1. Direito a privacidade e as relagées familiares

Irei comecgar este primeiro ponto por uma breve descricdo da noc¢ao de direitos de
personalidade e, em particular, do direito a privacidade.

Como explica Menezes Cordeiro!, todo o Direito existe por causa dos homens.
Actualmente, tendo sido ultrapassadas todas as querelas histéricas sobre o que é ou
ndo uma pessoa, ou que é ou ndo um cidadao, todo o ser humano é uma pessoa. E a
personalidade singular deveria ser uma coisa bastante simples: trata-se da dimensao
juridica do ser humano, enquanto ser livre e racional?.

A nocgdo de pessoa esta acolhida em varios lugares pelo direito positivo. O art. 70/1 do
Cédigo Civil (doravante CC) consagra a proteccdo dos individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. No nosso
ordenamento juridico consagra-se uma ideia de dignidade humana, assente logo no
artigo 12 da Constituicdo da Republica portuguesa (posteriormente CRP).

Os direitos de personalidade, por sua vez, sdo as posi¢oes juridicas protegidas pelo
Direito objectivo.

Estes dispdem de prioridade em relacdo a quaisquer outras categorias de direitos3.
Ndo querendo ser demasiado exaustiva relativamente a origem dos direitos de
personalidade e as suas diferentes categorias, passaremos imediatamente para a
guestdo da privacidade.

De acordo com Oliveira Ascensdo, a privacidade chega até ndés sob duas vertentes
diferentes: o entendimento anglo-americano a privacy refere-se ao que pertence so a
um sujeito como resultado da visdo individualista do Estado e da vida: cria-se uma
zona reservada de cada individuo sem necessidade de qualquer valoracdo ética. Na
matriz europeia, a privacidade tem uma caracterizacdo diferente. E um direito
essencialmente defensivo, que coexiste com varios outros da mesma indole, como os
direitos a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo de correspondéncia, a imagem, ...

Hoje em dia, tendo em conta os avancos tecnoldgicos ocorridos, assim como a prépria

evolucdo da sociedade em termos de mundo publicitdrio, jornalistico e o uso cada vez
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da Universidade de Lisboa, Vol. XLIII-N21, Coimbra Editora, 2002, p. 14



mais recorrente de meio informaticos, as pessoas encontram-se cada vez mais
vulnerdveis a devassa da vida privada®.

A proteccdo da vida privada encontra-se dispersa pelo ordenamento juridico. Iremos
comecar por explicitar o disposto no direito civil.

O artigo 802, n?1 CC refere que todos devem guardar reserva quanto a intimidade da
vida privada de outrem. O n22 esclarece o conteudo deste artigo, ao acrescentar que a
natureza da reserva se mede pela natureza do caso e a condicdo das pessoas. Hd quem
siga a teoria das trés esferas ou dos trés degraus, nomeadamente: intimidade,
privacidade e vida normal da relagdo®. A esfera da intimidade inclui os elementos
referidos a uma pessoa, em termos que permitam a identificacdo desta®. Entre outros,
inclui-se os dados referentes ao estado de saude. A Lei de Proteccdo de Dados Pessoais
(Lei n2 67/98 de 26 de Outubro) inclui os dados de saude nos “dados sensiveis” (artigo
7.9), criando ‘medidas especiais de seguranca’ (artigo 15.2), quando esses dados forem
objecto de tratamento, o que demonstra a natureza especialmente protegida destas
informacdes’.

A violacdo do artigo 802 CC acarreta o dever de indemnizar em conjuga¢do com o
artigo 4832 CC, tratando-se de um ilicito de responsabilidade civil, podendo levar a
indemnizagdo de danos tanto patrimoniais como ndo patrimoniais (eventuais danos
morais causados a vitima da violacdo do direito a reserva da intimidade e vida
privada).Mais longe que o artigo 802 CC vai o n2 2 do artigo 162 do Cddigo de Trabalho
que dispde o seguinte: “O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer
0 acesso, quer a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de
saude e com as convicgOes politicas e religiosas.”

Este artigo especifica que, para além da intromissGo, também ndo é permitida a
divulgacao destas informacdes pessoais. & E importante ainda referir o n23 do artigo

192 do mesmo cédigo, que refere que ndo compete ao empregador aferir a capacidade
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do trabalhador para a diligéncia do trabalho em causa, mas sim ao médico. O artigo
dispde: “O médico responsdavel pelos testes e exames médicos sé pode comunicar ao
empregador se o trabalhador estd ou ndo apto para desempenhar a actividade, salvo
autorizacdo escrita deste.”

E no &mbito do Direito do Trabalho que esta matéria acaba por ter mais importancia,
pelo que irei fazer uma referéncia a protecgdo dos Direitos de Personalidade no Direito
do Trabalho:

O Cadigo estabelece normas relativas a realizacdo de testes de saude (art. 192 - Testes
e exames médicos). Este artigo pode ter implicacdes ao nivel do principio da igualdade
e da nao discriminagdao. Deste modo, a Comissao Nacional de Protec¢ao de Dados
afirmou que “ndo se vislumbra que haja razdes suficientes para fazer estes exames
fora do ambito das competéncias dos servicos de medicina do trabalho.
Efectivamente, se consultarmos as disposicdes sobre as medidas a adoptar pelo
empregador em sede de medicina do trabalho (artigos 267.2 e 270.2) verificamos que
as “finalidades de proteccdo e seguranca do trabalhador ou de terceiros” e as
“particulares exigéncias inerentes a actividade” estdo subjacentes, nomeadamente, as
previsdes do artigo 267.2 n.2 2 al. ¢) e artigo 270.2 alineas b), e) e i). (...)

Concluimos, por isso, que a realizagdo de exames fora do contexto dos servigos de
medicina do trabalho apresenta um grande perigo de proliferacao de tratamentos de
dados de saude e da vida privada dos trabalhadores, com riscos acrescidos de exames
“coercivos” desenquadrados de uma prevencgao integrada de promocao e vigilancia da
saude do trabalhador.

Por outro lado, hd um risco acrescido de interconexdo de tratamentos tendentes a
integrar “informacdo exaustiva” sobre o estado de saude do trabalhador, na medida
em que nado esta regulada a relagdao de interdependéncia entre os médicos referidos
no artigo 19.2 n.2 3 e os médicos do trabalho.”.

Neste sentido dispés também o Acdrddo do Tribunal Constitucional 368/02, de 25 de
Setembro: “no ambito das relagbes laborais, tem-se por certo que o direito a
proteccdo da saude, a todos reconhecido no artigo 642, n.2 1 CRP, bem como o dever
de defender e promover a saude, consignado no mesmo preceito constitucional, ndo
podem deixar de credenciar suficientemente a obrigacdo para o trabalhador de se

sujeitar, desde logo, aos exames médicos necessdrios e adequados para assegurar —



tendo em conta a natureza e o modo de presta¢dao do trabalho e sempre dentro de
critérios de razoabilidade — que ele ndo representa um risco para terceiros: por
exemplo, para minimizar os riscos de acidentes de trabalho de que outros
trabalhadores ou o publico possam vir a ser vitimas, em funcdo de deficiente prestacao
por motivo de doenga no exercicio de uma actividade perigosa; ou para evitar
situacGes de contdgio para os restantes trabalhadores ou para terceiros, propiciadas
pelo exercicio da actividade profissional do trabalhador.”

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida defendeu que (Parecer
16/CNECV/96): “Os trabalhadores atingidos pela SIDA [AIDS] deverdo ser tratados
numa base idéntica a dos trabalhadores atingidos por outras doencgas graves que
afectem o desempenho da sua funcdo. Quando a condicdo fisica destes trabalhadores
se deteriorar, convird proceder, se possivel, a reorganizacdo dos locais e dos hordrios,
a fim de lhes permitir continuar a trabalhar durante o maior periodo de tempo
possivel.”

“O CNECV reconhece que na pratica de certas actividades e em determinadas
situagdes, o teste da SIDA [AIDS] deve ser exigivel as seguintes pessoas: profissionais
de saude, que entrem em contacto directo com oérgdos ou liquidos bioldgicos
humanos; dadores de sangue, de esperma, de tecidos e érgaos, gravidas, sobretudo as
que pela sua histdria clinica (por exemplo de prostituicdo ou de toxicodependéncia), se
revelam de alto risco e com probabilidade de terem sido infectadas pelos virus HIV.”
Por fim, a Comissao Nacional de Protec¢ao de Dados entende que o portador de VIH,
na qualidade de candidato a emprego, ndo esta obrigado nem a fornecer informacao
que lhe diga respeito nem a ser submetido a qualquer teste. Este tipo de informacao
ndo pode ser utilizada para impedir alguém de obter um emprego, nem para
fundamentar o seu despedimento. Esta pretende seguir o Cédigo de Conduta sobre o
VIH/AIDS da O.I.T., publicado em 2001, segundo o qual: “Uma infec¢do por VIH ndo
pode ser causa de despedimento. Pessoas com doencas relacionadas com esta
infeccdo devem poder trabalhar enquanto se encontram aptas do ponto de vista
clinico.”

Serd ainda de referir o n.2 2 do art. 20.2 do Decreto-Lei n.2 109/2000, de 30 de Junho:
“A ficha encontra-se sujeita ao regime do segredo profissional, s6 podendo ser

facultada as autoridades de saude e aos médicos da Inspeccdo-Geral do Trabalho.” E



ainda o n.2 3 que “Quando o trabalhador deixar de prestar servico na empresa, ser-lhe-
a entregue, a seu pedido, cépia da ficha clinica.”. Ou seja, o Direito impde ao médico
exigéncias de confidencialidade.

Toda esta legislacdo encontra consagracdo maxima no artigo 262, n21 e 189, n92 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, como direito fundamental. De acordo com
Gomes Canotilho e Vital Moreira, este direito inclui dois direitos menores: i) direito a
impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar; e ii)
direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem®. Anteriormente era permitido ao empregador ter acesso aos dados
de saude do trabalhador, no entanto tal foi declarado inconstitucional pelo Acérdao
Tribunal Constitucional 368/02 que concluiu no sentido de que serdo muito raras as
profissdes que poderdo justificar a exigéncia de um teste de VIH.

Por ultimo, no Direito portugués, também o Direito penal oferece proteccdo a reserva
da intimidade e da vida privada. Como afirma André Gongalves Pereira: “o ramo
juridico que visa proteger os bens juridicos fundamentais da vida em comunidade face
as mais fortes e intolerdveis agressdes protege o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.”'° Citando Manuel da Costa Andrade: “O teste
positivo da AIDS faculta ao médico o conhecimento de um facto cuja pertinéncia a drea
de confidencialidade e reserva — mesmo a darea irredutivel e ultima da intimidade — se
afigura manifesta”. A sua revelacdo ou divulgacdo arbitrdrias e ndo justificadas
configuram um atentado socialmente intolerdvel a bens juridicos criminalmente
tutelados. E podendo, como tal, ser punida ja a titulo de Devassa da vida privada
(artigo 192.2 do Cddigo Penal), ja sob a forma de Violagcdo de segredo (artigo 195.2 do
Cddigo Penal).”*! Neste ambito trata-se de um crime semi-publico, estando sujeito a

apresentacdo de queixa (1982 Cdédigo Penal).

Para além do Direito Portugués encontramos ainda proteccdo ao direito a reserva da

intimidade a vida privada noutros ambitos, nomeadamente no Direito Europeu e
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Internacional. Para tal, podemos citar alguns preceitos relevantes: Declaracao
Universal dos Direitos do Homem - artigo 12.2: “Ninguém sofrerda intromissdes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacao. Contra tais intromissdes ou
ataques toda a pessoa tem direito a protecgdo da lei.”

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — artigo 17.2 “Ninguém sera objecto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou na sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra e reputacdo.”
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem — artigo 8.2 “Qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.”
Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — artigo 10.2: “Qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada no que toca a informacgdes
relacionadas com a sua saude.”

Convengdo para a protecgdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado
de dados pessoais (elaborada em 1981 no Conselho da Europa, e aprovada pela
Resolugdo n2 23/93, de 9 de Julho e ratificada pelo Decreto Presidencial n2 21/93, de 9
de Julho; entrou em vigor para Portugal em 1 de Janeiro de 1994, de acordo com o
Aviso n? 227/93, de 5 de Novembro). O art. 6.2 desta Convencdo insere os dados de
saude entre as Categorias especiais de dados: “Os dados de caracter pessoal que
revelem a origem racial, as opinides politicas, as convic¢des religiosas ou outras, bem
como os dados de caracter pessoal relativos a salde ou a vida sexual, s6 poderao ser
objecto de tratamento automatizado desde que o direito interno preveja garantias
adequadas. O mesmo vale para os dados de caracter pessoal relativos a condenacgdes
penais.”

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — art. 7.2 (Respeito pela vida
privada e familiar) “Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunica¢des.” e o art. 8.2 (Protecgdo de
dados pessoais) “Todas as pessoas tém direito a proteccdo dos dados de caracter
pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento
leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto na lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos

dados colhidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificacdo. 3. O



cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdao por parte de uma autoridade

independente.”

Direito a privacidade no ambito do casamento

Muito resumidamente iremos fazer uma descricdo dos deveres conjugais existentes no
seio do casamento. Estes estdo enunciados essencialmente no ambito do artigo 16722
CC e podem ser divididos em cinco: dever de respeito, dever de fidelidade, dever de
coabitacdo, dever de cooperacdo e dever de assisténcia.

O dever de respeito tem, primeiramente, uma dimensdo negativa: dever de nao
ofender os direitos de personalidade do outro cénjuge??. Sendo a infe¢3o pelo VIH e a
SIDA sexualmente transmissiveis, susceptiveis de causar danos a integridade fisica do
conjuge, cremos que seria de integrar neste ambito o dever de informacdo sobre a
mesma.

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira acrescentaram uma dimensdo positiva: o facto
de os conjuges demonstrarem um efectivo interesse pela ligacdo resultante do
matriménio®3.

O dever de fidelidade tem essencialmente uma conotacdo sexual e amorosa
abrangendo, primeiramente, o dever de ndo ter relagdes sexuais com terceiro. Este
dever compreende, contudo, ainda uma variante de verdade e lealdade, devendo
estes ter em conta os ditames da boa-fé. No nosso entender poderia englobar-se neste
ambito igualmente o dever de informacdo sobre uma doenca sexualmente
transmissivel.

Os restantes trés deveres: assisténcia, coabitacdo e cooperacao referem-se a vida em
comum dos cbnjuges e apoio mutuo que estes devem prestar quer durante a vida
conjugal, quer apds deterioricdo da mesma, por via da garantia de obrigacdo de
alimentos*.

Finalizando este ponto, por via de uma ponderagdo de principios (reserva a intimidade

da vida privada contra deveres conjugais) considerariamos que seria importante o

2 Filipe Jorge CABRAL, Deveres conjugais, culpa e divérico — ruptura, relatério de mestrado, FDL,
Setembro 2009
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para os encargos da vida familiar”



portador de HIV transmitir essa informacdo ao seu cOnjuge ou futuro cénjuge,
podendo, alids, o eventual desconhecimento do facto levar a possibilidade de anulacdo
do casamento por parte do conjuge que desconhecia desse factor, fundando em erro

acerca da identidade fisica do outro contraente.

2. Direito a ndo ser discriminado — principio da igualdade (negativa)
O principio da igualdade de tratamento encontra consagracao constitucional, nos n9 1
e 2 do artigo 132 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), dando corpo ao
artigo 2692, n?1 CRP, proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo. Em
suma, o artigo 26.2, n.2 1, da CRP é a “expressdo subjectivada do principio da igualdade
consagrado no artigo 13.2.”'> 37 Este direito é directamente aplicavel e impde-se
mesmo nas relagdes entre privados (artigo 18.2, n.2 2 CRP).
Este & um principio que ja remonta da antiguidade, tendo Aristételes afirmado que “a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”®. O
principio tal como ele é encarado actualmente pela nossa lei fundamental ndo difere
muito da visdo aristotélica. Tal como descrevem Vital Moreira e Gomes Canotilho “o
principio da igualdade contém uma directiva essencial dirigida ao préprio legislador:
tratar por igual aquilo que é essencialmente igual e desigualmente aquilo que é
essencialmente desigual (...)"".
Este principio dispde de um sentido formal e de um sentido material. A igualdade
formal traduz-se na “igualdade perante a lei”, a partir da qual se deve entender que
todas as leis devem ser aplicadas de modo igual a todas as pessoas®. Deste modo se
protege os cidaddos do arbitrio e da discriminacdo infundada. A igualdade no seu
sentido material permite que a igualdade seja alcancada em termos reais e ndo apenas
“sob a forma de lei”. Tem como escopo assegurar um tratamento igual a pessoas
discriminadas, bem como de afastar essas mesmas pessoas de algum favoritismo
O principio da ndo discriminagao surge através da efectivagdao do principio da

igualdade. A discriminagao é tratada na doutrina ora como um principio decorrente de
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outro principio fundamental, o da igualdade de tratamento!®; ora como vertente
negativa do principio da igualdade; ou, ainda, como um desdobramento do principio
da igualdade.

De qualguer modo, é undnime que a igualdade de tratamento entre os cidad3dos obriga
a proibicdo de qualquer pratica discriminatéria, assente em categorias meramente
subjectivas, sem qualquer justificacdo razoavel e objectiva para essa discriminacao.
Este principio encontra fundamento ao nivel do Direito Internacional, a comegar pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de Dezembro de 1948, podendo-
se citar os seus artigos n2 1 e 2:

ARTIGO 1.9

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.
ARTIGO 2.2

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, nGo serd feita
nenhuma distin¢éo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territdrio independente, sob
tutela, auténomo ou sujeito a alguma limita¢do de soberania.

Pode ainda citar-se: Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos?®, Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais??, Convenc3o Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial??, Convenc¢do n.2 111 da OIT,
sobre a Discriminacdo em matéria de Emprego e Profiss30?3, entre outros. Desta
ultima convengao sera pertinente citar igualmente o primeiro artigo:

Artigo 1.2

19 Neste sentido, Luis de Pinho Pedreira da SILVA — A discriminagéo indirecta, in Revista LTr, S3o Paulo,
n? 65-04, abril de 2001, p. 402 apud Rodrigo Dias Pereia, op. cit, p. 10

20 podendo-se encontrar aqui: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html

21 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-
psocial.html

22 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/pd-eliminacao-
discrimina-racial.html

3 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/pd-conv-oit-111.html



(1) Para os fins da presente Convengdo, o termo «discrimina¢éo» compreende:

a) Toda a distin¢Go, exclusGo ou preferéncia fundada na racga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo;

b) Toda e qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo, que poderd ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.

(2) As distingbes, exclusées ou preferéncias fundadas em qualificagcées exigidas para
determinado emprego ndo sdo consideradas como discriminagdo.

(3) Para fins da presente Convengdo as palavras «emprego» e«profissdo» incluem ndo
sO o acesso a formacgdo profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, como
também as condigcées de emprego.

De acordo com Christiane Marques, esta definicdo comporta trés elementos: (i) um
elemento de fundo de existéncia de uma distingdo, exclusdo ou preferéncia que
constitui a diferenca de tratamento; (ii) um motivo determinante da diferenca de
tratamento e (iii) um resultado objectivo da diferenca de tratamento?*.

Para além destas convencdes tém igualmente particular importancia quer a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, quer a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
gue iremos analisar adiante.

Em termos de legislacdo podemos referir a lei n.2 99/2003, de 27 de Agosto, que
aprova o Codigo do Trabalho, bem como a Lei n.2 35/2004, de 29 de Julho (que
regulamenta este Cddigo) transpGe a directiva n.2 2000/78/CE, do Conselho, de 27 de
Novembro, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na actividade profissional, como vista a eliminar discrimina¢des baseadas na religidao
ou convicgbes, numa deficiéncia, na idade ou orientagao sexual.

O direito a ndo ser discriminado encontra especial relevancia no ambito do Direito do

Trabalho, sendo este precisamente o caso em questdo. O Cédigo de Trabalho dedica,

24 Christiane MARQUES, O Contrato de Trabalho e a Dimensao Estética, S3o Paulo, 2002, p. 174



portanto, varias normas relativas aos direitos de personalidade e a igualdade e ndo
discriminagdo.

No campo do Direito do Trabalho, o principio da igualdade e ndo discriminagdo é
concretizado pelo “principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores”?>,
subdivide-se em duas vertentes, (i) igualdade de oportunidades (dreas de acesso ao
emprego, carreira e formacdo profissional) e (ii) direito dos trabalhadores (matérias
ligadas a remuneragdo, organizagdo do trabalho, condigdes de trabalho, direito ao
repouso e proteccdo na situacdo de desemprego). Segundo Palma Ramalho, a

primeira vertente encontra consagracdo nos artigos 472, 502 e 589, n?3, alineas b e c

da CRP e a segunda vertente no n21 do artigo 592 da CRP?®,

O caso dos portadores do VIH em especial

Como ja mencionamos, o Codigo de Trabalho por via das leis n.2 99/2003, de 27 de
Agosto e n.2 35/2004, de 29 de Julho transpde a directiva n.2 2000/78/CE, do
Conselho, de 27 de Novembro. Esta directiva ndo refere em especifico a protecgdo
contra a discriminagdo de pessoas com doengas crdnicas, o que gera controversa na
doutrina. Relativamente a esta problematica podemos mencionar Guilherme Dray:
“Relativamente ao artigo 13.2 da CRP e aos diplomas supra enunciados, o preceito sob
anotacdo inclui novos elementos caracteristicos que podem constituir factores de
discriminacdo — a orientacdo sexual, o patrimdnio genético, a capacidade de trabalho
reduzida, a doenca crénica e a filiagdo sindical.”?’, podendo-se considerar que o Direito
portugués ndo se limitou a acolher a Directiva, tendo-a interpretado num sentido mais
amplo, de acordo com o Direito nacional.

Serd necessario fazer uma pequena alusao a infecdo pelo VIH ea SIDA como doengas e,
em especifico, como doencas cronica.

A proteccdo como doenca vem imediatamente especificada no artigo 212 da Carta dos

Direitos Fundamentais da UE, no ambito de deficiéncia.

25 PALMA RAMALHO considera o “principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores” um
principio autbnomo em razdo do seu desenvolvimento “para além do dominio empresarial,
equacionando o valor ético que prossegue em termos gerais”. Maria da Rosa Palma RAMALHO, Da
autonomia dogmdtica do Direito do Trabalho, Coimbra, 2000, p. 990

26 Maria da Rosa Palma RAMALHO, Igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras em
matéria remuneratdria: a aplicacdo da Directiva 75/117/CE em Portugal in Estudos de Direito do
Trabalho, vol. I, Coimbra, 2003, p. 162

27 In Pedro ROMANO MARTINEZ et al., Cédigo do Trabalho Anotado, 3.2 Edi¢io 2004, p. 116



Artigo 219 - N3o discriminagao

1. E proibida a discriminagcdo em razdo, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religio ou convicgcbes, opiniées
politicas ou outras, perten¢ca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,
idade ou orientagdo sexual.

2. No dmbito de aplicagdo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposicoes especificas,
é proibida toda a discriminagéo em razéo da nacionalidade.?

Esta infecdo é encarada pela Word Health Organization como uma deficiéncia
(disability), nomeadamente: People living with HIV may develop impairments as the
disease progresses, and may be considered to have a disability when social, economic,
political or other barriers hinder their full and effective participation in society on an
equal basis with others?°.

Outra manifestacdo da protecao contra a discriminacdo desta doenca, ao nivel de
grandes diplomas europeus, é o artigo 142 da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, no qual se insere a proibicdo de discriminagdo contra doencas e deficiéncias
por via de uma interpretacdo teleolégica (visando o escopo, o fim visado pela norma) e
por via de uma interpretacdo evolutiva, dada a antiguidade da conveng¢do em causa.
Artigo 14.2 - Proibigao de discriminagdo

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven¢do deve ser
assegurado sem quaisquer distin¢ées, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religiGo, opinibes politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo.

O artigo 23.2 do Cddigo do Trabalho deve ser interpretado no sentido de abranger a
proibicdo de discriminacdo baseada no facto de o trabalhador ou candidato ao
emprego ser seropositivo para o VIH, ja que esta Infecdo se insere no conceito de
“doenca crénica”®, de acordo com esta visdo do Direito Internacional.

De modo parecido, Teresa Moreira defendeu a aplicagdo ao caso do VIH da Convengao

n.2 159 da O.L.T. aprovada na 69.2 Sessdo em 1983, relativa a reabilitacao profissional e

28 pode-se encontrar em: http://eur-
lex.europa.eu/pt/treaties/dat/32007X1214/htm/C2007303PT.01000101.htm
2 Presente no artigo: Disability and HIV policy brief,
http://www.who.int/disabilities/jc1632_policy_brief_disability_en.pdf

30 ANDRE GONCGALVES PEREIRA, op. cit



emprego de pessoas deficientes, assim como a Recomendagdo n.2 168, relativa a
mesma matéria, Convencdo que foi aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.2 63/98, de 2 de Dezembro3!.

De acordo com o artigo 532 da Constituicdo da Republica Portuguesa, que define a
estabilidade no emprego, o trabalhador goza de diversos direitos fundamentais, como
é o caso dos despedimentos imotivados, sem justa causa3?. O Direito portugués n3o
admite o despedimento em caso de doenga. O artigo 3332 do Cddigo de Trabalho
admite somente, em casos extremos, o regime da reducdo da actividade e da
suspensdo do contrato, tendo em conta os interesses primarios do trabalhador e
acompanhado de deveres de seguranca e do dever de readaptacao do trabalhador.
Como confirma o artigo 3872 do mesmo cédigo, sé hd caducidade do contrato em
situagbes limite, devendo a seguranca social ficar encarregue da protec¢ao do cidadao.
Esta posicdo é seguida pelas instancias internacionais, tal como foi referido pelo
Conselho de Ministros da Saude dos Estados-Membros da Unido Europeia em
15/12/88, que “as pessoas contaminadas com o VIH ou atingidas pela SIDA ndo
constituem um risco para os seus colegas de trabalho”, ndao se justificando “os testes
de despistagem de anticorpos de VIH no momento da contratacdo nem por ocasidao do
exame médico periédico no local de trabalho”.

O despedimento de alguém em razdo da sua seropositividade é um comportamento
discriminatério e desproporcionado da entidade patronal (artigo 182 CRP). Um
trabalhador seropositivo n3ao comporta nem um risco para terceiros, nem
incapacidade para o desempenho de tarefas em razao da sua doencga.

Neste segundo sentido é importante referir o Parecer o Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica, no qual se defende que a lei ndo exclui a emissao,
relativamente a individuos portadores de VIH, do atestado de robustez fisica e de perfil
psiquico previsto no artigo 22.2 do Decreto-Lei n.2 498/88, de 30 de Dezembro.
Relativamente a ndo discriminagao convém ainda mencionar as seguintes leis:

. Lei n.2 134/99, D.R. n.2 201, | Série-A, de 28 de Agosto

o Decreto-Lei n.2111/2000, D.R. n.2 152, | Série-A, de 4 de Julho

31 Teresa MOREIRA, Da Esfera Privada do Trabalhador e o controlo do Empregador, Studia luridica, 78,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 493

32 Jodo LEAL AMADO, “Breve apontamento sobre a incidéncia da revolucéo genética no dominio
juslaboral e a Lei n.2 12/2005, de 26 de Janeiro,” Questdes Laborais, 25, Ano XII, 2005, p. 112



J Lei n.2 46/2006, de 28 de Agosto — Proibe e pune a discriminagdo em razdo da
deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude

. Decreto-Lei n.2 34/2007, de 15 de Fevereiro — Regulamenta a Lei n.2 46/2006,
de 28 de Agosto, que tem por objecto prevenir e proibir as discriminacdes em razdo da

deficiéncia e de risco agravado de saude



