positions,
both worthy of protection, and, in special, within the Covid-19 reality, how does the
duty to ensure health monitoring, has been applied. Therefore, according to the national
and European legislation on the matter, we look at the legality of the obligation to
measure the body temperature, daily, as a condition to entry in the workplace; as well as
the eventual requirement of vaccination against the covid-19, as a duty of the employee,

under the obligation of the employer to ensure the safety and health at work.

The right to privacy suffers restrictions, caused by the duty of the employer to

ensure health monitoring, which will be explored over the present study.

Keywords: duty to ensure health monitoring; obligation to ensure the safety and health

at work; medical tests and exams; right to privacy; covid-19.
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Indicacoes de Leitura

O CT, que vai sendo citado ao longo do texto, corresponde ao Cddigo do
Trabalho aprovado pela Lei n.° 7/2009 de 12/02, na versdo atualizada pela Lei n.°
18/2021 de 8/04. Note-se que, sempre que se indicar um artigo e ndo se referenciar o

instrumento legislativo a que pertence, deve considerar-se o ultimo referido.

A citagdo de bibliografia adotada, nas notas de rodapé, corresponde ao sistema
autor-data. Assim, ao longo do trabalho vao sendo indicadas as obras através do autor,
da data da sua publica¢do e, quando tal se mostra necessario, a pagina ou o conjunto de
paginas. Posteriormente, na bibliografia, que se encontra no final deste trabalho, ¢ feita
a referéncia completa, incluindo o titulo do artigo ou da obra bem como, se for caso
disso, o titulo da obra ou da revista de onde foi retirado. Visto que se faz referéncia a
trés obras da mesma autora publicadas no mesmo ano, acrescentou-se, como forma de
diferenciagdo, nas notas de rodapé, uma letra indicativa que encontra correspondéncia

na lista final de bibliografia.

As decisdes jurisprudenciais encontram-se referenciadas através do tribunal que
as proferiu, da data em que foram proferidas e do nlimero do processo (e, quando existe,
pelo nome do acérddo). As decisdes de Tribunais da Relagdo foram consultadas em
www.dgsipt, e as do Tribunal Constitucional foram consultadas em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos. As decisoes do TJUE foram

consultadas em https://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/eu-case-law.html, e as

decisdes proferidas pelo TEDH foram consultadas em

https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER %22]
1.

As Orientagdes, tanto da DGS quando da CNPD, vao sendo citadas, ao longo do
texto, por referéncia a data. A ligacdo direta online de cada um dos textos citados

encontra-se no final, na bibliografia.

As transcri¢des de fonte estrangeira, nomeadamente as que se encontravam em
inglés, foram traduzidas por nds, por uma mera questdo de continuidade e de integragao;

J4 a Unica transcri¢do espanhola foi mantida na lingua original.
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Introducao

A segurancga e saude no trabalho ¢ um dos temas-estrela do momento. Perante o
panorama pandémico da COVID-19, a saude publica tornou-se um dos maiores
problemas atuais. Se o virus em causa se transmite através do contacto humano, o

ambiente laboral serd um local bastante propicio a propagacao do mesmo.

Assim, ainda que estrategicamente virado para o problema concreto da
transmissdo do virus SARS-CoV 2, a seguranca e saude no trabalho passou a ser um
tema de interesse global: de que forma podemos proteger as pessoas da transmissdo de
um virus num sitio onde (regra geral, ainda que com bastantes excegdes — veja-se 0 caso
do teletrabalho) ndo se consegue, pelo menos tdo facilmente como em outros locais,
evitar frequentar. Mas o tema pode ir muito além deste panorama. Ha tantas outras
(velhas e ndo tdo velhas) questdes que se podem descortinar ao entrar no mundo da

segurancga e saude no trabalho.

Abordar a seguranca e satde no trabalho a esta altura afigura-se-nos interessante
e um contributo socialmente tutil (juridicamente e ndo s6). Por isso, no presente
trabalho, pretendemos abordar temas como a importancia do dever de informag¢ao do
trabalhador e do dever de preven¢do do empregador no estabelecimento de um ambiente
seguro para o trabalhador; bem como o confronto da necessidade de se providenciar um
ambiente laboral seguro, por um lado, com a indispensavel garantia da privacidade do
trabalhador, por outro. Por ultimo, mas ndo menos importante, pretendemos aludir a
uma concreta hipdtese em que este atrito ¢ visivel: o caso da medicao da temperatura

corporal em contexto laboral, como forma de controlo da propagacao da COVID-19.
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Parte I: Seguranca e saude no trabalho: uma preocupacio

eminentemente preventiva

1. Principios base e organizacao preventiva

Se encontramos varias disposi¢cdes normativas que regulam a compensagao e
que estao assentes da ideia de reparagdo, a verdade ¢ que, hoje, a tonica do legislador,

o , , ~ 1 ¢ L.
em matéria de seguranca e saude no trabalho, estd na prevengdo . E certo que a ideia de
reparacdo precedeu a de prevengdo, mas a evolugdo a que vimos assistindo

proporcionou o avango.

Associada a esta ideia de prevencdo estd “a passagem da aceitagdo da

2 . .
77, Assim, visto

inevitabilidade do risco para a consciéncia da respectiva evitabilidade
estarmos no ambito do evitavel e do previsivel, exigivel é que se adotem medidas com
vista a prevenir a concretizagdo de situagdes que se viam como possiveis de suceder. As
obrigagoes atribuidas ao empregador ndo se coadunam, hoje em dia, com uma simples
reacdo — a ideia de que tendo provocado um dano, e aproveitando a vantagem da
laboragdo, incumbe-lhe a reparagcdo —, mas antes com a agao, €, em especifico, uma agao
prévia em ordem a prevenir o eventual dano. Esta ideia manifesta-se no CT que, no art.
281.°/1 e 2, preve que toda a atividade de garantia de seguranca e saude no trabalho se

deve guiar por principios de prevencdao, bem como na formulagdo da Lei n.° 102/2009

de 10/09.

Prevenir ¢, hoje, palavra de ordem no quadro da SST, cujo objetivo é combater o
risco, antevendo-o e implementando as medidas necessdrias para evitar a sua
concretizagdo e a consolidagdo em dano. Pelo que se impde ao empregador a prevengao
de riscos profissionais, removendo-os ou, quanto mais ndo seja, reduzindo-os ao

minimo possivel.

A organizagdo da atividade preventiva de uma empresa antecede uma operagao
estratégica de etapas, até a efetiva adocdo de medidas preventivas. Assim, previamente
ao estabelecimento de um sistema de SST havera lugar a duas fases: a avaliacdo de

riscos e a planificagdo — que devem assentar nos nove principios gerais de prevengao

! Milena Rouxinol, 2008: 58.
* Ibid.: 57.
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previstos pelo legislador europeu no art. 6.°2 da Diretiva 89/391/CEE e depois
refletidos no art. 15.%2 da Lei n.° 102/2009.

Na COM/2000/0466 final’, a CE veio esclarecer o que se deve entender por
avaliagdo de riscos dizendo que esta “consiste num exame sistematico de todos os
aspetos do trabalho, com o objetivo de identificar causas provaveis de lesdes ou danos e
determinar de que forma tais causas podem ser controladas a fim de eliminar ou reduzir
os riscos”. Esta etapa ¢ regida pelos dois primeiros principios enunciados na referida

.. . . . . -~ . 4
diretiva: evitar os I1SCOS; € avaliar os riscos Jque€ nao possam Ser evitados.

Detetados os riscos a que podem estar expostos os trabalhadores no caso
concreto, passamos a segunda etapa, a planificag¢do da atividade preventiva. Nesta fase,
tendo em conta os resultados a que chegamos na anterior, cabe planear o conjunto de
medidas preventivas que poderdo controlar, eliminar ou, pelo menos, reduzir os riscos
ao minimo possivel. Segundo MANUEL M. ROXO?’, a planificago caracteriza-se, no
essencial, pela multidisciplinaridade, globalidade e integragdo, ¢ a participagdo (do
empregador, dos seus representantes e dos trabalhadores). Durante esta segunda etapa

devem ser tidos em conta os restantes principios, previstos no art. 6.°/2 da Diretiva.

Apesar de usarmos a dicotomia “seguranca e satide no trabalho”, encontramos os
servicos de seguranca por um lado, e os servigos de saude por outro — que podem ser
organizados separada ou conjuntamente. Os servigos de saude sdo levados a cabo, em
regra, pelo médico do trabalho e por um (ou mais) enfermeiro(s) do trabalho que sdo
responsaveis pela vigilancia médica dos trabalhadores e por realizarem os exames de
saude necessarios e adequados (art. 108.° Lei n.° 102/2009). J4 os servigos de seguranca
podem assumir uma de quatro modalidades e, como tal, os sujeitos que levam a cabo

este exercicio variam conforme a modalidade adotada.

A organizagdo da atividade preventiva ¢ caracterizada pela flexibilidade
organizacional quanto a modalidade que as empresas podem adotar. O legislador prevé,

na Lei n.° 102/2009, quatro modalidades que vado ao encontro das caracteristicas e

3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52000DC0466&from=IT, p. 6 —
traduc@o nossa.

* Terminar esta etapa nio significa que ela esteja determinada perpetuamente. A obrigacio de prevengdo
do empregador ndo ¢ estatica, mas antes dindmica e, nesse sentido, a entidade patronal deve ir
controlando o estado de risco atual, ja que o estado da técnica evolui, bem como os riscos se podem ir
modificando em fung¢@o do caso concreto.

> Manuel M. Roxo, 2011: 109-110.
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necessidades de cada empresa e deixa ao critério do empregador a escolha por uma
delas: servigos internos (arts. 78.° € ss) — impostos para as empresas que se encontrem
numa das situagdes previstas no art. 78.%/3; servigos exercidos pelo proprio empregador
ou trabalhador designado pelo empregador (art. 81.°); servigos comuns (art. 82.°); e

servicos externos (arts. 83.° e ss).

O facto de o empregador optar por uma das modalidades ndo o exonera da
responsabilidade que possa, eventualmente, ter de assumir. Assim MANUEL M. ROXO
afirma que tal “ndo nos reconduz a ideia de que a mera opgao por uma das modalidades
corresponde ao cumprimento da lei e esgota as responsabilidades do empregador neste
dominio”®. No mesmo sentido vai a propria Diretiva 89/391 quando prevé, no art. 5.%/2,
que “a entidade patronal recorrer a entidades (pessoas ou servigos) exteriores a empresa

e/ou ao estabelecimento, nao a isenta da sua responsabilidade neste dominio”.

O legislador europeu, apesar de ndo fazer uma enunciagdo das modalidades de
servigos de SST, manifesta uma clara preferéncia pela organizagao interna. Logo no art.
7.°/1 da Diretiva se da a entender a predilecao pelos servigos internos, que s6 deverao
ficar de parte quando maiores exigéncias assim o imponham. O proprio TJ(UE)
confirma esta interpretagdo ao dizer que “[a] op¢do, expressa no artigo 7.° da directiva,
de privilegiar, quando as competéncias internas da empresa o permitem, a participagao
dos trabalhadores nas actividades de proteccdo e de prevencdo dos riscos profissionais
em vez de recorrer a competéncias externas ¢ uma medida de organizagdo conforme a

este objectivo de participacio dos trabalhadores na sua propria seguranga”’.

Ora, perante estes dados, parece-nos que subjacente a organizacao preventiva da
empresa deve estar o interesse, a seguranga, a protecdo dos trabalhadores; mas também
a integracdo e participagdo dos proprios trabalhadores ja que a melhor forma de se poder
proteger alguém ¢ informando-o sobre os potenciais riscos para a sua seguranga e saude

bem como dos procedimentos que devem ser observados para prevengao e na reagao.

8 Ibid.: 128.
7 Ac. TICE de 22/05/2003, proc. C-441/01, §40.
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2. A obrigacio de prevenciao do empregador. Em especial, o dever

de vigilancia da saude do trabalhador.

Sera da obrigagdo de prevencao do empregador que, no contexto laboral, surgira
a vigilancia da saude do trabalhador subordinado e cabe questionar: em que se deve

ancorar esta obrigagcdo de garantir a sua seguranga e saude.

Os deveres do empregador estdo elencados no art. 127.° CT. O dever principal
do empregador ¢ o de retribuir pecuniariamente a prestacdo laboral do trabalhador; mas
descortinam-se outros deveres (acessorios’) na esfera juridica do empregador.
Nomeadamente, e para o que aqui importa, a obrigacdo de prevencdo do empregador,
prevista no art. 127.%/1/c), g), h) e 1) e art. 281.°/2 CT, e concretizada no art. 15.%/2 Lei
n.° 102/2009, que se caracteriza por ser uma obrigacao geral, aberta e dinamica (ja que
tem de se adaptar ao posto de trabalho especifico e ser atualizada, acompanhando a

~ A . . 9 . . ’ 10
evolucdo da ciéncia, da tecnologia e do mundo”), e intransmissivel.

A natureza desta obrigacdo ¢ uma matéria relativamente a qual ndo hé consenso
doutrinal — desde o enquadramento contratual ou extracontratual a classificagdo como

de resultado ou de meios.

Levantam-se duvidas ao considerar a obrigacdo de prevengdo como

. i
extracontratual ou contratual. Apoiantes da tese extracontratual’” defendem que a
obrigacao de prevencao do empregador resulta de deveres de ordem publica ja que serdao
reflexos do interesse publico — ndo se tratard, em primeira linha, de um direito do
proprio trabalhador, mas antes da sociedade em geral. Autores espanhois'> acabam por

atribuir a obrigacdo de prevengao da seguranca e satde ao Estado, e ao empregador uma

¥ Na medida em que se trata de um “dever que ndo respeita directamente, nem a prepara¢io, nem a
perfeita (correcta) realizacdo da prestagdo debitoria (principal). Mas que interessa ao regular
desenvolvimento da relacdo” (Antunes Varela, 2000: 123). Apesar de ndo ser o cerne deste estudo, ha que
fazer notar que também a qualificacdo deste dever, ndo sendo principal, levanta uma discussdo. Se para
uns se considera um dever acessorio, para outros serd, mais do que isso, um dever secundario da relagao
juridica. Assim, Calvao da Silva (2009: 913) afirma que “o dever de a entidade patronal garantir a
seguranga ¢ saude dos seus empregados se destina a assegurar a perfeita execucdo da prestacdo,
constituindo, por isso, um dever secundario de prestacdo e ndo um mero dever acessorio de conduta”.

? Neste sentido vai o TEDH, no ac. de 24/07/2014, Brincat e outros vs Estado de Malta.

' Milena Rouxinol, 2008.

"' Como sera Romano Martinez, 2019: 859-860.

"2 Sempere Navarro, Garcia Blasco, Cardenal Carro e Gonzalez Labrada apud Céline Rosa Pimpdo, 2011:
88.
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mera obriga¢do de indemnizar o trabalhador. Segundo esta teoria, € também de acordo
com o “dever de prevencao do perigo” — figura introduzida em Portugal por ANTUNES
VARELA —, estariamos perante uma espécie de obrigacao atribuida a todos que vivem
em sociedade, e concretizar-se-ia, por um lado, num “dever (geral) de ndo expor os
outros a mais riscos ou perigos de dano do que aqueles que sdao, em principio,
inevitaveis”!? , € por outro, num dever de, tendo criado uma fonte de perigo, adotar as
medidas necessarias para garantir a seguranga ¢ saude dos potenciais expostos. Seria
assim um dever geral, e ndo especial do direito do trabalho, pelo que falamos em
proteger uma pessoa do perigo (e ndo o trabalhador em especial). Tratar-se-ia de um
direito absoluto, resultante da tutela da personalidade — consagrado no art. 281.°2 CT e

art. 15.° Lei n.° 102/2009, como meros espelhos do art. 493.° CC.

Por sua vez, a tese contratual assenta nas particularidades da relagdo laboral.
Aqui as condigdes de seguranca e saude sdo uma divida do empregador para com o
trabalhador, € ndo, ou ndo de forma prevalente, um interesse publico — ja que a
obrigagdo de garantir a seguranga e saude ¢ atribuida ao empregador por via da
celebracdo do contrato de trabalho. Assim, no ambito laboral, havera um vinculo mais
forte do que aquele genérico. A propria lei laboral vai nesse sentido ao imputar ao
empregador obrigagdes respeitantes a seguranca e saude dos trabalhadores enquanto
trabalhadores: nos arts. 281.%/2, 3,4 ¢ 5 CT em conjugac¢do com os arts. 15.°, 16.°, 18.°,
19.° € 20.° Lei n.° 102/2009'*.

Relacionado com as questdes que se suscitam na tese contratual, estd o
fundamento da obrigacdo de prevencao do empregador: a doutrina divide-se € ndo ¢ de
todo assente que a obrigacdo seja um reflexo meramente do principio da boa-fé, pois

que ha autores que atribuem a tarefa a propria esséncia subordinada da relagio laboral .

" Antunes Varela, 1981-1982: 77-78.

!4 Céline Rosa Pimpdo, 2011: 90.

!5 Autores como Manuel M. Roxo (2011) consideram que o dever de prevencio deriva do principio geral
da boa-fé, ou seja das regras gerais do direito civil. A rela¢do laboral, sendo uma relagdo bilateral,
apresenta especificidades, dada a posi¢do dispar em que se encontra um dos contraentes, € por isso,
justifica-se uma regulamentacdo propria através da concretizagdo do principio geral da boa-fé na
obrigagdo de prevencdo atribuida ao empregador. Mas ha doutrina que considera que, ainda assim, a
obrigagdo de SST atribuida ao empregador vai mais além do nucleo do principio da boa-fé. Assim Milena
Rouxinol (2008: 151), que considera que “do acervo de deveres que densificam a obrigacdo de seguranga
e saude do empregador, alguns dir-se-iam emergentes do principio da boa fé na execucéo dos contratos,
assumindo a forma de deveres laterais de proteccdo, outros, claramente, extravasam do dominio de
vinculag@o concebivel no quadro de tal padrdo de conduta”. Subjacente a parte desta obrigagdo que

22



Seguem a tese contratual autores'® como MILENA ROUXINOL, que considera
estarmos perante um dever secundario de prestagio autéonoma'’ de uma relagio
obrigacional considerada complexa. Assim, mais do que um dever que provém do
contrato de trabalho e que assenta a sua existéncia na supremacia juridica do
empregador, a autora considera que “o dever de seguranca e saude, sem ser um dever
principal, poderia configurar-se como um dever quase-principal, justamente na medida
em que ocupa uma zona de vizinhanga relativamente aos deveres ditos principais e se
apresenta como um correlato de um dos elementos definidores do contrato de trabalho,

justamente o que acresce aos deveres de prestar a actividade laboral e de a retribuir”'®.

A doutrina discute, também, a questdo de saber se a obrigacdo de seguranca e
saude do empregador se configura como de meios ou de resultado — um problema
relacionado com a sua extensdo. As obrigagdes de meios distinguem-se das obrigagdes
de resultado pelo objeto a que o devedor fica obrigado — quase poderiamos afirmar que
o percurso que o devedor tem de cumprir € mais curto no primeiro grupo de obrigagdes,
ainda que a intensidade obrigatoria possa ser a mesma. Na obriga¢do de resultado o
devedor obriga-se a conseguir um determinado resultado, i.e, a atingir um concreto
efeito — € o exemplo do empreiteiro que se obriga a concluir uma obra e s6 se considera
que ha cumprimento quando a mesma estiver terminada. Ja na obrigagcdo de meios o
devedor apenas se obriga a adotar todos os esforcos possiveis para alcangar um
resultado ideal, mas nao esta constrangido a, efetivamente, obter aquele resultado para
se considerar que hd cumprimento — ¢ o exemplo do médico, que apenas esta obrigado a
praticar os atos adequados a curar o paciente, mas ndo estd for¢osamente obrigado a

curé-lo, i.e, ndo incumpre, necessariamente, a obrigagao se nao lograr cura-lo.

Neste sentido, ¢ relevante estabelecer em qual das categorias se enquadra a
obrigacao de prevengao do empregador — até porque determinar o seu contetido importa
para efeitos de reparacdo de danos, para afericao da justa causa de extingdo do contrato
de trabalho pelo trabalhador, tanto como (e, talvez principalmente, no que toca aqui ao

ambito preventivo) para apuramento dos casos em que o trabalhador podera intentar

excede o principio da boa-fé estara, para a autora, a especificidade da relagdo juridica em causa, i.e, a
posicao juridico-contratual de supremacia do empregador.

' Cfr. Manuel M. Roxo, 2011: 105; Céline Rosa Pimpao, 2011: 91.

7 Também Menezes Leitdo (2019: 284) considera que os deveres relativos & prevengdo e promogio da
higiene e seguranga no trabalho sdo deveres acessorios autonomos da prestagao principal.

'8 Milena Rouxinol, 2008: 164.
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acdo de cumprimento'®. Note-se que, no 4mbito desta obrigacio, tendo o empregador
atuado ilicitamente (violando alguma regra, através de a¢do ou omissdo de obrigacdes
que lhe cabiam) e com culpa, respondera a titulo subjetivo pelos danos causados,

estando obrigado a sua repara¢io” nos termos do art. 18.° Lei n.° 98/2009.

Parece decorrer da lei que a obrigacdo em causa deve atingir um resultado.
Falamos do que o legislador prevé no art. 15.°/1 Lei n.° 102/2009, bem como do
previsto no art. 281.%/2 CT. De ambos os preceitos parece resultar uma espécie de
definicao do que o legislador pretende que se obtenha com esta obrigagdo: “assegurar ao
trabalhador condi¢des de seguranca e saude em todos os aspetos do seu trabalho”. Volta
a reforgar-se este argumento literal no n.° 3 daquele art. 15.°, ja que o legislador, quando
aborda as medidas de prevencdo que devem ser implementadas, conclui afirmando que
estas devem ser adotadas “de modo a obter como resultado niveis eficazes de protecdo

da seguranca e saude do trabalhador”.

Ao afirmarmos estar perante uma obrigacdo de resultado, ndo queremos dizer
que o empregador se encontra obrigado a atingir o resultado final “inexisténcia de
acidentes de trabalho ou doencas profissionais” — tal parece-nos, de resto, quase
fantasioso. A propria lei assume que estes factos podem ocorrer e até prevé a reparagao
dos prejuizos ao abrigo de um regime de responsabilidade objetiva. O que,
diferentemente, se pretende saber ¢ qual a medida da obrigacdo do empregador, aquela
que, violada, o faz incorrer em responsabilidade nos termos gerais (nos termos, desde
logo, do art. 18.° Lei n.° 98/2009). O resultado aqui serd atingir-se uma situacao de risco
minimo, na medida em que o empregador estd obrigado a reduzir o risco a0 minimo
possivel. Neste sentido, alids, parece ir a doutrina que suporta a ideia de que estamos
perante uma obrigagdo de resultado. Veja-se como exemplo desta posi¢do tanto
MANUEL M. ROXO?' quanto MILENA ROUXINOL — “deve entender-se por
resultado ndo a auséncia de todo e qualquer dano, mas a situagdo proporcionada pela
adopgdo, nos limites do exigivel, de todas as medidas aptas a eliminagdo de todos os

riscos passiveis de remogdo e redugdo ao minimo possivel daqueles cuja eliminagdo

' Milena Rouxinol, 2008: 264-265.

% Independentemente de o empregador vir efetivamente a ser condenado a titulo de responsabilidade
subjetiva, a seguradora adianta a reparacdo dos danos, sem prejuizo do direito de regresso — art. 79.°/3 Lei
n.° 98/2009.

! Manuel M. Roxo, 2011: 108.
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ndo é vidvel”**. Também a CE ja se afirmou neste sentido, considerando que “a referida
obrigagdo ndo implica que a entidade patronal esteja obrigada a garantir um ambiente de

c a2
trabalho sem qualquer risco™

. Assim, ao afirmarmos que se trata de uma obrigagdo de
resultado, referimo-nos a uma obrigag¢do de reduzir todos os riscos existentes,
identificados previamente, ao minimo possivel, para além de eliminar aqueles passiveis
de eliminagao total — mas sempre serd, parece-nos, aceitavel um minimo de risco, sem o

x - ; .24
qual ndo seria sequer possivel viver.

Em conclusdo, um dos deveres do empregador ¢ assegurar a vigilancia da satde
dos trabalhadores, inerente ao dever de prevenir riscos e doengas profissionais (art.
127.°/1/g) CT). O dever de vigildncia ¢ um passo a frente do poder de vigilancia,
derivado do poder diretivo e do poder disciplinar (corolario natural do primeiro e
pressuposto essencial do segundo, cfr. PALMA RAMALHO®). Quando se trata de
vigiar a saude, mais do que um poder, a disposicdo do empregador, impde-se, no
dominio da SST, um dever — um poder-dever, portanto. Note-se, nesse sentido, a
diferenga com que o legislador aborda aquele que, noutros espacos se considera,
meramente, um poder, impondo aqui ao empregador, e.g a realizagdo de testes e exames
médicos que garantam a seguranca e saude do trabalhador, em fun¢do da atividade
profissional exercida (art. 108.° Lei n.° 102/2009). E tal pensamento norteia toda a
legislagdo sobre SST: tanto mais que o ndo cumprimento da vigilancia da satde do
trabalhador levanta consequéncias para o proprio empregador (que sera responsavel nos
termos da sua obrigacdo de garantir a seguranca e saude). O objetivo subjacente a SST
ndo se basta com o poder de vigiar a saide, hd, simultaneamente, um dever de

vigilancia.

2 Milena Rouxinol, 2008: 265.

> Cfr nota o TJ no Ac. TICE de 14/06/2007, proc. C-127/05, §53.

** Note-se que, mesmo na obrigagio de meios, o “resultado”, a volta do qual gira toda esta discussio, no
ambito da prevengdo de SST, continuaria a ser o mesmo.

 Palma Ramalho, 2019: 587 e ss.
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Parte I1: O trabalhador como a parte exposta ao risco profissional

1. O trabalhador como titular de direitos de personalidade

Como, expressivamente, disse JULIO GOMES, “a cidadania ndo fica a porta da
empresa™®, e, como tal, ndo é por assumir a veste de trabalhador que este deixa de ser
pessoa e de dever ver assegurados os direitos inerentes a essa condi¢do. Falamos de
direitos de personalidade enquanto direitos que sdo atribuidos a todos enquanto pessoas
e ndo apenas enquanto trabalhadores, centrados na ideia de dignidade humana®’, como
decorréncia da existéncia de pessoa enquanto tal e que devem ser garantidos em todas as
relagdes juridicas®®. Por isso mesmo, alguns autores referem-se-lhes como direitos
laborais inespecz'ﬁcoszg. Neste sentido, JOSE ABRANTES aponta a crescente
importancia da “cidadania na empresa”, que leva ao “reconhecimento da relevancia dos
direitos fundamentais ndo especificamente laborais, dos direitos do cidaddo, que os
exercita, enquanto trabalhador, na empresa, onde ele mantém, em principio, todos os

o . 30
direitos de que sao titulares todas as outras pessoas™".

PALMA RAMALHO defende que uma das caracteristicas especiais do contrato
de trabalho é a componente de pessoalidade® que a autora associa ao especial

envolvimento a que o trabalhador se presta aquando de um contrato de trabalho.

Por outro lado, o contrato de trabalho ¢ considerado um contrato sui generis.
Assim, parece-nos que se ha ambiente perfeito para por em causa os direitos de
personalidade ¢ o laboral.’”® Urge entdo o problema que aqui tratamos: a posicdo de
supremacia e de poder que assume o empregador pde, muitas das vezes, em causa
direitos fundamentais de afirmagdo da personalidade do trabalhador; que o afeta nao
apenas enquanto trabalhador e no local de trabalho, mas que também tem (e, talvez,

principalmente) repercussoes (negativas) na sua vida privada. Sem prejuizo de,

conforme se afirma na doutrina, o trabalhador sempre ter de abdicar de uma parte da

26 Jalio Gomes, 2007: 265-266.

27 José Jodo Abrantes, 2005: 141.

8 Carlos Mota Pinto, 2005: 98 e ss.

* Jodo Leal Amado, 2019: 211; Teresa Coelho Moreira, 2020: 109.

%% José Jodo Abrantes, 2004: 142.

3! Palma Ramalho, 2014: 3.

32 No mesmo sentido Teresa Coelho Moreira, 2020: 111; Palma Ramalho, 2019: 309; Jodo Leal Amado,
2019: 209.
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protecao que lhe confere a titularidade dos direitos de personalidade ao entrar numa

relagdo juridica laboral.*®

Os direitos de personalidade sdo garantidos, em primeira linha, pela CRP que,
logo no seu art. 1.° faz referéncia a dignidade da pessoa humana — conceito intimamente
ligado aos direitos de personalidade — como principio base. Em especial, prevé-se nos
arts. 24.° e ss, um elenco de direitos de personalidade, que devem ser garantidos a todos
os cidaddos, independentemente da situacdo em concreto. No que para aqui importa, o
art. 26.° consagra varios direitos pessoais como DLGs, entre os quais o direito a reserva

da intimidade da vida privada® e familiar.

O CT, por seu turno, atribui ao trabalhador direitos de personalidade nos arts.
14.° e ss. Mas a prote¢do conferida pelo CT deve ser, hoje, no que toca a protecao da
privacidade, articulada com o previsto no Regulamento Geral de Protecdo de Dados
Pessoais 2016/679 de 27/04 (RGPD), cuja execugdo na ordem juridica nacional foi
assegurada pela Lei n.° 58/2019 de 8/08, e que trouxe importantes adigdes a esta
matéria. O RGPD cuida do tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo dos

mesmos, e pretende uma harmonizacao legislativa a este nivel (no entanto, dadas as

3 Assim Teresa Coelho Moreira (2020: 107) que, apesar da preocupagdo com os direitos do cidaddo-
trabalhador, afirma que “o trabalhador, ao celebrar o contrato de trabalho, esta, explicita ou
implicitamente, a limitar o exercicio dos seus direitos de personalidade”. Também José Jodo Abrantes
(2005: 185) nos diz que “[p]ela sua propria natureza, o vinculo que liga o trabalhador a empresa supde a
renuncia (ainda que parcial) do trabalhador ao exercicio de alguns desses direitos”. Apesar de
percebermos a ideia subjacente, parece-nos algo dificil de tragar (ainda que concordemos): até que ponto
fard sentido pormos os direitos relacionados com a organizacdo empresarial acima de direitos
fundamentais de manifestagdo de uma pessoa como pessoa? Claro que, na vida em sociedade, sempre
havera uma eventual limitagdo ao exercicio destes direitos fundamentais, quanto mais ndo seja pelo
confronto com os direitos do outro. Mas, ainda assim, no dmbito laboral, esta limitagdo deve ser reduzida
a determinados direitos de personalidade. Note-se que, cfr. refere o segundo autor, falamos apenas do
exercicio desses direitos e ndo da titularidade.

3% Bruno Mestre (2018: 159) diz-nos que alguns autores consideram inadequado o direito a reserva da
intimidade da vida privada ser o fundamento da restri¢do e controlo do poder do empregador, e afirma
que “inexiste coincidéncia absoluta entre os conceitos de «dados pessoais» e de «vida privada» na medida
em que existem dados pessoais que sdo publicos (e.g: a face ou a imagem corporal) bem como espagos da
vida privada que ndo constituem dados pessoais (e.g: o recinto doméstico)”. Filipa Urbano Calvao (2018:
3) considera que a protecdo dos dados pessoais “autonomiza-se assim do direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar [...], em resultado da percecdo de que o dominio e a analise de
outro tipo de informagdo que ndo se reconduz necessariamente a vida privada de cada individuo importam
também riscos sérios de dominio sobre este, e portanto da restricdo da sua liberdade, bem como riscos de
efeitos discriminatorios, os quais sdo potenciados pela informatizagdo que se iniciou na segunda metade
do século XX”. Joaquin Garcia Murcia e Ivan Rodriguez Cardo (2017: 47) chegam mesmo a estabelecer
uma diferenciacdo entre os dois direitos afirmando que o direito a reserva da vida privada “veda el
conocimiento por parte de terceros de ciertos aspectos de la persona [...], mientras que el derecho a la
proteccion de datos proporciona garantias de disposicion y control respecto de datos personales que
pueden pertenecer o no al ambito de la intimidad y que pueden objeto de conocimiento y manejo por
parte de otros”.
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especificidades caracteristicas das relagdes laborais, 0 maximo a que se podera aspirar ¢
a uma harmoniza¢do minima®®). Quanto & nossa ordem juridica, o RGPD traz um nivel

acima da protegdo que ja era conferida.

O legislador laboral aborda esta matéria de uma perspetiva igualitaria, colocando
empregador e trabalhador no mesmo patamar. Ora, se a nds ndo nos parece a melhor
escolha, também a doutrina parece ir nesse sentido®. Por um lado, a relacdo laboral
assenta numa perspetiva de poder-subordinacdo que coloca o trabalhador numa posi¢do
mais fragil de subordinagdo, tanto contratual quanto econdémica; por outro, a
pessoalidade que caracteriza a posi¢ao do trabalhador no contrato de trabalho coloca-o a
disposi¢do de uma violagao de direitos de personalidade muito mais facilitada. Parece-
nos que, especialmente no tratamento desta matéria tdo sensivel, ao invés de se adotar
uma perspetiva igualitaria/paritaria se devia antes apelar a equidade. Se o principio da
igualdade ¢ um dos pilares do direito, uma das suas vertentes €, justamente, tratar de
forma diferente o que ¢ diferente de forma a chegar-se a uma situagdo justa para ambas

as partes.

2. Direito a reserva da vida privada como limite:
2.1. Em matéria de seguranca e saude — o problema dos testes e

exames médicos

Hoje encontramos a definicdo de dados pessoais no art. 4.°/1 RGPD — estamos
perante uma noc¢ao mais ampla do que a prevista nos instrumentos juridicos que o
precederam. Em especial, os dados relativos a satide estdo definidos no art. 4.°15
RGPD?’ (concretizados no considerando 35.°) e sdo sujeitos a um regime especial pela
sensibilidade que lhes ¢ inerente (art. 9.°). Em regra, segundo o art. 9.1 RGPD, o

tratamento dos dados relativos a saude € proibido aos empregadores; no entanto, no n.°

2 preveem-se casos excecionais em que a regra pode ser afastada.

3% Teresa Coelho Moreira, 2020: 113; Bruno Mestre, 2018: 158.

36 Veja-se Teresa Coelho Moreira, 2020: 116; Jodo Leal Amado, 2019: 213; Menezes Cordeiro, 2018:
535; Maria Regina Redinha, 2005; Palma Ramalho, 2014: nota de rodapé 10.

37 Bruno Mestre (2018: 165) considera esta definigdo algo redundante, especialmente tendo em conta a
amplitude que nos ¢ oferecida pelo legislador comunitario aquando da defini¢do de dados pessoais.
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No CT, o art. 19.° regula os testes e exames médicos no ambito laboral,
estabelecendo, como regra, a proibicdo da exigéncia de realizagdo ou apresentagdo de
testes e exames médicos ao candidato a emprego ou ao trabalhador para efeitos de
admissao ou permanéncia no emprego. A norma prevé uma proibigdo relativa no n.° 1,
relativamente a testes e exames médicos em geral; e uma proibi¢do absoluta no n.° 2, ao

regular os testes e exames de gravidez.

O n.° 1 prevé casos excecionais em que se aceita a realizacdo de testes ou
exames médicos: nas situagdes previstas em legislacao relativa a SST; quando tenham
por finalidade a protecdo e seguranca do trabalhador ou de terceiros; ou quando
particulares exigéncias inerentes a atividade profissional o justifiquem. Apesar da
estruturacdo da norma, que da a entender existirem trés situacdes excecionais, parece-
nos que verdadeiramente apenas se prevé uma. Neste sentido vao JOANA VICENTE e
MILENA ROUXINOL que afirmam que “a parte inicial da norma esgota as situagdes
em que a realizagdo de testes ou exames médicos para apuramento das condigdes fisico-
psiquicas do candidato a emprego ou trabalhador ¢ legitima™®. Ao lado das autoras,
temos dificuldade em vislumbrar alguma situacao que, tendo por finalidade a protegdo e
seguran¢a do trabalhador ou de terceiros, ou tendo em vista particulares exigéncias
inerentes a atividade profissional, ndo seja uma das pretendidas na legislagdo relativa a
SST ja que, em principio, esses serdo os objetivos subjacentes a essa legislagdo. Se, pelo
contrario, admitirmos que o art. 19.° prevé, sim, hipoteses em que € permitida a
realizagdo de testes e exames médicos no ambito laboral fora dos objetivos que sdo ja
prosseguidos pela legislacio de SST, entdo estariamos a “permitir intromissdes na
esfera privada do trabalhador para 14 das situagdes em que se autonomizaram valores
dignos de protec¢do social justificadores da compressdo do direito a reserva da vida
privada™®. Por que outro motivo, que nio a prevengdo da seguranca e saude, se
permitiria esta intromissao na vida privada do trabalhador materializada na obrigagado de

se submeter a testes e exames médicos?

A Lei n.° 102/2009 regula o regime juridico da promog¢do da SST e prevé o
regime dos testes e exames médicos. Nos termos do seu art. 108.° o trabalhador esté
obrigado a realizar exame médico de admissdo, exames médicos periddicos e exames

médicos ocasionais. Cabe ao empregador, através do servico de saide a que tenha

3 Joana Vicente e Milena Rouxinol, 2007: 806.
* Ibid.: 808-809.
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aderido, promover a realizacdo destes exames de satde (art. 108.°). Em qualquer caso
em que seja exigida a realizagdo de testes e exames médicos, sempre deve ser fornecida,
por escrito, ao candidato a emprego ou trabalhador, a respetiva fundamentagdo (art.

19.9/1 CT).

Estando perante estes casos especificos, o trabalhador nao podera recusar-se a
comparecer as consultas e exames determinados (art. 17.°/1/d) Lei n.° 102/2009),
estando assim vinculado a realiza¢do de exames de vigilancia de saude cujo objetivo
sera a prevencao da sua saude (e, consequentemente, de terceiros), tendo em conta os
riscos a que estd sujeito no ambito da atividade profissional concreta que prossegue.
Com efeito, os exames de satde devem ser regidos por principios de adequagdo,
finalidade e proporcionalidade, sob pena de se originarem situagdes em que havera
excesso de intromissdo na intimidade da vida privada e consequente violagao de direitos
de personalidade do trabalhador; no mais, “o médico do trabalho estd vinculado, nos
exames a que procede ou manda proceder, ao aludido objectivo legal [a afericdo da
aptidao fisica ou psiquica do trabalhador para o exercicio atual da sua profissao], o que
implica, necessariamente, que ele se confine a um exame limitado e perfeitamente
balizado por aquele objectivo, devendo ater-se ao estritamente necessario, adequado e
proporcionado a verificacdo de alteragdes na saude do trabalhador causadas pelo
exercicio da sua actividade profissional e & determinagdo da aptidao ou inaptidao fisica
ou psiquica do trabalhador para o exercicio das fungdes correspondentes a respectiva
categoria profissional, bem como ao seu estado de saude presente”*’. CARLOS LOPES
DO REGO* e JOAO PALLA LIZARDO" estio de acordo ao considerar que a
obrigacdo de sujeicdo dos trabalhadores a realizacdo de testes e exames médicos
constitui claramente uma intromissdo na reserva da vida privada. Contudo, tanto os

4 . , . . ’
autores, quanto o TC®, aceitam que havera casos em que tal obrigatoriedade sera

4 Ac. n.° 368/02 de 25/09 do TC, relatado pelo Conselheiro Artur Mauricio. Este ac. deixou um marco na
matéria da realizacdo de testes ¢ exames médicos no ambito laboral, e apesar de ter sido escrito no &mbito
de legislagdo hoje ja revogada, continua a ser relevante recuperar o que ai se escreveu, essencialmente
quanto aos principios que devem nortear esta atividade.

*! Carlos Lopes do Rego, 2002.

2 Jodo Palla Lizardo, 2004.

“ Ac. n.° 368/02 de 25/09.
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licita*. Assim, a vigilancia da saude deve ter um carater continuo e virado para as

exigéncias do trabalho e dos fatores de risco profissional.

Realizado o exame médico, o médico deverd preencher dois documentos: a ficha
de aptiddo, que deve ser entregue aos recursos humanos da empresa; e a ficha clinica. A
ficha de aptiddo™® apenas deve conter um juizo de aptiddo ou inaptiddo, como forma de
responder aos interesses do empregador®®. Para decidir da contratagio de um
trabalhador ou da manuten¢do do seu contrato, o empregador apenas necessita de saber
se o trabalhador em causa esta ou ndo apto para a realizacao da atividade profissional —

~ ~ ~ , . c g~ 9047
“e nao a razao pela qual ndo tem a necessaria aptidao”

—, €, ndo estando apto, quais
outras atividades podera desempenhar. A ficha clinica, contendo dados de saude
concretos acerca de um trabalhador em particular, apenas sera acessivel ao médico do
trabalho e nunca ao empregador ou a alguém ligado & empresa. Como forma de garantir
0 ndo acesso por pessoas nao autorizadas devem ser criados mecanismos de seguranca;
e “[m]esmo os profissionais de satide devem ter niveis diferenciados de acesso, apenas

;. ;e ~ 95d
podendo aceder aos dados necessérios ao exercicio da sua fun¢io”*.

No mais, a informacdo que seja prestada ou provenha de testes e exames
médicos terd que o ser perante um médico (art. 17.°2 CT), assim sempre havera a
garantia adicional da sujei¢do do médico do trabalho ao dever de sigilo profissional,
segundo os estatutos deontoldgicos. Esta ¢ mais uma forma de assegurar a
confidencialidade da informacio relacionada com o estado de satide do trabalhador® - o
direito a reserva da vida privada materializa-se numa dupla perspetiva: aquando do
acesso a informacdo pessoal do trabalhador, e quanto a sua divulgacdo™. Conforme

previsto no art. 139.° do Estatuto da Ordem dos Médicos’' o segredo médico

profissional ¢ condi¢do essencial ao relacionamento médico-doente, apenas sendo

* Também Joana Vasconcelos (2016: 94-95) afirma que “porque a “intimidade da vida privada” nio é
um valor isolado [...] o seu respeito pelo empregador na vertente relativa ao “estado de satide” nao ha-de
implicar a interdigao total e absoluta de testes e exames médicos ao trabalhador”.

* Aprovada pela Portaria n.° 71/2015 de 10/03, onde se prevé o modelo a adotar.

4 «Relativamente aos dados de satide, o empregador apenas deverd ser informado dos resultados
necessarios a tomada de decisdo em matéria de emprego, através da “ficha de aptidao”. [...] As
observagdes clinicas relativas a exames médicos sdo anotadas em ficha prépria, podendo a informagao
servir de base ao preenchimento da «ficha de aptidao», a qual, sendo remetida ao responsavel pela area
dos recursos humanos, ndo pode conter elementos que envolvam segredo profissional” — Deliberagdo n.°
41/2006 da CNPD, p. 5-6.

47 Teresa Coelho Moreira, 2020: 143.

*8 Catarina Sarmento e Castro, 2002: 157.

* Manuel M. Roxo, 2011: 155.

*% Cfr. Guilherme Dray, 2020: 102.

> Aprovado pela Lei n.° 117/2015 de 31/08.
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afastado nos casos limitados previstos no art. 139.°/6. Por outro lado, ¢ expressamente
proibido ao médico enviar doentes para fins de diagndstico ou terapéutica a qualquer
entidade ndo vinculada ao segredo profissional (art. 139.°/5), pelo que nunca o
trabalhador podera ser submetido a testes ou exames realizados por profissionais que

nao estejam sujeitos a obrigacao de sigilo.

2.2. No ambito do dever de informacao do trabalhador

T . . ~ 52 : x
Parece indiscutivel, hoje, que informagdo ¢ poder’”. O dever de informacao

. , . 53

imputado ao empregador dd ao trabalhador maior seguran¢a™, bem como, por outro

lado, o dever de informacao do trabalhador d4 maior confianga ao empregador.

Hoje, o art. 106.° CT impde este dever ao empregador no n.° 1 (concretizado no
n.° 3) e ao trabalhador no n.° 2, ainda que ndo nos mesmos moldes dada a diferente
natureza de conteudo. Dizermos que os dois contraentes tém o dever de informagao,
“estd longe de permitir concluir pela existéncia de um tratamento totalmente simétrico

. .. , « 9954
dos dois sujeitos nesta matéria”™”".

Tanto JULIO GOMES® quanto PAULA MEIRA LOURENCO® assentam a
existéncia do dever de informagdo no principio geral da boa-fé”’, e enquanto o primeiro
autor afirma que a extensdo da obrigacdo de informagdo ¢ maior para o empregador do
que ¢ para o trabalhador®, a segunda sublinha a maior carga problematica que suscitara

a extensao e estabelecimento de limites do dever de informagao do trabalhador.

No que para aqui nos interessa, o trabalhador tem o dever de “informar o
empregador sobre aspectos relevantes para a prestagdo da actividade laboral”— mas

como se deve preencher o dever de informacao do trabalhador, tendo em conta o uso de

32 Cfr. Julio Gomes (2007, nota de rodapé 1228), ainda que a respeito da ideia que estd subjacente a
Diretiva 91/533/CEE.

>3 Parece-nos que a importancia da informagdo tem uma ligagdo direta com a vigilancia da saude dos
trabalhadores: se os trabalhadores estiverem informados dos riscos a que podem estar sujeitos no
ambiente de trabalho poderdo estar mais abertos a necessidade da vigilancia da sua satde.

>* Joana Vicente, 2020: 268.

> Julio Gomes, 2007: 480.

>% Paula Meira Lourengo, 2003: 47.

7 Cfr., também, Romano Martinez, 2019: 480.

> No mesmo sentido, Joana Vicente, 2020: 269.
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conceitos indeterminados™? Parece-nos que havera algumas informacdes basicas que,
em principio, ndo levantardo grandes duvidas, como serd o caso dos conhecimentos da
area em que ird trabalhar, a habilitacdo profissional, a experiéncia anterior, os eventuais
contactos que tenha tido com ambientes de trabalho como aquele em que vai trabalhar.
Mas a questdo ja sera diferente se nos referirmos a informagdes como preferéncias
clubisticas, convicgdes partidarias ou religiosas, orientagdo sexual, ou, muito

especialmente, dados de saude.

O dever de informagdo do trabalhador deve ser balizado pelos direitos de
personalidade do trabalhador em geral, e pelo direito a reserva da vida privada, em
especial (arts. 16.° ¢ ss CT e arts. 70.° ¢ ss CC)®™, sob pena de consumarem auténticas
situagdes violadoras dos direitos de personalidade do trabalhador®', dado o especial

envolvimento pessoal do trabalhador na relagdo laboral.

A regra ¢ a da ndo prestagdo de informacdes que ponham em causa o direito a
reserva da vida privada (art. 17.° CT), reduzindo-se ao minimo possivel o dever de
informagdo do trabalhador, e s6 sendo imposta a comunicacdo se se justificar a
informacao e tal se mostrar diretamente conectado com a natureza da atividade laboral

apresentando-se necessario para o seu desempenho.

Exige-se, assim, uma conexdo objetiva®® entre a relevancia da informagio em
causa e as caracteristicas da atividade profissional concreta — s6 no caso de se
comprovar essa relacdo direta se admitird a imposi¢@o do dever de informagao de dados
relativos & saude do trabalhador®. Havera uma conexdo objetiva nas situacdes em que
os aspetos relacionados com a saude do trabalhador tém reflexos na prestacdo da
atividade profissional concreta. E se, no minimo, tal pode afetar a produtividade da
empresa e prejudicar economicamente o empregador (e consequentemente os colegas);
no limite pode causar situagdes de perigo grave no ambiente de trabalho para colegas e
terceiros. O perigo pode revelar-se através do contagio de determinadas doencas ou
condi¢des médicas, mas também através de atividades que, ndo tendo o trabalhador as

condi¢des imprescindiveis para realizar, e sendo mal concretizadas, colocam em risco a

>* Romano Martinez (2019: 474) concorda com a técnica a que recorreu o legislador laboral ja que
considera que “[a] exemplificacdo seria necessariamente redutora”.

5 palma Ramalho, 2019: 167; Romano Martinez, 2020: 277.

%! Teresa Coelho Moreira, 2020: 149.

62 Paula Meira Lourengo, 2003: 70.

% Romano Martinez, 2019: 476.
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saude de terceiros, ao aumentar o risco de acidentes de trabalho. Justifica-se assim, em
determinados casos, a obrigagdo de comunicagdo de determinadas informacgdes
relacionadas com a saude do proprio trabalhador®™ por poderem afetar o seu
desempenho na realizagdo da atividade profissional. MENEZES LEITAO integra na
obrigacao de informacdo do trabalhador a comunicagdo de situagdes de lesao corporal
ou de doengas; contudo refor¢a que “o prazo de comunicagdo so se inicia a partir do
momento em que as alteragdes se tornem relevantes para o desempenho da

actividade”®.

Todas as consideragdes que possamos fazer sempre dependerao do trabalhador a
que nos estamos a referir, do cargo que este ocupa ou ocupard, das funcdes que
desempenha ou possa desempenhar bem como da atividade profissional (e as exigéncias

a ela inerentes) levada a cabo por aquela empresa em concreto.®®

Importa realgar que todas as informagdes de indole pessoal prestadas pelo
trabalhador serdo protegidas por institutos criados pelo legislador: por um lado, ficam
sujeitas a legislacdo em vigor relativamente a prote¢do de dados pessoais (art. 17.°/4
CT), materializada na Lei n.° 58/2019; e, por outro, especialmente quanto aos dados
relativos a satde, a garantia do dever de sigilo profissional a que estd adstrito o médico

(art. 17.92 CT).

% Segundo o TRL, apenas em relagdo ao proprio trabalhador (e ndo em relagio a familiares): “O dever de
informagdo a que o trabalhador estd obrigado [é] referente a sua propria pessoa e situagdo e ndo de
terceiros” — Ac. de 18/04/2012 do TRL, proc. n.° 4635/11.8TTLSB.L1-4.

5 Menezes Leitdo, 2019: 283.

6 Cfr. Palma Ramalho, 2019: 169; Paula Meira Lourenco, 2003: 52.
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Parte I1I: Vigilancia da satide no ambito da Covid-19

1. O problema da medi¢io da temperatura corporal no contexto da
Covid-19
1.1. Legitimidade da medida

Atentemos agora no problema atual: a Covid-19. Na sequéncia da descoberta de
um virus mortal que se propagou mundialmente, caracterizado a 11 de marco de 2020

pela OMS como uma pandemia, comegaram a levantar-se inimeras questoes.

De acordo com a DGS, os principais sintomas que indicam a possibilidade da
contragdo do virus SARS-CoV 2 sdo: tosse, febre e dificuldade respiratéria®’. No
contexto laboral, por um dos principais sintomas ser a febre, comegou a observar-se que
os empregadores sujeitam, diariamente, a entrada do trabalhador no local de trabalho a

medigdo da temperatura corporal.®® Ora, tal atitude levantou duvidas.

Note-se que as orientagdes emitidas pela DGS sempre foram no sentido da
automonitorizacdo® dos trabalhadores (tendo ou ndo sintomas), pelo que nio sera daqui

que se poderd retirar o fundamento de tal comportamento.

Com efeito, levanta-se a questdo da legitimidade da medicdo da temperatura
corporal do trabalhador (ja que esta pode por em causa o direito a reserva da vida
privada do trabalhador), mas ndo s6. Mais do que uma questdo relacionada com a
possibilidade de realizagdo do controlo, ¢ ainda discutivel como pode este ser realizado,
conforme veremos. Se neste momento inicial abordamos o problema da possibilidade de
medicao, infra abordaremos ainda quem podera levar a cabo tal fungdo (o empregador,
um seu trabalhador, ou um médico, enquanto profissional de saude), de que meios se
pode servir e com que métodos o pode fazer, bem como em que local pode acontecer

esta medicdo. Assim, tratam-se de questdes de fundo diferentes: ainda que o problema

67 Como, p.ex., afirma na Orientagdo n.° 6/2020 de 26/02.

5% Esta medida comegou a verificar-se mesmo antes de existir suporte legal para tal, como retiramos das
Orientagoes de 23/04/2020 da CNPD sobre recolha de dados de satde dos trabalhadores; bem como de
noticias, como serve de exemplo a seguinte: https://eco.sapo.pt/2020/04/24/empresas-nao-podem-
recolher-registo-de-temperatura-dos-trabalhadores/. Tanto mais que o Ministério do Trabalho,
Solidariedade e Seguranga Social emitiu uma nota de esclarecimento a 25/04, antes mesmo antes de se
regular legalmente: https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/comunicado?i=esclarecimentos-
sobre-medicao-de-temperatura-aos-trabalhadores.

% Veja-se a Orientagdo n.° 6/2020 de 26/02.
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do se tenha uma resposta positiva, o como, enquanto um problema paralelo, merece um

olhar atento (talvez até mais atento).

Antes de mais, importa notar que estamos perante dados pessoais, sujeitos a
regimes de tutela, como o previsto no RGPD, bem com a principios de privacidade™ e
reserva da vida privada’', para um correto exercicio dos direitos que lhe estdo
subjacentes. O legislador laboral prevé como principio a proibi¢do de acesso a
informacdes relativas a saude do trabalhador, apenas abrindo exce¢do quando
“particulares exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o justifiquem e
seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacao” (art. 17.°/1/b) CT). Contudo,
estamos perante uma exce¢do algo vaga, passivel de excesso de discricionariedade
(consequéncia do uso de conceitos indeterminados)’?, ¢ que d4 demasiada abertura a
arbitrariedades””, pelo que consideramos que deve ser lida em conjunto com o RGPD,

de forma a prové-la de maior consisténcia.

Como vimos supra’*, encontramos a defini¢io de dados pessoais no art. 4.%/1
RGPD: “informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”, e “¢
considerada identificdvel 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 identificacdo, dados de localizagdo, identificadores por via
eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica,
genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”. Por um lado, a
temperatura corporal ¢ uma informacgao relativa a uma pessoa. Por outro, e, em especial
no contexto em que nos encontramos (i.e, numa relacdo laboral), dificilmente um
trabalhador ndo serd, para a empresa onde trabalha, uma pessoa singular identificada, ja
que, compreende-se, o empregador pode facilmente identificar todas as pessoas que
trabalham na sua empresa. Assim, a temperatura corporal corresponde a defini¢do de

dados pessoais; € bem assim a sua recolha e tratamento sera sujeito ao mesmo trato, nos

termos do art. 4.°/2 RGPD.

O TEDH j4 considerou que o conceito de vida privada é um conceito ndo suscetivel de definicio
exaustiva: ““private life” is a broad term not susceptible to exhaustive definition” — ac. da Grande Camara
BARBULESCU vs ROMANIA n.° 61496/08, §70.

7! Paula Quintas (2013: 228): “A dificuldade de determinar o direito a reserva da vida privada, assenta na
impossibilidade de estabelecer linhas de demarcacdo entre, particularmente o privado e o intimo (o que €
apenas privado para uns, pode ser intimo para outros)”.

72 Paula Quintas, 2013: 284.

3 Teresa Coelho Moreira, 2020: 143.

™ Parte II, Titulo 2.1.
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Mas, mais ainda, estamos, em particular, perante dados pessoais relativos a
saude”, que sdo definidos, no art. 4.°/15 RGPD, como “dados pessoais relacionados
com a saude fisica ou mental de uma pessoa singular, incluindo a prestacao de servigos
de satude, que revelem informacdes sobre o seu estado de saude”; e, como tal, sujeitos

ao regime especial previsto no art. 9.° RGPD.

De acordo com o art. 9.1 RGPD ¢ proibido, @ entidade empregadora’, ter
acesso a dados relativos a satide do trabalhador. Nestes termos, estaria o empregador
impedido de, pelo menos por si mesmo, medir a temperatura corporal dos trabalhadores
— estamos perante dados que ndao fazem parte do grupo de informagdes a que o
empregador pode aceder, dado serem parte da vida privada do trabalhador, para além da
potencial discriminagdo a que podem dar origem. Contudo comegou a apontar-se, como
justificacdo para a quebra da proibicdo, a situacdo extraordindria que vivemos,
caracterizada pelo elevado nivel de contdgio que lhe ¢ inerente. Cabe, entdo, analisar a
situacdo visto que, como afirmou ja a propria CNPD a este respeito, “a necessidade de
prevencao de contagio pelo novo corona virus ndo legitima, sem mais, a adog¢ao de toda

»7 tanto mais porque nem a

e qualquer medida por parte da entidade empregadora
autoridade de satide emitiu orientacdes no sentido de se medir a temperatura corporal
dos trabalhadores’. Nio sera de admitir uma simples desaplicacdo da lei nacional e do
direito da UE sem qualquer justificagdo, regulamentacdo e garantia de medidas

adequadas para salvaguardar direitos fundamentais dos trabalhadores.

Pode afastar-se a proibicdo de tratamento destes dados nos casos limitados
previstos no art. 9.°/2 RGPD, ou seja, em situacdes pontuais bem como em condig¢des
especificas. Nas condi¢des ora sob andlise, parece-nos que so se justificaria o tratamento

da temperatura corporal nas hipoteses previstas ou na al. g) ou na al. i)”°. Vejamos.

7 No mesmo sentido se pronunciou a CNPD sempre que se referiu & medigdo da temperatura corporal:
vejam-se as Orientacdes de 23/04/2020; Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV (1.*) EI
Orientagdes de 13/11/2020. E, ainda que se referindo & leitura de temperatura corporal de alunos, as
Orientagoes de 19/05/2020. No mesmo sentido, Teresa Coelho Moreira, 2020c: 67.

7 Note-se que nos estamos a referir a situagdes em que é o empregador (ou algum trabalhador da
empresa) que procede a medida.

77 Orientagdo da CNPD de 23/04/2020, p. 2.

78 Na Orientagdo 6/2020 de 26/02, onde a DGS aponta os cuidados a ter na empresa face ao novo corona
virus, nunca se refere a medig@o da temperatura corporal do trabalhador pelo empregador.

7 Acresce ainda que se poderia recorrer a al. h), se estivéssemos a abordar situagdes no quadro da
medicina do trabalho, mas estamos ante situagdes em que a medi¢do da temperatura ndo ¢ realizada por
elementos dos servicos de medicina do trabalho.
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A al. g) legitima a possibilidade do tratamento desta categoria de dados por
motivos de interesse publico importante, que deve ser proporcional ao objetivo visado e
deve respeitar a esséncia do direito a prote¢do dos dados pessoais: parece-nos que a
existéncia de uma pandemia e a necessidade de a controlar pode consubstanciar um
interesse publico importante, todavia, ndo sera um particular que se ird arrogar do poder
de afirmar o que ¢ ou ndo interesse publico, tal demanda cabe as entidades
administrativas (no caso concreto, 8 DGS — que, ainda, ndo o fez). Porém, ainda que
ultrapassada esta questdo, confrontar-nos-iamos com a falta de um diploma nacional que
assegurasse “medidas adequadas especificas que salvaguardem os direitos fundamentais

e os interesses do titular dos dados”, tal como exige a al. visada.

A al. 1) permite o tratamento de dados pessoais especiais por motivos de
interesse publico no dominio da saude publica®: no seguimento do que afirmamos para
a hipotese anterior, parece-nos que este requisito também se podia mostrar preenchido;
de resto, nesta al. prevé-se até, como concretizagao deste conceito indeterminado, uma
situacdo de protecdo contra ameagas transfronteiricas graves para a saude, onde se
poderia englobar a crise pandémica da Covid-19. Contudo, levanta-se o mesmo
problema: ¢ que ndo existe uma previsdo legal que garanta “medidas adequadas
especificas que salvaguardem os direitos fundamentais e liberdades do titular dos dados,

em particular o sigilo profissional”.

No mesmo sentido vai também o legislador portugués: o empregador ndo pode
exigir ao trabalhador a realizacdo de testes e exames médicos para comprovacao das
condig¢des fisicas ou psiquicas (art. 19.° CT). Parece-nos que a medicao da temperatura
corporal se configura um teste médico (ainda que ndo se trate de um procedimento
médico invasivo) pelo que sera, em regra, proibido. Porém, preveem-se excecgoes, tal
como vimos supra’': no caso concreto, parece-nos que apenas a segunda se poderia
aplicar. Assim, ¢ permitida a medi¢do da temperatura corporal se esta medida for
aplicada com a finalidade de protecdo e seguranga do trabalhador ou de terceiros. Ora,
sujeitar-se a entrada no local de trabalho a medi¢do da temperatura corporal parece
atender a razdes de ordem salutar, na medida em que se pretende salvaguardar a

seguranca e saude do proprio trabalhador e dos colegas.

% De acordo com o considerando 54.° do RGPD, a nogdo de “satde publica” deve ser interpretada
segundo a definicdo do Regulamento (CE) n.° 1338/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16/12.
81 Parte II, Titulo 2.1.
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Mas, ainda que permitido pela legislacdo ordinaria, tal medida deve sujeitar-se a
CRP, e assim atender, ainda, ao direito a reserva da vida privada do trabalhador (art.
26.°/1). Ainda assim, num plano constitucional, a ponderacdo e confronto dos dois
direitos em causa (o direito a reserva da vida privada do trabalhador, por um lado, € o
direito a saude de terceiros, em geral, por outro), poderia, parece-nos, apontar para a

legitimidade da medicao da temperatura corporal.

Desde maio de 2020, passou a prever-se normativamente o controlo da
temperatura corporal aos trabalhadores para efeitos de acesso e permanéncia no local de
trabalho.® No DL n.° 20/2020 de 1/05 (que procede & sétima alteragio ao DL n.° 10-
A/2020 de 13/03 que estabelece medidas excecionais e temporarias relativas a situacao
epidemioldgica do novo Coronavirus - COVID 19), pela primeira vez, previu-se que
“No atual contexto da doenga COVID-19, e exclusivamente por motivos de prote¢ao da
saude do proprio e de terceiros, podem ser realizadas medi¢des de temperatura corporal
a trabalhadores para efeitos de acesso e permanéncia no local de trabalho”; bem como
se previu o impedimento do acesso do trabalhador ao local de trabalho no caso de
“temperatura superior a normal temperatura corporal” (art. 13.°-C/3), sem mais adiantar.
O DL n.° 22/2020 de 16/05, que lhe procedeu, contém a mesma previsdo quanto ao

controlo da temperatura corporal, no art. 13.°-C.

Quanto a nds, parece-nos que a norma em causa se mostra excessivamente
discriciondria e aberta, especialmente tendo em conta estar a por em causa direitos
fundamentais dos trabalhadores. Nao se garantem medidas adequadas a assegurar que os
direitos agora postos em causa terdo alguma protecao, ndo conferindo aos seus titulares
a seguranga necessaria e inerente a um Estado de Direito. No mesmo sentido se
pronunciou a CNPD: “esta norma legal ndo contém o grau de precisdo e previsibilidade
que, num Estado de Direito, se exige a qualquer norma restritiva de direitos, liberdades

e garantias™™.

Em novembro de 2020, voltou a regular-se o controlo da temperatura corporal,
nos decretos que regulamentam a aplicacdo do estado de emergéncia, mas de forma
mais desenvolvida. No Decreto n.® 8/2020 de 8/11, previu-se, no art. 4.°/1 que “podem

ser realizadas medi¢des de temperatura corporal por meios ndo invasivos, no controlo

%2 Defendendo a possibilidade de realizagdo do controlo da temperatura corporal, veja-se Teresa Coelho
Moreira, 2020c: 66 ¢ ss.
%3 Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV (1.%) EL p. 10.
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de acesso ao local de trabalho”, acrescentando-se no n.° 3 que “O disposto nos nimeros
anteriores nao prejudica o direito a protegdo individual de dados, sendo expressamente
proibido o registo da temperatura corporal associado a identidade da pessoa” (de resto,
tal ja vinha previsto no DL n.° 20/2020). O mesmo se vem prevendo nos decretos

posteriores — inclusive no mais recente Decreto n.° 7/2021 de 17/04.

E verdade que a CRP atribui, no art. 64.°, um direito a protecio da satde, que
deve ser conferido a todos os cidadaos, pelo que, em principio, todos t€m direito a ver a
sua saude garantida e, com efeito, a medicao da temperatura corporal dos trabalhadores
¢ uma forma adequada a tal pretexto. Contudo, ndo podemos esquecer que tal medida
deve preencher os requisitos impostos pelo CT: por um lado, garantir a reserva da
intimidade da vida privada do trabalhador (através do principio de proibicao e abertura
de excegdes pontuais, que devem ser acompanhadas de fundamentagdo por escrito —
arts. 17.°/1, 19.°/1 CT), e por outro, garantir o sigilo no acesso a tais dados (reduzindo a
rececdo desta informacdo a profissionais de satde, abrangidos pelo dever de sigilo
profissional, bem como prevendo a mera comunicagao de aptiddo ao empregador — arts.
17.°/2 ¢ 19.%/3 CT). Note-se que no ambito da declaraciao do estado de emergéncia, pelo
PR (arts. 134.°/d e 138.° CRP), pode ser determinada a suspensdo de alguns DLGs (art.
19.°/3/5/6 CRP). Ora, no caso concreto, prevé-se no Decreto do PR n.° 41-A/2021 de
14/04% que fica parcialmente suspenso o “direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e vertente negativa do direito a saude: pode ser imposta [...] a realizacao
de controlos de temperatura corporal, por meios nao invasivos, [...], designadamente

para efeitos de acesso e permanéncia no local de trabalho”.

De referir ainda que, de acordo com os dados da DGS, cerca de dois tercos dos
doentes com Covid-19 ndo apresentam febre, bem como existe uma elevada
percentagem de infetados que sdo assintomaticos®. Neste sentido, fica a questdo de
saber se a recolha didria da temperatura corporal dos trabalhadores, diretamente pela
entidade empregadora, serd uma medida adequada a finalidade que se pretende.
Relembro que a propria DGS se manifestou pela suficiéncia da automonitorizagao®’,

pelo que a imposi¢do da medicao da temperatura, a entrada do local de trabalho, se pode

¥ Tomamos, como referéncia, a mais recente Declara¢io do Estado de Emergéncia.

% Segundo a CNPD em Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV (1.%) EI, p. 8.

% No mesmo sentido, apontando a automonitorizagdo, antes de sair de casa e ao chegar ao local de
trabalho, como medida de protegdo individual e coletiva veja-se “Orientagdes para pratica de Medicina do
Trabalho, em contexto de excecdo, no combate a pandemia COVID-19”, p. 4.
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mostrar uma medida desproporcionada e desnecessaria, face a manifestagdo da doenga
em causa, e, neste sentido, ilegitima por pdr em causa direitos fundamentais do

trabalhador (nomeadamente o direito 4 reserva da vida privada).®’

1.2. O consentimento do trabalhador — causa justificadora?

Atentemos agora, brevemente, na abertura que se parece oferecer ao
consentimento do trabalhador quando se afirma, depois de se proibir o registo da
temperatura corporal, que “o disposto no niimero anterior ndo prejudica o direito a
protecdo individual de dados, sendo expressamente proibido o registo da temperatura
corporal associado a identidade da pessoa, salvo com expressa autorizacdo da
mesma”*®*. Ora, o consentimento no é fundamento juridico vélido para o tratamento de
dados pessoais na relagdo laboral dado o desequilibrio manifesto das posi¢des em que se

encontram as partes. Vejamos.

A definicdo de consentimento ¢ encontrada no art. 4.°11 RGPD: uma
manifestagdo de vontade, livre, especifica, informada e inequivoca™. O art. 6.%/1/a)
RGPD permite, em regra, o tratamento de dados pessoais se o seu titular der
consentimento, para uma ou mais finalidades especificas, com os requisitos previstos no

art. 7.° RGPD.

Daqui ja podiamos suspeitar da dificuldade de aplicagdo do consentimento a
relagdo laboral, e o considerando 43.° vem reforcar essa suspeita. E que, segundo esse
considerando, o consentimento nao pode ser fundamento juridico valido para tratamento
de dados pessoais quando haja “um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o

responsdvel pelo seu tratamento”, e ainda acrescenta que se presume que O

%7 Para consideragdes sobre o principio da proporcionalidade, remete-se para o Titulo 2, infra.

% A norma apresenta a mesma formulagio em todos os documentos legislativos emitidos, veja-se: art.
13.°-C/2 DL n.° 20/2020 de 1/05; art. 13.°-C/2 DL n.° 22/2020 de 16/05; art. 4.°/3 Decreto n.° 8/2020 de
8/11; art. 5.°/3 Decreto n.° 9/2020 de 21/11; art. 5.°/3 Decreto n.° 11/2020 de 6/12; art. 5.°/3 Decreto n.°
11-A/2020 de 21/12; art. 5.°/3 Decreto n.° 2-A/2021 de 7/01; art. 7.°/3 Decreto n.° 3-B/2021 de 19/01;
Decreto n.° 3-D/2021 de 29/01; Decreto n.° 3-E/2021 de 12/02; Decreto n.° 3-F/2021 de 26/02; art. 8.%/3
Decreto n.° 4/2021 de 13/03; Decreto n.° 5/2021 de 28/03; art. 7.°/3 Decreto n.° 6/2021 de 3/04; art. 7.%/3
Decreto n.° 7/2021 de 17/04.

% Esta ultima caracteristica foi retificada a 4/03/2021, na versio portuguesa, cfr. publicado no Jornal
Oficial da UE — antes previa-se a expressdo “explicita”. Disp. em: https://eur-lex.europa.cu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679R(03)&from=PT.
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consentimento nao ¢ dado de livre vontade se “a execucao de um contrato, incluindo a
prestacdao de um servico, depender do consentimento apesar de o consentimento ndo ser
necessario para a mesma execu¢do”. Como temos visto, a relagdo laboral ¢ um ambiente
propenso & existéncia de desequilibrio entre as partes’, pelo que o tratamento de dados
pessoais, pelo empregador, terd que assentar noutros fundamentos previstos no RGPD,
que ndo o consentimento do titular dos dados’'. O consentimento fica, assim, “relegado
para um segundo plano, ja que o trabalhador se encontra numa posi¢ao de desigualdade

em relacdo ao responsavel pelo tratamento, isto &, o empregador’™®>.

Note-se, ademais, que o Grupo de Trabalho de Protecdo de Dados Pessoais do
Art. 29.° ja se pronunciou, mais do que uma vez, neste sentido, e as suas orientagdes
mostram-se relevantes para a melhor compreensio da questio””. E o caso das
Orientacdes sobre Consentimento a luz do RGPD, de 28/11/2017, onde o Grupo de
Trabalho do Art. 29.°, ao abordar a caracteristica da liberdade associada ao
consentimento, defendeu que “no contexto laboral também ha um desequilibrio de
poder. Dada a dependéncia que resulta da relagdo empregador/trabalhador, ¢ improvavel
que o titular dos dados pessoais seja capaz de negar o consentimento para o tratamento
de dados sem sentir medo ou o risco de sofrer efeitos prejudiciais como consequéncia da
recusa. [...] Para a maior parte do tratamento deste tipo de dados no trabalho, a base
legal nao pode e ndo deve ser o consentimento dos trabalhadores (art. 6.°/1/a) dada a

natureza da relagio entre empregador e trabalhador™*.*

Como reforco desta ideia, prevé-se ainda, no art. 28.°/3/a) Lei n.° 58/2019, que o
consentimento do trabalhador ndo constitui requisito de legitimidade do tratamento dos
seus dados pessoais se do tratamento resultar uma vantagem juridica ou econdémica para
o trabalhador. No mais, parece que o consentimento, devido as condigdes que apresenta,
e nos contornos com que foi recortado no RGPD, passou a ter um papel subsidiario

relativamente a outras fontes de licitude, retirando-se-lhe o acento tonico’®.

% Sérgio Coimbra Henriques e Jodo Vares Luis, 2019: 21.

! Teresa Coelho Moreira, 2017: 22.

92 Teresa Coelho Moreira, 2020b: 70.

% Bruno Mestre, 2018: 172 e ss.

** Guidelines on Consent under Regulation 2016/679, p. 7 — a tradugdo é da nossa responsabilidade.

% No mesmo sentido: Parecer 15/2011 de 13/07 sobre a definigio de consentimento; e Parecer 2/2017 de
8/06 sobre o tratamento de dados no local de trabalho, ambos do Grupo de Trabalho do Art. 29.°.

% Luis Pogas, 2018: 254.
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Assim sendo, a ‘“autorizacdo expressa”’ do trabalhador ndo parece ser
fundamento vélido para o registo da temperatura corporal associado a identidade da
pessoa ja que estamos perante uma relagdo caracterizada pela manifesta desigualdade
das partes. Nem o facto de tal atitude ser em prol da SST podera justificar a relevancia
do consentimento como causa justificativa do tratamento destes dados pessoais relativos

a saude, como se depreende do texto do RGPD.”’

1.3. Sujeitos legitimados para a medicao

Questiona-se ainda o facto de tal servigo ser levado a cabo por um trabalhador
ou pelo empregador que, ndo sendo um profissional de satide, ndo esta sujeito ao dever
de sigilo — pelo que os titulares dos dados de saude ndo verdo cumprida essa garantia
adicional. Lembremo-nos que o art. 17.°/2 CT prevé um requisito procedimental quanto
a prestacdo de informagdes relativas a satide — que estas sejam prestadas perante um
médico — como forma de garantir a maior privacidade possivel de informagdes que sdo
sensiveis (pela sua intimidade) sujeitando-se o recetor da informagdo a um dever de

sigilo.

Recorde-se ainda que, aquando da aprovag¢do do CT2003, quando, na proposta
de lei, ndo se estabelecia um dever de as informacdes sobre a saide serem prestadas
perante médico, o TC, no Ac. n.° 306/03, declarou a inconstitucionalidade da norma
(art. 17.°) na parte em que admitia o acesso direto do empregador a informagdes
relativas a satide ou estado de gravidez do trabalhador ou do candidato a emprego, por
violag¢do do principio da proibi¢do do excesso nas restri¢des ao direito fundamental a
reserva da intimidade da vida privada. O TC considerou que “a norma em apreco |[...]
viola o principio da proporcionalidade. Com efeito, para a finalidade tida em vista seria
suficiente, como no caso do artigo 19.°, n.° 1, a interven¢do do médico, com a imposi¢ado
de este apenas comunicar ao empregador a aptidao ou inaptidao do trabalhador para o
desempenho da actividade em causa. [...] Ora, a vinculagdo do médico ao segredo
profissional reduz ao minimo a indevida e desnecessaria divulgacdo de dados cobertos

pela reserva da intimidade da vida privada. De resto, o juizo de adaptacdo ou

°7 No mesmo sentido se manifesta a CNPD em Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV (1.%) EI, p.
2-3.
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inadaptagdo entre as condicoes de saude e estado de gravidez e a natureza da actividade
pressupora, por vezes, conhecimentos cientificos que, em principio, s6 o médico
possuird”. Neste seguimento, a norma foi alterada, prevendo posteriormente a garantia
de que tais informagdes devem ser prestadas perante médico, tal como se prevé

atualmente no art. 17.%/2 CT.

Na primeira previsao do controlo da temperatura corporal, no DL n.° 20/2020 de
1/05, apenas se previa, no art. 13.°-C, esta possibilidade, sem nada mais adiantar quanto
ao agente que devia ou podia levar a cabo este servico’". O mesmo comportamento foi
repetido no DL n.° 22/2020 de 16/05. S6 no Decreto n.° 8/2020 de 8/11, no art. 4.°/4, se
comecou a adiantar mais, prevendo-se que “As medi¢des podem ser realizadas por
trabalhador ao servigo da entidade responsavel pelo local ou estabelecimento, nao sendo
admissivel qualquer contacto fisico com a pessoa visada, sempre através de
equipamento adequado a este efeito, que ndo pode conter qualquer memoria ou realizar

registos das medigdes efetuadas.”.

Contudo, se por um lado podemos pdr em causa a legitimidade de um qualquer
trabalhador, ao servico da entidade responsavel, poder levar a cabo a medi¢do da
temperatura corporal, que se traduz, na pratica, no conhecimento de dados pessoais
relativos a saude (e, portanto, especialmente sensiveis), sem se exigir, pelo menos, uma
ligagdo aos servigos de medicina no trabalho. Por outro, ndo sendo atribuida tal fun¢do a
profissionais de saude (ligados ou ndo aos servicos de medicina no trabalho), entdo
estamos perante pessoas ndo sujeitas ao dever de sigilo, que tém acesso a dados
pessoais, cuja configuragdo, no RGPD e no CT, exige uma garantia adicional de

privacidade.

Ora, na sequéncia deste diploma, a CNPD pronunciou-se, manifestamente,
contra, defendendo que “este artigo tem de ser interpretado em conformidade com o
Direito da Unido Europeia [...], e assim ser interpretado no sentido de que os
responsaveis pelos tratamentos de dados pessoais t€ém de vincular a um especifico dever
de confidencialidade o trabalhador que vai executar o tratamento”, ja que “indispenséavel

¢ que esses trabalhadores estejam vinculados pelo dever de confidencialidade e que o

% Teresa Coelho Moreira (2020c: 71) considera que “quando o legislador se refere a ndo prejudicar o
direito a protegdo individual de dados [art. 13.°-C/2 DL n.° 20/2020 de 1/05], tem de ser interpretado no
sentido de que apenas os profissionais de saude ou sob a responsabilidade deste, e sujeitos ao sigilo
profissional, poderdo realizar esta medigdo”.
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procedimento a adotar apos a deteccdo de que uma pessoa tem temperatura igual ou

- . 5 5999
superior a 38°C garanta a reserva sobre essa informagao™”.

O diploma que se seguiu a este posicionamento da CNPD prevé, no art. 5.°
Decreto n.° 9/2020 de 21/11, essencialmente 0 mesmo contetido, mas acrescentando o
n.° 5 que “O trabalhador referido no niimero anterior fica sujeito a sigilo profissional”.
Todos os Decretos que lhe seguiram dispdem do mesmo contetdo, relativamente ao
controlo da temperatura corporal (inclusive o mais recente: Decreto n.° 7/2021 de
17/04). Agora, o legislador sujeita o agente que procede a medicdo da temperatura
corporal a um “sigilo profissional” — parece-nos que se pretende impor-lhe um dever de
sigilo semelhante ao existente para os profissionais de saude, ainda que ndo se use
exatamente a mesma expressao. Nestes termos, o trabalhador que proceda a medicao da
temperatura corporal dos colegas esta adstrito ao dever de nao revelar o valor tanto ao
empregador quanto aos colegas de trabalho — e a todos, em geral, ndo se limitando ao

local de trabalho.

Parece-nos um avango bastante positivo no sentido de limitar a restricdo de
privacidade que a medi¢do da temperatura corporal implica, ja que desta forma o titular
dos dados v€ uma garantia (minima) de prote¢ao da intimidade da informacao relativa a
sua saude. Contudo, e salvo melhor opinido, ainda assim nao nos parece a melhor forma
possivel para combater o excesso de intromissdo da medida em causa. Estamos perante
uma restricdo ao direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada, e, como
direito constitucionalmente previsto, as restricdes que se lhe apresentem ndo se podem
mostrar excessivas, antes tendo que se modelar pelo principio da proporcionalidade
enquanto pardmetro de harmonizacdo de bens juridicos. Neste sentido, talvez a melhor
forma de garantir a privacidade fosse a medicdo ser realizada por profissionais de satude
(ligados a medicina no trabalho); ou, no limite, através de equipamentos que, nao tendo
capacidade de memorizar as medi¢des ou registar as mesmas'”’, possam proceder a
medicao autonomamente (sem necessidade de algum agente para manusear a maquina),
e sem associagdo a identidade da pessoa (numa logica de automonitorizagdo, tal como

vem sendo aconselhada pela DGS, a entrada do local de trabalho).

% Orientagdes de 13/11/2020, p. 8.
1% Tal como se vem prevendo nos Decretos emitidos — veja-se, e.g, o art. 7.%/4 do Decreto n.° 7/2021 de
17/04.
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Por outro lado, e como forma de sublinhar a privacidade destes dados, parece-
nos que tal medicao deveria ainda ser feita num local privado (resguardado, ao menos,
no sentido de se assegurar a privacidade do trabalhador) ao invés de a entrada da
empresa (que se traduz num local publico, onde vao chegando outras pessoas que,

querendo ou nao, podem ver o valor da temperatura corporal).

1.4. Um problema lateral: a qualificacio da auséncia ao
trabalho por temperatura corporal elevada (e por doenca

Covid-19)

Segundo o que se tem verificado, e de acordo com o previsto na legislagdo, o
trabalhador ¢ impedido de entrar na empresa, no caso de apresentar uma temperatura
corporal elevada — ou seja, estd impedido de prestar o seu trabalho. Como se qualificara

esta auséncia?

No DL n.° 20/2020 de 1/05, bem como no DL n.° 22/2020 de 16/05, previa-se
que no caso de a temperatura ser superior a normal, o trabalhador poderia ser impedido
de aceder ao local de trabalho, sem nada mais acrescentar. Em novembro de 2020,
quando a regulacdo do controlo da temperatura corporal comegou a adotar uma
configuracdo mais desenvolvida, a auséncia em causa foi caracterizada. Assim, pela
primeira vez, no Decreto n.° 8/2020 de 8/11, prevé-se que, no caso de o trabalhador ter
uma temperatura superior a 38°C e tal determinar a impossibilidade de acesso ao

respetivo local de trabalho, considera-se haver falta justificada (art. 4.°/6)"".

Legalmente, haverd falta aquando de auséncia do trabalhador do local em que
devia desempenhar a atividade, durante o periodo normal de trabalho diario (art. 248.%/1
CT). Sem prejuizo de, porventura, o legislador incorrer em imprecisdo ao referir-se ao
periodo normal de trabalho e ndo ao horario de trabalho, seguro ¢ que tal definicao
implica, por um lado, que hd uma auséncia do trabalhador, e por outro, num momento
em que devia estar a trabalhar. Tenha-se em conta que a caracterizagdo da auséncia do

trabalhador como falta (ainda que justificada) tem consequéncias nefastas para este, a

"0 mesmo se prevé nos decretos sucessivos, veja-se, e.g, o ultimo art. 7.°/7 do Decreto n.° 7/2021 de
17/04.
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saber, pelo menos, a perda de retribuicdo nos termos dos arts. 255.° ¢ 257.° CT, ao nao

serem consideradas como prestagdo efetiva de trabalho.

No caso ora sub judice, o trabalhador ndo estd ausente quando devia estar
presente a cumprir o seu dever de prestagdo, mas antes esta a cumprir uma ordem direta
do empregador que, de resto, lhe ¢ imposta pela sua obrigacao de garantir a seguranga e
saude. Pelo que ndo parece ser a mais adequada, salvo melhor opinido, a qualificagdao de
tal auséncia como falta, por ndo cumprir um dos requisitos mencionados na defini¢ao
legal. No mesmo sentido parece ir MILENA ROUXINOL ao afirmar, quanto a
defini¢do de falta, que “€¢ necessario que ele devesse, durante esse periodo, desempenhar
a atividade laboral, o que, evidentemente, afasta o apelo a figura sempre que a nao
prestacdo de trabalho ndo ¢ devida [...] por isso mesmo resultar de indicacdo do
empregador (pense-se, v.g., numa ordem de paralisacdo da atividade, com ou sem

A . . 102
permanéncia no local de trabalho, por motivos de seguranga e satde)” .

Como vimos ja, o empregador esta sujeito a obrigacdo de garantir a seguranca ¢
saude dos trabalhadores e, no caso concreto, concretizar-se-a no poder-dever de, tendo o
trabalhador demonstrado indicios de ser portador de Covid-19, zelar pela sua saude e,
em especial, pela saude dos restantes colegas e terceiros que, dado o contacto que
mantém com aquele trabalhador potencialmente infetado, podem ser contagiados pelo

virus, se o contagiado se mantiver no local de trabalho.

Assim, preferivel seria prever tal auséncia como uma dispensa ordenada pelo
empregador ao abrigo da sua obrigagdo de seguranca e saude no trabalho. Vejamos.
Tendo acusado uma temperatura corporal superior a 38°C (e ndo tendo feito, ainda, o
teste), o trabalhador sera impedido de entrar no local de trabalho pelo seu empregador,
exatamente por ter indicios de Covid-19 — ora, parece-nos que a interpretacao que daqui
podemos retirar ¢ a de que o empregador ordenou que o trabalhador ndo poderia
permanecer num local comum, que € o local de trabalho, devendo ndo prestar a sua
atividade, por motivos de seguranca e saude (que pode ser posta em causa pela sua
permanéncia fisica). Nos termos do art. 15.° Lei n.° 102/2009, ¢ esta a postura que deve
adotar o empregador: “zelar, de forma continuada e permanente, pelo exercicio da
atividade em condi¢des de seguranca e saide para o trabalhador”, numa logica de

prevencdo. Pelo que deve adotar as medidas necessarias para garantir a seguranga e

192 Milena Rouxinol, 2020: 738.
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saude de todos os trabalhadores, em especial, reduzindo os riscos ao minimo ou, se
possivel, eliminando-os. Desta feita, parece que ndo estamos perante uma auséncia do
trabalhador quando devia estar a trabalhar, mas antes estamos perante uma auséncia
ordenada pelo empregador e portanto uma auséncia a prestacdo de trabalho quando
devia estar ausente (no cumprimento de ordem direta, em prol da seguranca e saude de

todos).'®

Posteriormente, o trabalhador sera, naturalmente, sujeito a realizagdo do teste de
diagnéstico de SARS-CoV-2, e chegando-se a uma conclusdo positiva, entdo
olhariamos para as auséncias, subsequentes a realizagdo do teste, de forma diferente.
Agora, serviria o teste como fundamento para se considerarem faltas justificadas, tal
como se prevé no art. 8.%3 do Decreto n.° 7/2021 de 17/04'*, dado estarmos perante
auséncias do trabalhador a prestacdo de trabalho por se encontrar com uma doenga,

S - 1 105
atestada por profissionais de satde.

2. Vacinacido obrigatoria ao abrigo do dever de vigilancia? -

Confronto com o principio da proporcionalidade

Tem-se ainda discutido, mais recentemente, a eventual possibilidade de a
vacinacao contra a Covid-19 ser vista como parte da obrigacao de seguranca e saude do
empregador. A questdo parece clara: o empregador, ao abrigo da sua obrigagdo de
garantir a seguranca e saude, podera ou nao impor ao trabalhador que tome uma vacina
que, em principio, evita a criacdo de riscos no local de trabalho por criar uma imunidade
ao virus, gerando uma maior protecdo a contragdo da doenca; mas, por outro lado,
pondo em causa, eventualmente, direitos de personalidade do trabalhador concreto. A

resposta, por seu turno, ja estard longe de ser tdo clara.

Entrar numa relagcdo laboral implica reconhecer que, inevitavelmente, havera
conflito de direitos porquanto se confrontardo direitos, bens ou interesses merecedores

de tutela juridica, pelo que ocorrerdo algumas restricdes ao exercicio de certos

13 Neste sentido Leal Amado e Milena Rouxinol, 2020: 220; Teresa Coelho Moreira, 2020c: 72.

1% “Nos casos em que o resultado dos testes efetuados ao abrigo dos niimeros anteriores impossibilite o
acesso de um trabalhador ao respetivo local de trabalho, considera-se a falta justificada”.

19 Veja-se, para mais desenvolvimentos, Isabel Vieira Borges, 2020: 164 e ss.
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direitos'”. Aqui, se por um lado, estd em causa o dever do empregador de garantir a
seguranc¢a e saude dos trabalhadores e até de terceiros (como contraparte do direito a
condi¢cdes de seguranga e saude — art. 59.°/1/c) CRP); por outro, levanta-se o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, na medida em que o trabalhador concreto tem a
sua liberdade pessoal de escolha e autodeterminacdo das opc¢des que faz, bem como o
direito a integridade fisica (art. 26.°). O que se deve atingir ¢ um ponto de equilibrio em
que possamos assegurar a extensdo maxima possivel dos dois direitos em colisdo, ja que

ambos sdo legitimos e igualmente merecedores de tutela juridica.

Note-se que a vacinacao contra a Covid-19 nao ¢ obrigatéria para os cidadaos
em geral, apesar de configurar, pelo menos, um “dever civico”. Ainda assim, o
programa de vacinagdo foi elaborado sobre o pressuposto de que ha profissionais que
devem ser vacinados, e que, como tal, foram considerados grupos prioritarios por
conformarem um risco de contagio especial pelo ambiente em que trabalham e/ou pelas
pessoas com quem tém contacto (as mais das vezes, pessoas que, por determinadas
caracteristicas — doenga ou idade —, estdo numa posicdo de maior perigo, no caso de
contrairem o virus). Assim, o grupo responsavel pelo plano de vacinagdo'®’ contra a
Covid-19 definiu como grupo prioritario: profissionais de lares e instituigdes similares;
profissionais em unidades de cuidados continuados; profissionais de saide diretamente
envolvidos na prestacdo de cuidados a doentes; profissionais das forcas armadas, forcas

. , . 1
de seguranca e servigos criticos.'*®

No quadro que aqui abordamos, podemos vislumbrar duas situagdes diferentes
que poderao dar origem a respostas, também, distintas: por um lado, aquelas em que o
empregador exige uma espécie de comprovativo de vacinagao contra a Covid-19 como
requisito de contratagdo; e, por outro, casos em que o empregador impde que os seus
trabalhadores tomem a vacina como condi¢ao para a manutencao da relacao contratual —

em ambos 0s casos, ao abrigo do seu dever de vigilancia.

Especialmente na primeira situacao, tal imposi¢ao poderia levar-nos a discutir
situacdes de discriminagdo, num patamar semelhante (ainda que menos sensivel, pelas

condicionantes que lhe estdo associadas) a imposicao da realizacdo de testes de VIH ao

19 Teresa Coelho Moreira, 2004: 357.

107 https://covid19.min-saude.pt/wp-content/uploads/2020/12/PLANO-
VACINAC%CC%ATA%CC%830_20201203.pdf.

108 Veja-se Antonio Sousa-Uva, 2020, sobre os diversos niveis de risco de contracdo de Covid-19, em
fung@o da maior ou menor probabilidade de infegao.
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tempo da contratagdo. Estamos perante situacdes em que o trabalhador, devido as
opgdes pessoais intimas que toma (nomeadamente, em relagdo a sua satde e, no caso
concreto, em relacdo a sua opcao de tomar ou ndo uma vacina), € rejeitado e/ou tratado
de forma diferente por caracteristicas que nao tém uma conexao direta com a atividade
laboral. Tanto mais que, o direito a satde, tal como consagrado constitucionalmente
(art. 64.°), ndo obriga nenhum cidaddo a cuidar da propria saude; apesar de, no art. 17.°
Lei n.° 102/2009, ja se atribuir ao trabalhador a obriga¢do de zelar pela sua propria
saude, na medida em que possa afetar a saide das outras pessoas (como sera o caso de

doencas que se propagam pelo contagio).

Nenhum direito, ¢ em particular o direito a liberdade individual de escolha, tem

4 g . 1
carater absoluto ou ilimitado'®”

na medida em que coexiste com outros direitos e,
podendo conflituar com estes, ndo se mostra, a0 menos sempre, superior; antes nos
obriga a recorrer a um juizo de ponderacdo na tentativa de harmonizar todos os
interesses envolvidos no caso concreto, aspirando a perspetiva mais ampla de todos os
direitos em jogo. A melhor forma de se obter este efeito, salvo melhor apreciagdo,
parece-nos ser aludir ao principio da proporcionalidade''®,'"!, tentando-se uma
“limitag¢do reciproca, harmoénica e equilibrada entre eles, de modo a possibilitar a sua

integragio no sistema total de relagdes juridicas do Estado e da sociedade”''?, em

13

particular através de um exercicio de concorddncia prdz‘ica1 (que pretende uma

harmonizagao coexistente ao invés de uma hierarquizagao dos valores em questao).

Em principio, a imposi¢do da vacinacao teria de ser sujeita ao termos previstos
nos arts. 17.° e 19.° do CT, que preveem restrigdes a reserva da intimidade privada, em

prol da SST. Nestes termos, os arts. 17.° e 19.° CT (a que vimos prestando particular

109 Neste sentido Manuel Afonso Vaz, Ana Teresa Ribeiro, Inés Folhadela, Raquel Carvalho e Catarina
Santos Botelho, 2015: 242; José Jodo Abrantes, 2005: 172.

"% Robert Alexy (2014: 818) defende que relativamente a relagdo entres direitos fundamentais e a
proporcionalidade existem 2 teses em conflito: “a tese que afirma a existéncia de algum tipo de conexdo
necessaria entre os direitos fundamentais e a analise da proporcionalidade [tese da necessidade], e a tese
que considera que ndo existe qualquer conexao necessaria entre os direitos fundamentais e o principio da
proporcionalidade”, mas antes depende daquilo que o legislador constituinte decidiu (tese da
contingéncia).

"0 principio da proporcionalidade parece ser também a opgdo do legislador europeu para a
harmonizacao de bens, ja que no art. 5.°/1/c) RGPD se prevé que o tratamento de dados pessoais deve ser
adequado, pertinente e limitado ao que € necessario relativamente as finalidades para as quais sdo tratados
— apelidando-se tal tratamento de «minimizagdo dos dados». Também o considerando 4.° RGPD
considera o direito a prote¢do de dados pessoais como ndo sendo absoluto e prevé que este deve ser
equilibrado com outros direitos fundamentais, de acordo com o principio da proporcionalidade.

''? José Jodo Abrantes, 2005: 173.

'3 Gomes Canotilho, 2003: 457; José Jodo Abrantes, 2005: 172; Jodo Leal Amado, 2019: 211; Paula
Quintas, 2013: 380; Palma Ramalho, 2019: 314, nota de rodapé 141.
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atencdo), ao autorizarem a ingeréncia na vida privada dos trabalhadores, configuram
.. 114 . ~ .. ..
normas restritivas de DLG. E, assim sendo, estdo sujeitas aos requisitos

constitucionais do art. 18.°'"°

, para a elaboragdo de leis restritivas de DLGs. Em
particular, o principio da proporcionalidade leva-nos a fazer uma analise tripartida dos
valores que temos em confronto, numa légica cumulativa: um exercicio de adequacao,
de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito. Assim, tratando-se de uma
restricdo de direitos fundamentais, uma eventual imposicdo da vacinacdo contra a

Covid-19 pelo empregador teria que se configurar proporcional, obedecendo a critérios

de adequacao, de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito.

Do ponto de vista procedimental, teria ainda que cumprir o previsto no art. 17.%/2
CT: tal informacdo, relativa a saude, deve ser sempre prestada perante médico. Desta
forma, a indagag¢do sobre se o candidato a trabalhador ou o trabalhador ¢ ou ndo
portador da vacina contra a Covid-19, nos termos de uma entrevista de trabalho ou
mesmo enquanto requisito de manutengdo do contrato de trabalho, ndo sera permitida,
por si s6. Se por um lado, o empregador ndo pode exigir que o candidato a emprego ou
o trabalhador lhe preste, diretamente, esta informagao; por outro, o que o empregador
pode exigir, no ambito do seu dever de vigilancia da saude, através de exames médicos
de admissdo ou exames periddicos, ¢ uma apreciagdo global da saude do trabalhador
tendo em vista a atividade concreta que este ird levar a cabo, e obter, meramente, um
juizo de aptidao ou inaptiddo, nunca tendo acesso aos dados concretos de saude do
trabalhador. Estes passos preenchem requisitos de indispensabilidade e de minima

ingeréncia possivel.

Do ponto de vista formal, o empregador s6 pode exigir a realizacdo daqueles
testes ou exames médicos quando estes tenham por finalidade a prote¢do e seguranca do
trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a atividade o
justifiquem (art. 19.°/1 CT). Ora, no limite, e considerando o contexto que vivemos
atualmente, de preferéncia pelo teletrabalho, a causa justificativa que poderia permitir a
ingeréncia na satde do trabalhador poderia ser o facto de a atividade que desempenha
ser, inevitavelmente, presencial, nao podendo ser prestada a distancia, pelo que se

impoe garantir a protegdo e seguranca dos colegas no local de trabalho.

4 No mesmo sentido, Joana Vicente ¢ Milena Rouxinol, 2007: 803.
15 Gomes Canotilho e Vital Moreira, 2007: 388 ¢ ss.
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Nao podemos deixar de parte que ao empregador se exige a garantia de SST,
assegurando as melhores condi¢des possiveis e minimizando a0 méaximo o0s riscos,
numa légica de prevengdo. Neste sentido, a vacinagdo dos trabalhadores seria uma
medida de prevengdo da saude dos colegas (e até do proprio), na medida em que um
trabalhador ndo vacinado ¢ uma fonte de risco maior — ja que hd maior probabilidade de
colocar colegas e terceiros em risco, pois, ndo tendo criado imunidade, ha uma maior
probabilidade de contrair o virus. Poderia até considerar-se a vacinagdo como interesse
coletivo (pensando em todos os trabalhadores e terceiros) que prevaleceria sobre a
liberdade do trabalhador concreto (que nao quer ser vacinado) — quer-se por isto dizer
que o direito a satde dos colegas iria prevalecer sobre o direito a reserva da vida privada
e a liberdade de escolha do trabalhador concreto. Veja-se como Joana Vicente e Milena
Rouxinol defendem, aquando da abordagem do VIH/SIDA no contrato de trabalho, que
“[n]o dominio das actividades que comportam risco de contagio, o jogo dos dois polos
valorativos em causa — o direito dos trabalhadores ou candidatos a preservacao da sua
intimidade, por um lado; a necessidade de evitar a infec¢do de terceiros, por outro — faz

116
prevalecer o segundo” .

Ainda assim, o comportamento de rejei¢do da vacinacdo, pelo trabalhador, pode
mostrar-se justificado. E nesses casos, continuaria a fazer sentido impor-se-lhe a
vacina¢io? Falamos de motivos ligados a preocupacdes religiosas''’, étnicas, ou até,
muito concretamente, de gravidas que foram aconselhadas pelo seu médico, a ndo tomar
a vacina. Aqui parece-nos que ja ndo vingaria aquele argumento do interesse coletivo.
Por outro lado, tal imposi¢ao também poderia, no limite, levar a casos de discriminagdo
na medida em que, ao menos nos dias de hoje, ndo hé, ainda, doses de vacina

disponiveis para toda a populacdo, ainda que pretendam a toma.

Ainda mais recentemente, aludimos aos problemas que se tém suscitado acerca
da vacina da AstraZeneca, ja& que a EMA associou a esta vacina (que ndo acontece nas
restantes): “trombose (formagdo de coagulos sanguineos nos vasos sanguineos) em
combinagio com trombocitopenia ocorreu em menos de 1 em cada 10000 pessoas™'®.

Ora, no caso de o trabalhador ter de ser sujeito a esta vacina especifica, serd que se

"6 Joana Vicente e Milena Rouxinol, 2007: 813-814.

"7 Note-se que a liberdade de consciéncia e de religido é um direito constitucionalmente atribuido (art.
41.° CRP) e faz parte do rol de direitos que ndo ¢ afetado pela declaragdo do estado de emergéncia (art.
19.°/6 CRP), contexto em que se desenvolve toda esta realidade.

18 https://www.ema.europa.cu/en/medicines/human/EP AR/vaxzevria-previously-covid-19-vaccine-
astrazeneca#product-information-section — a tradugao ¢ da nossa responsabilidade.
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justifica a imposi¢ao pelo empregador, sendo conhecida uma margem de risco? Sera
que a margem de risco, que se traduz em 0,0001% de probabilidade de ocorréncia de
trombose, sera suficientemente alta para, por si s6, poder afastar uma imposicao que
seja legitima ao abrigo do dever do empregador de garantir a seguranga ¢ saude? Como
se vem dizendo, ha que articular os direitos que entrem em colisdo e olhar para cada
caso concreto sobre o prisma da proporcionalidade. Com efeito, questiona-se a
legitimidade de obrigar o trabalhador a tomar a vacina em questdo, dado o risco extra
(em relacdo as restantes vacinas) a que tera que se expor. Havendo opg¢do de o
trabalhador tomar outra vacina (ainda que tenha de esperar mais tempo para a toma), o
empregador deve dar-lhe essa alternativa? Desta forma, o trabalhador tomaria a vacina,
apenas com um hiato temporal. Assim, ¢, no minimo, dibia a imposi¢do neste caso

concreto.

De resto, ndo percamos de vista que ha uma parte desta liberdade, de que vimos
falando, e da dignidade do trabalhador que ¢ absolutamente indisponivel'"®, e neste
sentido: “o empregador s6 podera limitar a liberdade do trabalhador quando tal lhe seja
especificamente permitido (legal, convencional ou contratualmente) e/ou se houver
subjacentes a sua actuag¢do interesses que, no caso concreto, se mostrem merecedores

de uma tutela superior d daquela liberdade™*.

9 José Jodo Abrantes, 2005: 196.
120 1bid.: 200.

53



Conclusoes

Com a certeza de que ndo esgotamos o tema, o qual, na verdade, ainda se
apresenta com contornos indefinidos, conclui-se pela infinidade de problemas que se

podem levantar dada a sensibilidade do objeto deste estudo.

Muitas das questdes levantadas ao longo deste trabalho apenas podem contar
com respostas (a0 menos, concretas) se estudadas em fun¢do do caso concreto. Ainda
que se possam apresentar conclusdes quanto a cada tema abordado, a resposta apenas se
mostrara na situacao especifica, tendo em conta as caracteristicas de cada trabalhador,
as especificidades de cada empregador e a atividade profissional concreta levada a cabo

pela empresa.

De um modo geral, e, em especial, em relacio a abordagem da realidade
pandémica da Covid-19, pretendeu-se por em evidéncia alguns dos problemas que se
podem levantar, apesar de, as mais das vezes, ndo se apresentar uma solucao concreta.
A SST ¢ (tal como serdo outras areas do direito), uma area especialmente sensivel por
lidar por um lado com a satde dos trabalhadores, e, por outro, com os seus direitos
fundamentais, nomeadamente o direito a reserva da vida privada, concretamente a
protecdo de dados pessoais relativos a saude. Apesar de, logicamente, se perceber a
necessidade da obrigacdo do empregador de garantir a seguranca e saude dos
trabalhadores, também se percebe, tendo em conta a posicdo desigual em que se
encontra o trabalhador, nesta relagdo juridica complexa de subordinagdo, como aquela

atuacdo pode por em causa os seus direitos de reserva.

Em suma, parece-nos que existe uma brecha na legislagdo que permite a
medicdo da temperatura corporal, até pelo confronto com o direito a satide, enquanto
interesse coletivo, que se eleva perante a liberdade individual de um s6 trabalhador.
Contudo, por outro lado, parece-nos, também, que o direito a reserva da intimidade da
vida privada, em particular a protecdo dos seus dados pessoais, ndo estd, ainda,

devidamente assegurada.

Em jeito de conclusdo, e face a evolucdo do mundo, requerem-se atualizagdes
constantes da legislacdo relativa a SST, bem como se impde a constante atualiza¢ao dos
servicos de seguranca e saude no trabalho, através de uma investigacao proativa, tendo

em vista, sempre, melhorar as condi¢gdes que se proporcionam no ambiente de trabalho.
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