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O DIREITO A MENTIRA

DA TRABALHADORA GRAVIDA

MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES
Docente no Departamento de Ciéncias Empresariais do Instituto Politécnico de Beja
Doutoranda em Direito

RESUMO:

O presente trabalho sobre o direito 4 mentira da trabalhadora gravida é composto por duas partes. Numa primeira parte
expoem-se as perspectivas moral, teolégica, ético-filoséfica e politica sobre a mentira com o objectivo de definir em que
consiste a/uma mentira. Daqui resulta que se por um lado se reconhece a omnipresenca da mentira na sociedade por
outro lado a mentira é sempre objecto de reprovagio.

Sendo a mentira reprovada em qualquer uma das vertentes supra identificadas, ters também de o ser no Direito
enquanto ciéncia social. No entanto, é também ao Direito que cabe assegurar a defesa dos direitos dos cidadios. Defesa
essa que podera passar pelo siléncio, pela omissio ou pela declaragio de factos que constituam uma mentira.

Nesta perspectiva, como devera reagir a trabalhadora gravida, puérpera ou lactante que, numa entrevista de emprego ou
perante a possibilidade de renovagio de um contrato de trabalho a termo, se vé confrontada com a questdo que lhe ¢
colocada pelo empregador (ou futuro empregador) em relacio ao seu estado de gravidez ? Ou, mesmo que nada lhe
tenha sido perguntado, essa mulher declare por iniciativa propria nio estar gravida e/ou nao pretender engravidar. Sera a
mentira admissivel nesta situacio ?

No seio do Direito do Trabalho - enquanto ramo do direito regulador do contrato de trabalho, cujo nomos
identificativo consiste na subordinagio juridica- a procura das respostas s questdes supra colocadas é realizada, numa
primeira fase, através da ponderacio dos deveres e dos direitos que contratual e legalmente sdo atribuidos as partes,
quer pelo Cédigo do Trabalho Portugués quer pela Constituicio da Republica Portuguesa. E, numa segunda fase através
do recurso a4 comparacio com a posicio processual do arguido em Direito Penal e em Direito Processual Penal.
Conclui-se que, nio obstante a reprovacio —moral, teolégica, ético-filosofica, politica e grosso modo juridica- que
sempre deve recair sobre a/uma mentira, admite-se que, em determinadas circunstancias, a/uma mentira nio produza
quaisquer efeitos juridicos, particularmente se essa mentira for o meio através do qual se tutelam e/ou protegem
efectivamente direitos legal e constitucionalmente consagrados.
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O DIREITO A MENTIRA DA TRABALHADORA GRAVIDA

MARLENE ALEXANDRA FERREIRA MENDES

Docente no Departamento de Ciéncias Empresariais do Instituto Politécnico de Beja
Doutoranda em Direito

1. Introdugio

Menti? Nao, compreendi.

Que a mentira, salvo a que é infantil e

espontdnea e nasce da vontade de estar a sonhar, é
tdo-somente a nogdo da existéncia real dos outros e
da necessidade de conformar a essa existéncia a

nossa, que se ndo pode conformar a ela.

FERNANDO PESSOA

A mentira, quer queiramos quer nio, assume
um lugar importante na vida humana e na cultura
contemporanea. KOYRE, filosofo do século XX,
afirmou que, apesar de nunca se ter mentido tanto
quanto em nossos dias e de forma descarada,
sistematica e constante, é incontestavel que o
homem sempre mentiu a si mesmo e aos outros e
que o homem moderno estd mergulhado na
mentira, respira a mentira e estd submetido 2
mentira em todos os instantes da sua vida L
Também OSCAR WILDE, no seu ensaio “O
declinio da mentira”, afirma, com a extrema ironia
e cinismo que lhe eram peculiares, o lugar
proeminente da mentira na sociedade vitoriana
(“O que devemos cumprir, o que em todo caso

constitui o nosso dever, é renovar esta velha arte da

I KOYRE, Alexandre. Reflexdes Sobre a Mentira. Lisboa, Frenesi, 1996.
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mentira. (...) Mentir pelo aperfeicoamento da
mocidade é a base de uma educacdo na familia
inglesa; (...) Ha o jeito de mentir para o qual todas
as boas mdes sentem particulares disposicoes, mas
que ainda pode ser incrementado e mais cultivado

na escola.”)?.

Se atentarmos bem, a propria natureza é
prodiga em mentiras ou enganos, desde a planta
carnivora que se disfarca para melhor poder atrair a
si as suas vitimas ou a relativa invisibilidade da teia
da aranha para que os insectos voadores a ndo
vejam e nela fiquem presos, até aos diversos tipos
de camuflagens com que presas e predadores se
dotam para poder melhor iludir o seu adversario,
nessa luta directa e didria que é a luta pela
sobrevivéncia e pela autopreservacio, sempre
tendo como pano de fundo o “objectivo
darwiniano” de  conseguir, com = maior
probabilidade, transmitir os seus genes para as
geracdes futuras. Nio deixa contudo de ser
espantoso o grau de sofisiticacdo a que alguns seres
vivos conseguiram chegar ndo s6 nas mascaras que
disfarcam (por exemplo os camaledes que mudam
de cor ou as orquideas que simulam tdo bem a
forma e o cheiro das fémeas de insectos que
conseguem que os insectos-machos tenham um

contacto proximo com os 6rgdos reprodutores das

2 WILDE, Oscar. O Declinio da Mentira. Lisboa, Passagens, 1991.
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plantas, conseguindo assim o transporte de polen
para os 6rgdos reprodutores de outra planta) mas
também nos gestos que ludibriam (por exemplo,
nalgumas variedades de mosca doméstica o macho
corteja a fémea oferecendo-lhe alguma comida e
enquanto esta se alimenta o macho acasala com
ela. O engano acontece quando surge um outro
macho que travestidamente faz a mimica da fémea
e que recebe a oferta para logo de seguida fugir do

acasalamento).

No caso das camuflagens o engano deriva de
uma ilusdo negativa, ou seja, de induzir o outro
organismo a ndo perceber o que 14 estd. Nos
altimos exemplos o engano deriva de uma ilusdo
positiva (a que também poderiamos chamar de
desinformacdo), ou seja, de induzir o outro
organismo a perceber algo que, de facto, ndo esta
la.

Certamente que parece inquestionavel o direito
a sobrevivéncia, quer no mundo animal quer no
mundo humano, mas a situacio torna-se muito
mais complexa quando pensamos se deve existir
ou nio uma forma ética ou moral de se sobreviver
(e de transmitir os genes) ou se a sobrevivéncia é
um bem que se deve procurar a qualquer custo. E
embora nos textos sagrados seja sugerido que a
verdade se deve sempre sobrepor (“Fala a verdade,
mesmo que ela esteja contra ti” 3), a realidade
humana ¢ bem diferente e a relacdo do conceito
de necessidade de sobrevivéncia com a
admissibilidade do engano ou da mentira é assim
imediatamente evidente, no sentido de se discutir
se ha ou ndo um possivel direito a mentir, se isso

for necessario a sobrevivéncia do individuo.

Para varios pensadores, é inquestionavel que a
mentira é algo extraordinariamente negativo, que ¢é
sempre prejudicial ou para o individuo ou para a
sociedade (“Efectivamente ela (a mentira), ao
inutilizar a fonte do direito, prejudica sempre

outrem, mesmo se ndo é um homem determinado

3 Alcorido
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mas a humanidade em geral” #), e que deve ser
evitada a todo o custo. No entanto, muitos outros
autores reconhecem que a mentira faz
habitualmente parte da existéncia e do quotidiano
humano e que, longe de ser considerada uma
conduta anti-social, a mentira ou pelo menos
algumas formas de mentira, pode ser vista como
uma forma de adaptacio ou de relacio social

aprendida desde a infancia.

Para alguns filosofos classicos e modernos
(desde PLATAO em A Republica®> a NIETZSCHE
no seu livro Verdade e Mentira no sentido
extramoral®) o nosso mundo ¢é tio falso,
contraditorio, enganador, ilusério e insensivel, que
a mentira € vista como parte da esséncia humana e
elemento necessirio para a sobrevivéncia. E, para
essa mesma sobrevivéncia, pode ser até necessiria
uma capacidade de auto-ilusio ou, em ultima
andlise, de se mentir a si proprio. Para
NIETZSCHE, o intelecto ¢ um érgio fingidor que
opera ocultando o fundo trigico da existéncia, o
intelecto ilude, dissimula e forja imagens
luminosas, tudo para lancar um véu sobre esse

fundo tragico e assim continuar a viver.

A respeito de uma “necessidade” da mentira, é
atribuida ao francés ANATOLE FRANCE, Nobel
da Literatura em 1921, a seguinte afirmacio:
“Gosto da verdade. Acredito que a humanidade
precisa dela; mas precisa ainda mais da mentira
que a lisonjeia, a consola, lhe d4 esperancas
infinitas. Sem a mentira, a humanidade pereceria

de desespero e de tédio”.

Adicionalmente as questdes da existéncia
disseminada da mentira e da sua eventual
necessidade a vivéncia humana, muitos pensadores

tém questionado também as proprias nocdes

4+ KANT, Immanuel. “Sobre um suposto direito de mentir por amor
a humanidade” in Paz Perpétua e outros Opisculos. Lisboa, Edi¢des 70,
1989. Também disponivel em
www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf
(consultado em 15/03/2010).

S PLATAO. A Repiiblica. Lisboa, Edi¢des 70, 1997.
¢ NIETZCSHE, Friedrich. Acerca da verdade e da mentira. Lisboa,
Relégio D’Agua, 2000.
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aprioristicas sobre a verdade e a mentira, tornando-
se por vezes dificil determinar precisamente onde
comeca uma e termina a outra. WITTGENSTEIN’
caracteriza nas suas Investigacoes Filosoficas a
mentira como um “jogo de linguagem”, com regras
e que deve ser aprendido como qualquer outra
matéria. NIETZSCHE avanca com a ideia que
“(...) a verdade e a mentira sio construcdes que
decorrem da vida no rebanho e da linguagem que
lhe corresponde. O homem do rebanho chama de
verdade aquilo que o conserva no rebanho e
chama de mentira aquilo que o ameaca ou exclui
do rebanho. (...) Portanto, em primeiro lugar, a
verdade ¢ a verdade do rebanho”™. E o homem
que, tal como no mito da caverna de PLATAQ?,
consegue sair e ver a verdade, quando retorna a
caverna ¢é ridicularizado e maltratado pelos seus
concidadios pois essa pretensa verdade ndo ¢é a
verdade do rebanho (ou nesse momento ainda nio
¢ a verdade do rebanho) e, portanto, é mentira.
Também neste conceito de que a temporalidade
podera fazer a diferenca entre o que ¢é hoje
considerado uma mentira mas que amanha podera
ja ser considerado uma verdade, de acordo com a

SCHOPPENHAUER

segundo a qual este filosofo alemdo do século XIX

afirmacio  atribuida a
defende que a verdade atravessa trés fases: na
primeira ela ¢ ridicularizada, na segunda
contrariada e na terceira é finalmente aceite como
verdade. Ou, como o poeta brasileiro MARIO
QUINTANA escreveu, “a mentira é uma verdade

que se esqueceu de acontecer”.

Independentemente das consideracdes acima
expostas, a mentira e a questdo da sua
admissibilidade ou inadmissibilidade levanta
inameras davidas em varias areas do Direito,

ciéncia social por exceléncia que reflecte nas suas

7 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Ldgico-Filosofico. Investigacies
Filosoficas, 2* ed. Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1995.

8 NIETZCSHE, Friedrich. Acerca da verdade e da mentira, cit.
9 PLATAO. A Repiiblica. Lisboa, Edigdes 70, 1997.
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normas os valores e principios inerentes a vida

humana e a vida em sociedade.

E estas davidas existem também porque, de
uma forma geral, a mentira nunca é analisada per
se, isoladamente, encontrando-se sempre em
confronto com outros direitos, alguns deles direitos
fundamentais dos cidadios. Porque se analisarmos
a mentira isoladamente, descontextualizada, serdo
poucos os que nio lhe atribuirdio um caricter
eminentemente negativo. Mas tomemos o
exemplo do tema deste trabalho: a mulher gravida
e candidata ao primeiro emprego que cré, face aos
circunstancialismos do mercado de trabalho, que se
for sabido que ela esta gravida ninguém lhe dari a
possibilidade de trabalhar e, nessa situacdo, a sua
capacidade de sobrevivéncia e a do seu filho estara
posta em causa. Quando questionada sobre se est4
gravida tem de responder ? E se responder tem de
o fazer com verdade ? Um outro exemplo destes
dilemas ético-morais ¢ o exemplo classico da
guarida a fugitivos perseguidos injustamente (por
exemplo os judeus na Alemanha nazi). Se, nesse
caso, os perseguidores vierem perguntar pelos
perseguidos, o que lhes d4 guarida tem de
responder ? E se responder tem de o fazer com
verdade, incriminando-se e  provavelmente
sentenciando os inocentes 2 morte ? Ou seria mais
defensavel, do ponto de vista ético-moral, a
hipotese cinica de nem sequer lhes dar guarida
para depois nido ter de mentir, mas desrespeitando
dessa forma principios de compaixdo e de auxilio a
indefesos, tidos como muito importantes em todas
as sociedades e religides ? E havera diferenca entre
haverds mentiras

mentiras e ndo-verdades,

melhores, mais justificadas, do que outras ?

Decorre do exposto que teremos que comecar
por nos questionar sobre o que ¢, de facto, uma
mentira e para isso iremos iniciar este trabalho nio
s6 com uma reflexdo sobre a definicio de mentira,
mas também com uma reflexdo sumairia sobre
algumas das vastissimas questdes morais que lhe
estdo conexas. SO depois iremos tentar abordar a

questio do direito a mentira, nomeadamente do
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direito a mentira da trabalhadora gravida,
perspectivando-o também em comparacio com o
direito ao siléncio (e eventual direito a2 mentira) do

arguido em processo penal.

2. A mentira: defini¢do e a questio moral

Dizem que finjo ou minto
Tudo o que escrevo. Ndo.
Eu simplesmente sinto
Com a imaginagao.
FERNANDO PESSOA

Ai quem me dera uma feliz mentira
que fosse uma verdade para mim!
JULIO DANTAS

Tu julgas que eu ndo sei que tu me mentes
Quando o teu doce olhar pousa no meu?
Pois julgas que eu ndo sei o que tu sentes?
Qual a imagem que alberga o peito meu?
Ai, se o sei, meu amor! Em bem distingo
O bom sonho da feroz realidade. ..

Nao palpita d amor, um coragdo

Que anda vogando em ondas de saudade!
Embora mintas bem, ndo te acredito;
Perpassa nos teus olhos desleais

O gelo do teu peito de granito. ..

Mas finjo-me enganada, meu encanto,
Que um engano feliz vale bem mais

Que um desengano que nos custa tanto!
FLORBELA ESPANCA

2.1. Defini¢ao

O inverso da verdade tem dez mil formas e um
campo ilimitado.

MONTAIGNE

Em termos de definicio, e segundo o dicionario
da lingua portuguesa da Porto Editora, podemos
considerar mentira como um “engano propositado”
ou “afirmacdo contraria 4 verdade, com a intencdo
de enganar’, ou seja, afirmar como verdadeiro o
que se sabe ser falso, ou negar o que se sabe ser
verdade. Num mesmo sentido vai o Webster's

Dictionary ao defini-la como “A falsehood uttered

O direito a mentira da trabalhadora gravida

or acted for the purpose of deception; an intentional
violation of truth; an untruth spoken with the
intention to deceive’”. No entanto, ambos os
dicionirios também utilizam outros termos
definidores, relacionados mas nio obrigatoriamente
com o mesmo sentido da anterior definicio, como
sejam no caso portugués “embuste; erro; ilusio” e,
no caso inglés, “a fiction; a fable; an untruth”,
sin6nimos estes que ndo contém obrigatoriamente
o elemento volitivo da intencio de enganar que
claramente a definicio

domina primeira

apresentada.  Estas  diferencas, intuitiva e
imediatamente perceptiveis e de certa forma
reflectidas nos conceitos de mentira apresentados
no excertos de um poema de FERNANDO
PESSOA!Y, fazem-nos claramente perceber a
necessidade de analisar em maior detalhe essa
definicdo, que provém muito do pensamento de
SANTO AGOSTINHO que remonta aos séculos

IV-V dC.

Nas suas obras De Mendacio e Contra
Mendacium ! defende que “ninguém duvida que
seja uma mentira, quando uma pessoa alega
propositadamente uma falsidade com o propésito
de enganar: pois uma alegacdo falsa defendida com
o proposito de enganar é, manifestadamente, uma
mentira”. E, de forma analoga, classifica como
mentiroso “todo aquele que tem uma coisa na sua
mente, mas expressa algo diferente por suas
palavras ou por qualquer outro sinal possivel”. Para
este Doutor da Igreja, mentir ndo é simplesmente
dizer uma inverdade mas sim negar o proprio

Deus.

Com essa sua classica definicdo de mentira,
SANTO AGOSTINHO deixa claro logo de inicio,
ndo somente o que é, mas também o que ndo é

mentira: dizer algo que se achou verdadeiro,

10 PESSOA,  Fernando.  Cancioneiro. ~ Disponivel — em
www.dominiopublico.gov.br/download/texto/pe000006.pdf.
(consultado em 20/05/2010).

11 SANTO AGOSTINHO. De Mendacio e Contra Mendacio. Citado no
livco de SCHAFF, Phylip. On the Holy Trinity; Doctrinal Treatises; Moral
Treatises. Grand Rapids: Christian Classics Ethereal Library. Disponivel
em  htep://www.ccel.org/ccel/schaff/npnf103.pdf  (consultado em
17/06/2010).
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estando “sinceramente enganado”, ou dizer uma
verdade que prejudique alguém, por mais grave
que seja este prejuizo e por pior que seja o pecado
efetivamente cometido contra o outro, ndo
constitui de facto uma mentira. Pelo contrario, é
mentiroso  todo aquele que nmente para
aparentemente atingir um bem. A mentira sera
sempre corruptora e escravizante, enquanto sé a
verdade pode libertar: ndo é certamente por acaso
que SANTO AGOSTINHO repete varias vezes
nas suas obras o dito biblico de que “a boca que
mente escraviza a alma”. Adicionalmente, ¢
elaborada por este autor uma teorizacio sobre os
diversos tipos de mentira a que, embora

sucintamente, regressaremos mais tarde.

Contudo, a definicio de mentira acima indicada
(“afirmacdo contréria a verdade, com a intencdo de
enganar’), embora pareca clara, coloca alguns
problemas. Por exemplo, uma pessoa que faz uma
declaracio que acredita ser verdadeira mas com
intencdo de enganar a outra pessoa estard ou nio a
mentir se, sem que ele o saiba, a declaracio afinal
for falsa. Neste caso, se A disser a B que nio vai
haver reunido da Direccio na 5* feira (o que A
julga ser verdade) com a intencdo de levar B a crer
que ji ndo ird haver reunido de Direccio nessa
semana (o que A julga ser falso pois julga ir haver
reunido na 4° feira), entdo A estara a mentir a B s6
se A estiver enganado e se, de facto, houver uma
reunido na 5° feira. Mas sera que pode estar a
mentir se se estiver enganado? Um outro exemplo
podera ser o de dois conspiradores que, sem
qualquer desejo de se enganarem um ao outro,
fazem mutuamente falsas declaracdes que ambos
sabem que sdo falsas mas cuja intencdo é enganar
bisbilhoteiros, pessoas que eventualmente possam
estar a escutar sem se mostrarem. Estardo estas

duas pessoas a mentir?

De facto, ambos os casos sio controversos e
ndo é claro que os devamos considerar a ambos

como mentiras.
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Assim, surge uma outra definicio de mentira,
proposta por WILLIAMS em 2002, que, para
ultrapassar estes problemas, postula que a mentira
¢ “uma assercdo cujo conteado o emissor acredita
ser falso e que ¢ feita com o intuito de enganar o

ouvinte em relacio a esse conteudo” 12

ou, por
outras palavras, mentir é fazer uma afirmacio que
se acredita falsa a uma determinada audiéncia com
o intuito de enganar essa audiéncia sobre o
conteido dessa afirmacdo. Nesta definicio ha pelo
menos quatro condicdes necessirias para se poder

considerar uma mentira:

1-  Mentir requer que a pessoa que mente
faca uma declaracio ou afirmacio: condicdo da

declaracio (statement condition);

2- Mentir requer que a pessoa que mente
acredite que a declaracio ¢ falsa: condicio da

falsidade (untruthfulness condition);

3- Mentir requer que a falsa declaracdo seja
feita ou enderecada a uma outra pessoa: condicio

do enderecamento (addressee condition);

4- Mentir requer que a pessoa que mente
tenha a intencdo de fazer outra pessoa acreditar
que a falsa declaracio é verdadeira: condicio da
intencdo de enganar o destinatirio (intention to

deceive addressee condition).

Iremos, de seguida, tentar analisar, um pouco
mais em pormenor, cada uma destas quatro
condicdes desta definicio e algumas das objeccées

que lhe sio colocadas.

A condigdo da declaracio requer que a pessoa
que mente efectue uma declaracio. Pode
considerar-se que uma pessoa faz uma declaracido
quando a pessoa acredita que ha a expressio de
uma proposicdo que se destina a ser compreendida

por outra pessoa, sendo que essa expressio pode

12 WILLIAMS, B. Truth and Truthfulness: An Essay in Genealogy.
Princeton, Princeton University Press, 2002.
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assumir a forma de linguagem oral ou escrita ou ser
efectuada através de sinalética convencionalmente
compreensivel. Assim, ¢ perfeitamente possivel
efectuar uma declaracio (e portanto mentir)
através de linguagem gestual, de codigo Morse, de
sinais de fumo ou até através de gestos corporais
cujos significados estdio perfeitamente bem
convencionados (por exemplo dizer nio ou sim
com a cabeca). No entanto, ji4 nio existirdi uma
proposi¢do declarativa quando, por exemplo, a
pessoa use uma alianca sem ser casada ou um
uniforme sem ser militar. E, por esse motivo, ainda
que essa utilizacio seja feita com o objectivo de
enganar outras pessoas, essa atitude ndo poderé ser
considerada uma mentira. Ainda dentro deste
conceito, e considerando a necessidade de uma
declaracio, uma pessoa nio pode mentir por
omissdo. No entanto, se o siléncio for um sinal,
previamente combinado e com um determinado
significado, entdo o permanecer em siléncio pode
ser equivalente a uma declaracdo e, por isso, pode
constituir uma mentira, embora nunca seja

considerada uma mentira por omissao.

Como objeccio a esta condicdo tem sido
referido por outros autores que qualquer forma de
comportamento que faca os outros acreditar em
falsidades ou que prive os outros da verdade pode
constituir uma mentira, mesmo que se trate s6 de
omitir informacdo sem fazer qualquer afirmacio

que seja falsa.

A condi¢do da falsidade requer que a pessoa
que mente faca uma declaracio que acredite ser
falsa. Mas deve notar-se que, neste ponto, a
condicio é o emissor acreditar ser falso o que
declara, ndo sendo relevante se a declaracio ¢, de
facto, falsa ou verdadeira. Ou seja, de acordo com
esta condicio, uma pessoa pode mentir mesmo
que depois se venha a verificar que o que disse era
verdade se, no momento da declaracdo, o emissor
estiver convencido da falsidade da sua declaracio.

E o que ocorre na situagio narrada num conto de
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SARTRE!, em que a accio decorre durante a
Guerra Civil Espanhola, no qual um prisioneiro
condenado a morte pelos fascistas (Pablo Ibbieta) ¢
interrogado sobre o paradeiro do seu camarada
(Ramon Gris). Pablo Ibbieta, convencido que Gris
se escondia com os seus primos afirma que Gris se
encontra escondido no cemitério, com a intencdo
de que os seus captores acreditassem nele e fossem
procurar Gris a um local onde ele nio se
encontraria. Contudo, por ironia do destino, vem a
verificar-se que a afirmacio afinal ¢ verdade: Gris ¢
preso no cemitério e Ibbieta colocado em
liberdade. Segundo esta definicio de mentira que
estamos a analisar, Ibbieta mentiu, embora a
declaracio falsa que ele emitiu afinal se tenha
vindo a revelar verdadeira. De forma aniloga, uma
pessoa pode nio estar a mentir mesmo quando faz
uma declaracio que se vem a provar falsa, desde
que, no momento da declaracdo, o emissor estiver
convencido, ainda que erroneamente, da verdade
do que declara e pretender convencer a outra
pessoa dessa mesma verdade. Se A declara a B que
“o0 inimigo tem armas de destruicio macica”, com a
intencdo de que B acredite nessa afirmacio, entdo
A s6 estarda a mentir se acreditar que essa
declaracio ¢é falsa; A ndo estard a mentir se

acreditar que essa declaracdo nio ¢ falsa.

Assim, de acordo com esta condicio, se a
pessoa que faz a declaracio ndo acredita que a
mesma seja falsa entdo ndo estara a mentir, mesmo
que ela faca essa declaragio com intencio de
enganar outra pessoa. Consideremos duas pessoas
que se encontram num comboio que sai de
Moscovo e que A pergunta a B para onde é que
ela vai. B responde que vai para Pinsk, ao que A

responde:

-“Estas a mentir. Tu queres-me enganar e fazer
crer que vais para Pinsk quando eu sei muito bem
que vais para Minsk”. Neste caso, mesmo que seja

verdade a intencdo de enganar, atribuida a B por A,

13 SARTRE, Jean-Paul. O muro. Rio de Janeiro, Civilizacdo Brasileira,
1974.
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ndo se pode considerar que B esteja a mentir pois
B acredita que a declaragdo que fez é plenamente

verdadeira.

Finalmente, uma dultima implicacdo desta
condicdo da falsidade ¢ que uma pessoa nio esté a
mentir quando fizer uma declaracio que ela saiba
que nem ¢ falsa nem ¢ verdadeira. Por exemplo, se
uma pedinte que traz ao colo uma crianca de uma
vizinha ao pedir dinheiro disser “O meu filho tem
fome” e acreditar que essa afirmacio ndo ¢é
verdadeira nem falsa porque a pedinte ndo tem
filhos, entdo ela, de facto, nio estara a mentir,
ainda que esteja a tentar enganar o seu possivel
benemérito. A propésito desta situacdo tem sido
contra-argumentado que nido deve ser considerado
necessirio que o emissor saiba que a declaracio é
falsa, sendo provavelmente suficiente para se
considerar a condicio da falsidade que o emissor
acredite que a declaracdo seja provavelmente falsa
ou que ndo acredite que a declaracio seja

verdadeira.

Como objeccio a esta condicdo da falsidade,
tem sido referido por alguns autores que a
falsidade ndo é necessiria para mentir, que basta a
intencdo de enganar para que se possa considerar
essa afirmacdo como uma mentira, incluindo uma
afirmacio que ¢é julgada verdadeira mas que ¢
proferida com intencdo de enganar. Por exemplo,
duas pessoas estio na plataforma de um comboio
da linha Lisboa-Porto e A, que afirma querer ir
para o Porto, pergunta a B se este sabe para onde
se dirige o comboio que esta a chegar a plataforma.
Se B afirmar que “o comboio vai para Coimbra”,
ainda que saiba que o comboio vai para o Porto,
passando e parando em Coimbra, B estara a mentir
pois pretende enganar A e, embora esteja a dizer
uma afirmacio que cré verdadeira, esta
implicitamente a afirmar que o comboio ird ter
como destino final Coimbra e nio o Porto, o que,
se assim fosse dito, constituiria uma afirmacio
falsa. Donde decorre que, e ligando com o que se
declaracio  que

referiu  anteriormente, a

intencionalmente omite partes da informacio, que
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sdo consideradas pelo emissor como essenciais para
o receptor formar o seu juizo, deverad ser
considerada uma mentira. O mesmo se aplica ao
criminoso que, questionado sobre quem sio os
seus outros camplices, identifica apenas dois dos
trés camplices efectivos. Assim, a declaracio que
voluntariamente omite dados que o emissor sabe
fundamentais para o receptor devera ser
considerada uma mentira, pois tem como objectivo
enganar o receptor ou induzi-lo em erro. Nesta
mesma direccio vai o aforisma popular que diz:

“Com a verdade me enganas”.

A condi¢io do enderecamento requer que a
pessoa que mente faca uma declaracio para
outrem. De acordo com esta condicio nio é
possivel mentir se ndo se esta a falar para ninguém
ou mentir para alguém que esteja a escuta, sem
que o emissor tenha disso conhecimento. Se A
simula estar a falar ao telefone e afirma ter a
certeza que as accdes da companhia XPTO irdo ter
uma valorizacdo ripida nos préximos dias, com o
objectivo de enganar quem quer que seja que
esteja a escutar a conversa sem autorizacdo de A,
entdo A ndo estard a mentir. Nesta situacio, tal
como na dos dois conspiradores acima referida
que, sem qualquer desejo de se enganarem um ao
outro, fazem mutuamente falsas declaracées que
ambos sabem que sio falsas mas cuja intencdo é
enganar bisbilhoteiros, nio se pode considerar que
exista, de facto, uma mentira pois ndo se encontra

cumprida esta condicio do enderecamento.

No entanto, é possivel mentir a uma audiéncia
num congresso, mentir por afirmacio efectuada
num email e enviada para uma lista, mais ou
menos extensa, de enderecos, mentir através de
um relatério falso, de uma falsa declaracio de
impostos ou mentir através de declaracdes falsas
prestadas num anuncio publicitirio. Todas estas
dltimas formas tém um ou mais destinatarios,

enquanto os dois exemplos acima ndo comportam
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a certeza da existéncia de wum qualquer

destinatario.

Contra esta condicio do enderecamento tem
sido argumentado que a emissio de uma
declaracio falsa deve ser suficiente para se
considerar tal declaracio como uma mentira,
independentemente de essa declaracio ndo ser
feita para ninguém, propondo-se que se pode
mentir quando se faz uma declaragdo falsa a um
animal ou a uma maquina ou mesmo a um ladrdo
imaginario. A base de algumas destas objeccées
também se prende com a possibilidade, inerente e
que nio pode ser excluida totalmente, de que
podera sempre haver alguém que esteja a escutar e,
portanto, poder haver um destinatério/receptor da

afirmacdo, ainda que ndo totalmente intencional.

Um outro argumento contra a condicio do
enderecamento prende-se com o conceito de
mentir a si proprio. Segundo esta condi¢do, ndo
serd possivel uma pessoa mentir a si propria. No
entanto, a pessoa pode emitir uma declaracio falsa
enquanto estd a “falar sozinho” com a expectativa
de que alguém, nio intencionalmente, venha a
receber essa mensagem falsa e, por ela, seja
enganada. Nessas circunstincias, e particularmente
se a emissio dessa declaracdo, pelo proprio e para
o proprio, for efectuada repetidamente, com o
objectivo consciente de, em alguma dessas vezes,
poder ser recebida ndo intencionalmente por
outrem, poderemos estar perante um acto de

mentir.

Adicionalmente, a pessoa pode mentir a si
propria para tentar alterar as suas crengas ou para
se convencer de que ¢é verdadeiro algo que sabe ser
falso, no que alguns autores designam por auto-
sugestdo ou auto-engano. Alisds, como GIANETTI
afirma, “Mentimos para nés o tempo todo:
adiantamos o despertador para nio perder a hora,
acreditamos nas juras de amor eterno que fazemos
e recebemos da pessoa amada, s6 levamos
realmente a sério os argumentos que sustentam

nossas crengas. Além disso, temos a nosso respeito
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uma opinido que quase nunca coincide com a
extensdo dos nossos defeitos e qualidades. Sem o
auto-engano a vida seria excessivamente dolorosa e

desprovida de encanto”!4,

Finalmente, a ultima condicio, a condi¢io da
intencdo de enganar o destinatario requer que a
pessoa que mente (emissor) faca uma declaracio
que julga ser falsa mas com a intencdo de que a
outra pessoa (receptor) acredite que essa
declaracio ¢é verdadeira. Desta forma, a escrita
ficcionada, as metaforas ou a ironia n3o constituem
mentiras pois ndo tém o objectivo de levar o
receptor a acreditar que essas afirmacdes sdo
verdadeiras. Na mesma linha de raciocinio, nio é
possivel mentir a animais irracionais, a criancas
pequenas ou a adultos sem capacidade de
entendimento porque estes ndo possuem, em
principio, capacidade para entender a declaracio e,
portanto, ndo pode haver a intencio de que o
receptor acredite que a declaracdo é verdadeira se
o receptor nio tem qualquer capacidade de
entendimento. A semelhanca do exposto em
alguns dos pontos anteriores, também se a intencdo
de enganar ndo se dirigir directamente ao
destinatario ou receptor, e sim a terceiros que
possam estar a escutar, ndo se poderd considerar

que exista mentira.

Também ndo existird mentira se o emissor fizer
uma declaracdo falsa mas sem ter a intencdo de
que o receptor acredite na veracidade dessa
declaracdo. Por exemplo, se alguém telefona para
A para falar com uma outra pessoa da casa, que
nesse momento estd na casa de banho, a
declaracio de A de que essa pessoa nesse
momento ndo estd ¢ socialmente compreendida
como uma indicacio de que esse nio € um
momento apropriado para estabelecimento desse
contacto e nio propriamente como uma indicagdo

de que essa pessoa estd ausente dessa casa. Se

14 GIANETTI, Eduardo.  Auto-engano.  Disponivel em
www.fgospel.com.br/portal/img/bd/536.pdf (consultado em
20/06/2010).
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assim for, entdio A ndo estard a mentir. Contudo A
estara a mentir se, por exemplo, pretender de facto
fazer crer ao receptor da mensagem que essa
pessoa nio se encontra nesse local (o que seria
logico se se tratasse de alguém que queria prender
ou matar essa pessoa). Expressdes como “agora nio
posso” ou “ndo tenho tempo” sio também
exemplos de declaracdes frequentemente ndo
veridicas mas que, nido pretendendo de facto
enganar ninguém, sdo socialmente mais aceitaveis

do que a afirmacio verdadeira “ndo quero”.

J4& um exemplo em que existe intencio de
enganar podera ser o de um chefe do crime
organizado que, julgando que um seu empregado ¢
na realidade um informador da policia, lhe afirma
que tem a certeza que na organizagdo ndo existe
nenhum informador. Embora esta afirmacio seja
reconhecidamente falsa, segundo a ¢ptica do chefe
criminoso, e tenha o ¢bvio propésito de enganar o
pretenso informador, mantendo-o descansado e
menos alerta, nio poderemos dizer, a luz da
definicio supra-enunciada, que se trate de uma
mentira j& que o emissor (chefe criminoso) cré que
o receptor (empregado/informador) sabera que
essa informacdo é nio verdadeira j4 que o proprio
receptor ¢ um informador dentro da organizacio.
Neste caso, pode considerar-se que ndo existe
mentira porque nio ha a intencdo que o receptor
acredite na veracidade dessa declaracdo; a intencdo
de tal afirmacdo é que o receptor acredite que o
emissor (chefe criminoso) julga de facto ndo

existirem informadores na organizacio.

Ainda, de acordo com esta condicio da
intencdo de enganar o destinatario, ¢ suficiente que
o emissor pretenda que o receptor acredite na
veracidade da sua declaracdo falsa; contudo nio é
necessirio que o receptor acredite, de facto, na
veracidade dessa declaracdo. Assim, uma mentira
pode nio ser acreditada e, nem por isso, deixar de
ser uma mentira. Ou, dito de outra forma, o acto
de mentir nio depende de qualquer resultado que
se possa produzir no receptor, depende apenas de

caracteristicas do emissor.
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Por dltimo, esta condicio permite também
estabelecer uma diferenciacio entre mentira e
perjario, na qual a mentira nio é condicio nem
necessria nem suficiente para perjario. Assim, se
alguém sob juramento afirmar algo que sabe ser
falso mas sem intencdo que ninguém acredite que
tal falsidade ¢ veridica entdo estara a cometer
perjurio mas ndo estara a mentir. Por exemplo, se
uma testemunha diz, em tribunal, que ¢é o filho de
Buda sabendo que isso ndo ¢ verdade, estara a
cometer perjurio mas nido estard a mentir pois nao
estard 4 espera que ninguém acredite nessa sua
afirmacdo e, portanto, ndo estardi cumprida a
condicdo da intencdo de enganar o destinatario
relativamente ao contetdo dessa afirmacdo. Por
outro lado, se alguém sob juramento afirmar algo
que sabe ser falso e com intencio de enganar (&
semelhanca do sucedido no acima indicado conto
de SARTRE) mas que, afinal, se vem a revelar
verdade, essa pessoa ndo terd cometido perjario

mas terda mentido.

No entanto, tem-se objectado a esta condicio
da intencio de enganar o destinatario que, no caso
supra-enunciado do informador da organizacio
criminosa, bastard que o emissor queira enganar o
receptor para se considerar que ha uma mentira,
independentemente do contetdo da afirmacio. E
que, no caso da afirmacio falsa que nio se
pretende que seja acreditada, se essa afirmacio for
efectuada para se obter um qualquer beneficio para
o emissor através do engano do receptor, essa
afirmacdo constituird também uma mentira (por
exemplo, a testemunha de um homicidio ao se
identificar no tribunal como o filho de Buda,
sabendo que o ndo é pode pretender fazer crer
que o seu testemunho nio tem qualquer valor,
tentando assim fugir de eventuais represélias por
parte do homicida). Apesar de nio haver intencio
de enganar o destinatario relativamente ao
contetdo dessa afirmacdo ha uma clara intencdo
de enganar o destinatirio relativamente a
veracidade atribuivel aos outros conteudos do

testemunho.
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Com estas viarias criticas formuladas, tém sido
avancadas outras definicées de mentiral®, que nio
iremos analisar em detalhe neste trabalho, e que
procuram colmatar este ou aquele aspecto menos
conseguido da definicio de WILLIAMS. Embora
se lhe reconheca algumas insuficiéncias, a discussdo
detalhada dessas insuficiéncias, bem como das
formas de as melhor colmatar, ainda que seja
muito interessante, sai fora do ambito da anilise

do direito a4 mentira e, portanto, nio serd mais

explanada.

Contudo, atrever-nos-famos a propor uma
definicdo de mentira, adaptada livremente da de
WILLIAMS e das propostas efectuadas por alguns
dos seus criticos. De um modo geral, a definicio de
mentira que utilizaremos no presente trabalho ¢é a

seguinte:

Uma assercio cujo contetido o emissor
acredita ndo ser totalmente verdadeiro mas
que é feita como se de uma assercdo
totalmente verdadeira se tratasse, com o
intuito de enganar o receptor em relagdo a esse
contetido ou em relacdo a outros conteuidos

com ele relacionados.

2.2. A questdo moral

A verdade é a esséncia da moralidade.
T. H. HUXLEY

Na abordagem moral da mentira hi que
considerar as perspectivas religiosa ou teolégica e a
ética ou social, traduzida por filésofos, pensadores
e escritores. Afloraremos também, ainda que muito
superficialmente, a questdo da perspectiva politica

da mentira.

15 STANDFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY. The
definition of lying and deception. disponivel em
http://plato.standford.edu/entries/lying-definition/  (consultado em
14/04/2010).
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2.2.1. A perspectiva teoldgica

Ficardo de fora os cdes e os feiticeiros, e os que se
prostituem, e os homicidas, e os idélatras, e qualquer
que ama e comete a mentira.

Apocalipse 22:15

Desde logo, na perspectiva teolégica cristd em
que o proprio Deus é equiparado a Verdade, a
mentira, como contraste da verdade, tem, em si
mesma, um caricter demoniaco. Inclusivamente,
no Novo Testamento, Jesus chama a Satanas o “pai
da mentira” (“Vés tendes por pai ao diabo e
quereis satisfazer os desejos de vosso pai. Ele foi
homicida desde o principio, e ndo se firmou na
verdade, porque ndo ha verdade nele. Quando ele
profere mentira, fala do que lhe ¢ préprio, porque
¢ mentiroso e pai da mentira” Jodo 8:44). A
questao da mentira encontra-se extensamente
tratada (e criticada) no Velho Testamento, desde o
nono mandamento que ordena ndo levantar falso
testemunho contra o proximo (também
reafirmado por Jesus nos Evangelhos de Sio
Marcos), até varias passagens que recorrentemente
afirmam que Deus abomina a mentira e os labios
mentirosos (Provérbios 12:22) e ama os que
praticam a verdade. Inclusivamente, é reconhecida
aos homens uma certa propensio para a mentira
(“Suave ¢ ao homem o pio da mentira, mas,
depois, a sua boca se enchera de
cascalho”(Provérbios 20:17)) que, contudo, ¢
sempre apresentada com consequéncias nefastas
visando a prevencio de tal comportamento (“O
que usa de engano ndo ficard dentro da minha
casa; o que profere mentiras ndo estarid firme
perante os meus olhos” Salmos 101:7). H4 ainda
varios exemplos de mentirosos que, com os seus
actos, acabam por trazer sobre si a desgraca e a
perda (por exemplo, a mentira de Jacob que se faz
passar por Esat (Livro do Génesis 27) ou a
mentira de Ananias e Saphira quanto ao valor de

venda de uma propriedade (Actos dos Apostolos,
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5), que lhes causa a morte) e no livio do Exodo
(23:7) esta presente, com forca, a exortacio as
pessoas para que estas se afastem da palavra
mentirosa (“De palavras de falsidade te afastaris, e
ndo matards o inocente e o justo; porque ndo
justificarei o impio”).

Em livros sagrados de religides monoteistas nio
cristds também a mentira é fortemente criticada e
vista claramente como um acto contririo a Deus e

que deve ser absolutamente evitado:

* no Talmude, a religido judaica considera a
mentira o pior dos roubos (“Existem sete classes
de ladrdes e a primeira é daqueles que roubam a
mente de seus semelhantes através de palavras
mentirosas”) afirmando-se adicionalmente que
“Deus odeia a pessoa que fala uma coisa com a

boca e outra com o cora¢do”;

* no Alcordo a mentira é inimeras vezes
criticada, por exemplo sendo dito “Que perecam
os inventores de mentiras! Que estio descuidados,
submersos na confusio! Perguntam: Quando
chegara o Dia do Juizo? (Serd) o dia em que serdo

testados no fogo!".

Mas voltando a Biblia, e apesar de nunca ai ser
afirmado que seja possivel haver circunstancias em
que a mentira seja admissivel nem que haja
qualquer circunstincia em que a mentira seja a
atitude certa a tomar, ha pelo menos trés situacées
narradas em que a mentira ou o engano
produziram um resultado favorivel ou, pelo

menos, ndo produziram um resultado desfavoravel:

*  No livro do Exodo, capitulo primeiro, as
parteiras das hebreias sio mandadas pelo Farao
matar & nascenca todos os bebés hebreus do sexo
masculino (para evitar que os hebreus se
multiplicassem mais e pudessem constituir uma
ameaca ao Egipto). Contudo elas, por temor a
Deus ndo o fazem e, quando chamadas a presenca
do Fara¢ para explicar o ndo cumprimento da
ordem dizem-lhe uma mentira (“E que as
mulheres hebreias ndo sdo como as egipcias (...) e

ja tém dado a luz antes que a parteira venha a
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elas”. Esta atitude de mentira provavelmente
salvou a vida a muitos bebés hebreus e, segundo o
mesmo texto, foi recompensada por Deus
(“Portanto Deus fez bem as parteiras (...) E
aconteceu que como as parteiras temeram a Deus,

ele estabeleceu-lhes casas”);

* a2 mentira de Raabe para proteger os
espides (“uns homens dos filhos de Israel”), em
que esta mulher, tendo escondido esses dois
espides em sua casa, responde, mentindo, ao rei de
Jerico, dizendo que eles ja se tinham ido embora

(Josué 2:4-6);

»= a pretensa loucura do Rei David quando,
fugindo de Saul, chega ao reino de Gate e ai ¢
identificado e levado ao rei Aquis. Perante o risco
de vida que comportava essa identificacio o rei
David “fez-se como doido entre as suas mios, e
esgravatava nas portas de entrada, e deixava correr
a saliva pela barba”. Este comportamento enganoso
leva o rei Aquis a questionar “faltam-me a mim
doidos, para que trouxésseis a este para que fizesse
doidices diante de mim ?”, pelo que David se pode

retirar dali ileso.

Ou seja, mesmo nos textos sagrados existem
narracdes de actos mentirosos que nio tiveram
como resultado nem a critica nem o castigo
divinos embora, se volte a salientar que nunca é
referida qualquer circunstincia em que se

condescenda com a mentira ou em que esta seja

defendida.

Na perspectiva teolégica cristd podemos
encontrar trés grandes posicoes sobre a mentira,
todas elas criticas da mentira mas com diferentes
“matizes” relativamente a sua admissibilidade.
seguinte  forma,

Podemos  designi-las da

relativamente ao “absolutismo” das leis morais:

=  “Absolutismo gradativo” — as leis morais
sio absolutas mas existem algumas que sdo
superiores a outras e, quando duas leis entrem em
conflito, deve-se sempre respeitar a lei superior.
Assim, de acordo com esta posicio, defendida

entre outros por Lutero, mentir pode estar certo
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porque, por exemplo, mostrar piedade para com
um inocente é uma obrigagdo maior que dizer a
verdade a um culpado. Os exemplos biblicos acima
referidos sdo muitas vezes utilizados na apologia

desta visdo teologica;

=  “Absolutismo conflituante” — nesta visdo,
parte-se do principio que todo o mundo estd
envolto em maldade e, por isso, poderd haver
circunstincias em que exista conflito entre leis
morais absolutas. Neste caso, a obrigacio do ser
humano ¢ fazer o menor mal possivel e, por
exemplo, a mentira seria um mal menor do que a
inducdo da perda de uma vida. Repare-se que esta
visdo estad claramente distanciada da anterior, na
medida em que considera sempre errado a
mentira, mas considera que também ¢é errado nio
mentir para salvar uma vida e que se deve escolher
o mal menor. Embora diferentes sob o ponto de
vista dos principios, ambas as visdes admitem a

pratica da mentira;

=  “Absolutismo ndo qualificado” - nesta
ultima visdo todas as leis morais absolutas sdo
igualmente importantes e inviolaveis. Neste caso,
ndo existe nenhum conflito possivel que justifique
a quebra de qualquer destas leis e, portanto, a
mentira ¢ sempre inadmissivel. E nesta visdo que
se situam a maioria dos tedlogos e dos pensadores
religiosos, como ¢ o caso de Santo Agostinho ou
Sao Tomas de Aquino, que inclusivamente afirma
que a mentira é um mal em si mesmo, sendo em
determinadas circunstincias possivel o recurso a

omissao mas nunca a mentira.

Meramente a titulo de curiosidade, refere-se
aqui a classificacio que SANTO AGOSTINHO
elaborou sobre a gravidade de diversos tipos de
mentiras, aqui apresentadas por ordem decrescente

da sua gravidade:

a) a mentira relativa aos principios e,
nomeadamente, a relativa a doutrina religiosa.
Aqui incluem-se os falsos profetas mas também
todos aqueles que usem de mentiras para, por

exemplo, catequizar ou convencer outros a aderir a
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sua religido. Esta ¢ uma perversidade atroz, que
corresponde ao mais alto grau de mentira

detestavel;

b) a mentira que prejudica alguém de forma
injusta. Ndo deve existir mentira deste tipo pois
nenhum homem deve ser prejudicado pela

mentira;

c) a mentira contada em nosso beneficio mas
de mais ninguém. Nio devemos considerar
qualquer bem de um homem em detrimento ou

injaria de outro;

d) a mentira contada s6 pelo prazer de
mentir. Ndo deve haver mentira pelo prazer de

mentir, o que € em si mesmo Vicioso;

e) a mentira contada para agradar pela “fala
doce”. Nao deve haver mentira deste tipo, pois,
nem mesmo a propria verdade deve ser
proclamada com o objectivo de agradar a homens,
quanto menos uma mentira, que por si mesma,

como mentira, é coisa grosseira;

f) a mentira contada em beneficio préprio e
em detrimento ou em prejuizo de alguém mas ndo
de forma fisica. Nio é certo corromper a verdade
do testemunho para a conveniéncia e seguranca

temporal de quem quer que seja;

g) a mentira contada em beneficio proprio
mas que ndo prejudica ninguém nem ajuda
ninguém. Nio deve haver mentira deste tipo pois
nio é adequado que a comodidade de qualquer

homem seja preferida ao aperfeicoamento da f¢;

h) a mentira que nio prejudica ninguém e
que liberta alguém de sofrimento fisico. Nem tdo
pouco deve haver mentira deste tipo, pois tanto a
castidade da mente quanto a maior pudicidade do
corpo encontram-se entre as coisas boas; e entre as
ruins, encontram-se aquelas que nos cometemos

por ndés mesmos, e nio as que noés sofremos.
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Nesta perspectiva nio existem nenhumas
mentiras que sejam aceitaveis, embora as duas

ultimas formas sejam menos condenaveis.

Os conceitos de mentira branca (do inglés
“white lie”) que seria aquela que julgamos incapaz
de causar dano a alguém ou que, em alguns casos,
até é socialmente aceitivel e que é apelidada de
branca por se pensar que ndo ha infraccio (por
exemplo, dizer falsos elogios a uma amiga “essa
saia fica-te mesmo bem” ou dar desculpas
esfarrapadas “ndo pude fazer os trabalhos de casa
porque faltou a luz”) ou mentira piedosa, definida
como a afirmacio falsa proferida com intencdo
benevolente e que pode ter como objectivo tornar
mais aceitivel uma verdade que lhe esta
subjacente, causando o menor dano possivel ou
ainda o conceito platénico de mentira nobre
justificado com o objectivo da obtencio de um
bem publico maior e explanado no livro A
Republica (“se ha alguém a quem seja concedido o
privilégio de poder mentir sio os governantes do
Estado; e eles no trato com os inimigos ou com os
proprios cidaddos poderdo ser autorizados a mentir
para o bem publico”) sdo, assim, nesta perspectiva,
totalmente falsos e erroneos, sendo perfeitamente

categorizaveis segundo a classificacdo proposta por

SANTO AGOSTINHO, referida acima.

Nessa mesma perspectiva JEAN-JACQUES
ROUSSEAU comenta na sua obra, Os devaneios
do passeante solitdrio, que “é raro e dificil que uma
mentira seja completamente inocente. Mentir para
a vantagem de outrem ¢ fraude, mentir para
prejudicar é caltnia; é a pior espécie de mentira.
Mentir sem proveito nem prejuizo para si nem

para outrem ndo € mentir: isso ndo é mentira, €

ficcdo... 16,

16 ROUSSEAU, Jean Jacques. Os devaneios do caminbante solitdrio.
Lisboa, Livros Cotovia, 2004.
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2.2.2. A perspectiva ético-filosofica

O homem é um ser essencialmente mentiroso,

sempre e em tudo.

ARISTOFANES

A mentira  constitui uma  realidade
indesmentivel inerente 3 humanidade e a sua vida
em sociedade. Como afirma LUIGI

BATTISTELLI'Y “(...) a vida em sociedade ainda
hoje exige uma certa dose de dissimulacio e de
mentira. A delicadeza, a modéstia, a moral, a
obrigacio de ndo ofender ou ferir os sentimentos
alheios, a necessidade de nio estragar as boas
relacdes com as pessoas que estdo perto de nos e
de quem, no momento oportuno, poderemos vir
também a precisar, com frequéncia nos fazem calar
a verdade, nos induzem a esconder as nossas
impressdes e os nossos pensamentos. O que ndo
sucederia se cada um de noés se atravesse a dizer a
todo o momento, livcemente e sem entraves, tudo

o que pensa?..”18,

17 BATTISTELLI, Luigi. A mentira — nos normais, nos criminosos e nos
loucos, Coleccio Stvdivm - temas filosoficos, juridicos e sociais.
Coimbra, Editor Arménio Amado, 1943. Este autor realiza uma
impressionante exposi¢do na qual, em termos comparativos, ilustra a
necessidade da existéncia de mentira, de engano como se se tratasse de
uma questio de sobrevivéncia. A comparagio é realizada com recurso a
inimeros exemplos da vida animal e da vida vegetal, reconhecendo que
nesta matéria da mentira, o homem foi buscar inspira¢io quer ao
mundo animal quer ao vegetal. A titulo de exemplo, sio comuns ao
longo da obra referéncias como: “Observai a Orvalhinha (Drosera
rotundifolia), a pequena planta que cresce no meio dos musgos; a
plantazinha de elegantes folhinhas redondas, cobertas, na pagina
superior, de inumeros filamentos vermelhos, cujos cimos, engrossados a
maneira de clavas, estio permanentemente cheios de um liquido denso
e viscoso, maravilhosamente parecido com o néctar, de que o insecto é
muito avido. Mas ai, que terrivel insidial..A mosquinha, atraida pela
viva cor daqueles filamentos e pelo liquido iridiscente que brilha nas
suas extremidades, qual orvalho matutino, aproxima-se da folha e,
quando procura sugar o suposto néctar, fica presa como um passarinho
no visco. Os filamentos, logo que estimulados, curvam-se perante a
presa e, como se fossem tenticulos, fecham-se a volta dela, apertando-a
e premindo-a como entre mandibulas. Em vdo o insecto se debate e
procura fugir a morte iminente (...)”; “(...) o caso de uma raposa, que,
surpreendida num galinheiro, se fingiu morta e como tal de 14 foi
retirada, sendo atirada para um monte de estrume, sem ter dado sinais
de vida. Logo que se viu em seguranca, endireitou-se nas pernas e
desatou a fugir”, entre outros intimeros e maravilhosos exemplos que
este autor nos proporciona, sempre com o intuito comparativo ao
comportamento do homem.

18 BATTISTELLIL, Luigi. A mentira — nos normais, nos criminosos e nos
loucos, cit.
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Sera a mentira um instrumento que permita a
vida em sociedade e a sobrevivéncia dos

individuos? Existira assim um “direito” & mentira?

Viarios filosofos, confrontando-se com tais
dificuldades e realidades, formularam concepcoes
sobre o assunto, algumas das quais ja aborddmos
anteriormente. Aqui iremos desenvolver um pouco
mais as perspectivas sobre o assunto de trés
sumamente

filosofos que consideramos

interessantes e que nos proporcionam ampla
matéria para reflexdoo. IMMANUEL KANT,
BENJAMIN CONSTANT e ARTHUR
SCHOPENHAUER.

KANT acredita que os individuos nio tém
direito de mentir;, CONSTANT defende que
devemos dizer a verdade apenas quando o ouvinte
tiver direito a ela e SCHOPENHAUER acredita
que temos o direito de mentir em determinadas

condicdes.

2.2.2.1. Immanuel Kant

Na Metafisica dos costumes, KANT afirma que
“a maior violacio do dever do homem para consigo
mesmo (...), é o contrario da veracidade: a mentira
(aliud lingua promptum, aliud pectore inclusum
gerere)”!®, na medida em que a “desonra que a
acompanha (ser objecto de desprezo moral)
acompanha também, como sua sombra, o
mentiroso”?’. A mentira pode apresentar-se como
externa (converte o mentiroso em objecto de
desprezo aos olhos dos outros) ou como interna
(converte o mentiroso em objecto de desprezo aos
seus proprios olhos, e lesa a dignidade da
humanidade na sua pessoa). Esta segunda
formulacio da mentira é a mais gravosa na medida
em que “a mentira é a recusa e — por assim dizer —

a destruicio da sua dignidade humana. Um

19 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte 1I — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, traducio de Artur Mourdo. Lisboa,
Edicdes 70, 2004.

20 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

homem que pessoalmente nio cré no que diz a
outrem (ainda que fosse apenas uma pessoa ideal)
tem um valor ainda menor do que se fosse

"2l na medida em que “a

simplesmente uma coisa
comunicacdo de seus pensamentos a alguém
mediante palavras que contém (intencionalmente)
o contririo do que pensa o falante é um fim
oposto a finalidade natural da sua faculdade de
comunicar os seus pensamentos, logo uma
renuncia a sua personalidade, uma mera aparéncia

enganosa de homem, nio o préprio homem”?2,

Este horror 4 mentira de KANT ¢ derivado do
imperativo categérico “age apenas segundo uma
méxima tal que possas a0 mesmo tempo querer
que ela se torne lei universal’>’. Ao mentir, um
individuo prejudica nio somente aquele que ouve,
mas a ideia de direito, pois age de forma que a
méxima da sua accdo ndo pode ser tomada como
lei universal e apenas como um dos meios para
alcancar determinado fim, usando o ouvinte
também como meio para determinado fim e ndo
como um fim em si mesmo. Ora, na medida em
que para KANT todo o ser racional existe como
um fim em si mesmo, e nio deve ser tratado como
meio, isso faria com que os individuos ndo
tivessem valor por si mesmos (um valor absoluto),
se todo valor fosse adquirido conforme os
interesses alheios, ndo poderia haver um principio
pratico supremo de toda a razdo “(...) em todas as
suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo,

como nas que se dirigem a outros seres racionais,

21 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.

22 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude. cit. Para Kant, “o homem, como ser
moral (homo noumenon), nio se pode usar a si mesmo, enquanto ser
fisico (homo phaenomenon), como um simples meio (uma mdaquina
falante) que nio estivesse ligado ao fim interno (2 comunica¢io do
pensamento), mas estd sujeito i condi¢io da concordincia com a
declaracdo (declaratio) do primeiro e esta obrigado, perante si mesmo,
veracidade”.

23 KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes,
tradugio de Paulo Quintela. Porto, Porto Editora 1995, “(...) todos os
imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma acgdo possivel como meio de
alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel que se
queira). O imperativo categérico seria aquele que nos representasse uma
ac¢ido como objectivamente necessiria por si mesma, sem relacio com
qualquer outra finalidade”; “(...) se a ac¢io é representada como boa em
si, por conseguinte, como necessiria numa vontade em si conforme a
razdo como principio dessa vontade, entdo o imperativo é categérico”.
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ele tem sempre de ser considerado

simultaneamente como fim.

Para KANT, “a veracidade nas declaracdes (que
ndo se podem evitar), é o dever formal do homem
em relagdo seja a quem for, por maior que seja a
desvantagem que dai decorre para ele ou para
outrem; e se ndo cometo uma injustica contra
quem me forca injustamente a uma declaracio, se
a falsificar, cometo em geral, mediante falsificacdo,
que também se pode chamar mentira, uma
injustica na parte mais essencial do Direito: isto &,
faco, tanto quanto de mim depende, que as
declaracdes nido tenham em geral crédito algum,
por conseguinte, também que todos os direitos
fundados em contratos sejam abolidos e percam a
sua forca — o que é uma injustica causada a
humanidade em geral”?*. Continua este autor que,
mesmo uma mentira bem intencionada pode ser
passivel de penalidade, segundo a lei civil. Mas, o
que apenas por acaso se subtrai 3 punicio pode
igualmente julgar-se como injustica, segundo leis
externas. Adianta o autor a titulo de exemplo que
“mediante uma mentira, a alguém ainda agora
mesmo tomado de faria assassina, o impediste de
agir és responsivel, do ponto de vista juridico, de
todas as consequéncias que dai possam surgir. Mas
se te ativeres fortemente a verdade, a justica
publica nada em contrario pode contra ti, por mais

25 e no

imprevistas que sejam as consequéncias”
ambito deste raciocinio “é, pois, possivel que, apos
teres honestamente respondido com um sim a
pergunta do assassino sobre a presenca em tua casa
da pessoa por ele perseguida, esta se tenha ido
embora sem ser notada, furtando-se assim ao golpe
do assassino e que, portanto, o crime nio tenha
ocorrido; mas se tiveres mentido e dito que ela nio
estava em casa e tivesse realmente saido (embora
sem o teu conhecimento) e, em seguida, o
assassino a encontrasse a fugir e levasse a cabo a
accio, poderias com razdo ser acusado como autor

da sua morte, pois se tivesses dito a verdade, tal

24 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.

25 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.
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como a conhecias, talvez o assassino, ao procurar
em casa o seu inimigo, fosse preso pelos vizinhos
que acorreram, e ter-se-ia impedido o crime”?6,
concluindo KANT que “quem, pois, mente, por
mais bondosa que possa ser a sua disposi¢io, deve
responder pelas consequéncias, mesmo perante um
tribunal civil, e por ela se penitenciar, por mais
imprevistas que essas consequéncias possam
também ser; porque a veracidade é um dever que
tem de se considerar como a base de todos os
deveres a fundar num contrato e cuja lei, quando
se lhe permite a minima excepcio, se toma

vacilante e inutil”?’.

Para KANT a verdade ¢ “um principio

28 um dever que tem de ser considerado

supremo”
como base de todos os outros deveres. Se ha um
dever?® ele ¢ incondicionado, pois sendo ndo seria
dever. Dever é uma necessidade da accio, que
deve ser valida para todos os homens, por meio da
representacdo da lei. Age por dever aquele que
pratica accdes sem nenhuma motivacdo egoista. E
existe verdade quando o conhecimento ¢
adequado ao seu objecto. O individuo nio tem
pois, um direito a verdade, pois a verdade é uma
questio logica e objectiva e ndo psicologica e
subjectiva, isto €& a verdade nio ¢ algo de
subjectivo que pode pertencer ou ndo a
determinado individuo, ela é por si propria’®, “a
coisa em si (...) seria precisamente a pura verdade

sem consequéncias”3!.

26 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.
27 KANT, Immanuel. Sobre um suposto Direito de Mentir, cit.

28 KANT, Immanuel, Metafisica dos Costumes, Parte II — Principios
metafisicos da doutrina da virtude, cit.

29 Sobre o conceito de dever, cfr. KANT, Immanuel. Fundamentacio
da Metafisica dos costumes, cit.

30 Esta uma das criticas que KANT faz a CONSTANT como
resposta a sua observacio, vide infra.

31 BELO, Fernando. Leituras de Aristoteles e de Nietzsche — a poética
sobre a verdade e a mentira. Lisboa, Funda¢do Calouste Gulbenkian, 1994.
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2.2.2.2. Benjamin Constant

No De la force du governement actuel de la
France et de la nécessité de s’y rallier — des réactions
politiques;, CONSTANT, comenta que a moral é
uma ciéncia mais profunda que do que a politica e
que nio tem duavidas de que os principios
principais ndo podem ser aplicados sem a
existéncia de principios intermedidrios que
possibilitem a sua aplicabilidade. Sempre que
exista um principio que parece inaplicivel, o que
se deve fazer ¢ descobrir os principios que lhes
estdo subjacentes. Assim, CONSTANT escreve:
“O principio moral de que dizer a verdade ¢ um
dever, se fosse considerado incondicionalmente e
tornaria qualquer

isoladamente, impossivel

Temos a prova disso nas
33

sociedade3?,
consequéncias directas que um filoésofo alemio
tirou desse principio, chegando até mesmo a
pretender que a mentira seria um crime em relacdo
a um assassino que nos perguntasse se O NOSSO
amigo, perseguido por ele, ndo estaria refugiado em
nossa casa”. Embora para CONSTANT dizer a
verdade seja inequivocamente um dever, o filésofo
considera também que “o conceito de dever ¢
insepardvel do de direito: um dever ¢ o que, em
um ser, corresponde aos direitos de um outro”.
Nesta sequéncia, CONSTANT afirma que “dizer a
verdade s6 ¢ um dever para quem tem direito a

734 e que “onde ndo existem direitos nio

»35

verdade
existem deveres”®> e “nenhum homem, porém,

tem o direito a uma verdade que prejudica

32 Ainda que CONSTANT nio tenha explicitado concretamente
como é que a completa auséncia de mentiras resultaria na
insociabilidade, cremos ser possivel demonstrar essa ideia embora ndo o
fagamos neste texto.

33 Pelo facto de CONSTANT ter exemplificado este principio e ter
referido a determinada altura do seu comentario “um filésofo alemio”,
KANT empreende uma resposta, intitulada “Sobre um suposto direito
de mentir por amor a humanidade”, cit. Nesta resposta, KANT reafirma
a sua dogmatica filosoéfica, afirmando para além do ja referenciado supra
que “Ser veridico (honesto) em todas as declaragdes é, portanto, um
mandamento sagrado da razio que ordena incondicionalmente e nio
admite limita¢io por quaisquer conveniéncias (...)".

3% CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la

france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur. Paris, Flammarion, 1988.

35 CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la
france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur,cit.
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outro”®.  Portanto, perante um determinado
principio, por exemplo, o citado “¢ um dever dizer
a verdade”, através da definicdio do principio
descobrem-se principios que com ele estio
relacionados ou subjacentes e desta relacdo surge o
modo de aplicacdo. Como se pode depreender do
que ficou dito acima, CONSTANT nio ests, de
modo nenhum, a rejeitar o principio moral da
veracidade ou sinceridade, mas a afirmar que o
mesmo tem de comportar excepcdes, de tal modo
que ndo acarrete uma drastica e altamente
indesejavel ~ consequéncia: a  de  tornar
simplesmente inviavel a sociabilidade. Por outras
palavras, CONSTANT aceita uma regra de
conduta universal, mas, ao mesmo tempo,
admitindo que ha excepcdes em que a mentira

passa a ser moralmente aceitavel.

A proposito desta  discussio, COMTE-
SPONVILLE afirma que “a boa-fé ¢ uma virtude,
é claro, o que a mentira ndo poderia ser. Mas isto
ndo quer dizer que toda mentira seja condenével
nem que devamos sempre nos proibir de mentir.
Nenhuma mentira é livre, por certo, mas quem
pode ser sempre livre? E como o seriamos, diante
dos maus, dos ignorantes, dos faniticos, quando
eles sio os mais fortes, quando a sinceridade para
com eles seria camplice ou suicida? (...) A mentira
nunca é uma virtude, mas a tolice também nio, o
suicidio também ndo. Simplesmente, as vezes &
preciso contentar-se com o mal menor, e a mentira

” 37 Ou seja, e fazendo um paralelismo

pode sé-lo.
com o que se afirmou na perspectiva teoldgica,
esta seria a posicio semelhante ao do absolutismo
conflituante, enquanto a de KANT seria a posi¢do

do absolutismo nao qualificado.

36 CONSTANT, Benjamin. De la force du gouvernement actuel de la
france et de la nécessité de s’y rallier, des réactions politiques, des effets de la
terreur, cit.

37 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes
Virtudes, traduc¢do de Eduardo Brandio. Sio Paulo: Edi¢des Martins
Fontes, 1999. Disponivel em
www.pfilosofia.pop.com.br/03_filosofia/03_03_pequeno_tratado_das_g
randes_virtudes/pequeno_tratado_das_grandes_virtudes.htm
(consultado em 13/07/2010).
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2.2.2.3. Arthur Schopenhauer

Na sua obra O Mundo como vontade e
representacdo, SCHOPENHAUER equaciona a
questdo da mentira, a propdsito dos conceitos de
justica e de injustica. As injusticas podem ser
cometidas através ou da violéncia ou da asticia,
que este filésofo considera em termos morais “a
mesma coisa”®, Considera SCHOPENHAUER
que muitos dos casos de injustica “sdo redutiveis ao
fato de eu, praticando-a, obrigar outro individuo a
servir, em vez de a sua, 4 minha vontade, a agir, em
vez de em conformidade com a sua, em
conformidade com a minha vontade. Se sigo a via
da violéncia, alcanco isso mediante causalidade
fisica; se sigo a via da asttcia, entretanto, alcanco
isso mediante motivacdo, isto & por meio da
causalidade que passa pelo conhecimento, logo,
apresento a vontade de outrem motivos aparentes,
em funcio dos quais segue a minha vontade,
embora acredite seguir a sua. Ora, visto que o
médium no qual residem os motivos é o
conhecimento, se consigo obter sucesso em
semelhante tarefa recorrendo a falsificacio do
conhecimento alheio, trata-se da mentira, a qual
intenta todas as vezes exercer influéncia sobre a
vontade do outro, ndo exclusivamente sobre o seu
conhecimento, para si e enquanto tal, mas

servindo-se dele como meio, ao determinar sua
»39

vontade”°, Ou seja, para este filosofo, injusto® ¢é
aquele individuo que provoca dano a outrem,
tanto em relacio a sua liberdade, como a sua
pessoa, a sua propriedade ou a sua honra. A
imposicio de uma mentira é sempre uma injustica,
admitindo, no entanto, que a nio emissio de uma
declaracio (uma omissio) ndo constitui uma

injustica*!.

38 SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representagdo, traducio de S Correia. Porto, Rés-Editora, 2005.

39 SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representacdo, cit.

40 Conceito de injustica: indole da conduta de um individuo na
qual este estende tio longe a afirmacio da sua vontade, que provoca a

negac¢io da vontade alheia. Cfr. SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo
como vontade e como representagdo, cit.

41 Quem se recusa a mostrar o caminho ao andarilho perdido nido
comete uma injusti¢a, mas ja o faz quem lhe indica o caminho errado.
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Ao contrapor os conceitos de justica e de
injustica considerados como simples determinac¢oes
morais (conhecimentos morais que permitem o
auto-conhecimento da vontade de cada um),
SCHOPENHAUER defende que uma pessoa se
pode defender de uma violéncia que esta a ser
exercida contra si através do recurso a asticia, a
mentira, sem que com esse acto esteja a cometer
injustica. Quando cada um de n6s mente tem um
motivo para o fazer, mas esse motivo, diz
SCHOPENHAUER, na maioria das vezes é um
motivo injusto, pois se mentimos € porque nio
podemos usar de outro artificio para fazer com que
o outro aja de acordo com nossa vontade. Ou seja,
para SCHOPENHAUER existem situacoes nas
quais podemos fazer uso da mentira mas sem
injustica. E esses casos seriam os casos em que
usariamos a forca para nos defendermos de uma
agressdo, isto €, podemos fazer uso da astacia
quando precisarmos da forca para nos defender
mas ndo formos suficientemente fortes fisicamente

para nos defendermos da agressio fisica.

De acordo com esta perspectiva, e retomando
ao caso do assassino que nos pergunta por alguém
com o objectivo de prosseguir a perseguicio e
matar essa pessoa, SCHOPENHAUER deixa bem
claro que, nessa situacdo, nio seria injusto mentir
sobre o paradeiro da pessoa procurada, pois aquele
que promete algo sob coaccdo, sob a ameaca da
forca ou acreditando em falsas premissas, nio ¢
obrigado a cumprir a promessa; e no caso
exemplificado, o dono da casa esta a ser coagido
pelo assassino. Nesta linha de pensamento, todos
tétm o direito de mentir para se livrarem de
assaltantes e violentos de qualquer espécie, para

defender a propria vida, liberdade, bens ou honra.

A argumentacio shopenhauriana, a favor do uso
da mentira defende inclusive que podemos mentir
em qualquer situacdo na qual uma pergunta seja
intromissiva, indevida, indiscreta, ou se refira a algo

que ndao nos convém dizer. E quando a

Cfr. SCHOPENHAUER, Arthur. O Mundo como vontade e como
representacdo,cit.
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manifestacdo de ndo querer responder a
determinada pergunta puder vir a causar suspeita,
também podemos mentir para preservar nossa

intimidade contra a curiosidade alheia.

Afirma o autor: “Pois que tenho o direito de
previamente contrapor, quando ha perigo de dano,
a vontade malvada de outrem e, pois, a violéncia
fisica presumida uma resisténcia fisica e, portanto,
de guarnecer o muro do meu jardim com pontas
agucadas e de soltar cies bravos no meu quintal e,
mesmo, sob certas circunstincias, de por
armadilhas e armas que disparam sozinhas, cujas
mas consequéncias o invasor tem de atribuir a si
proprio, também tenho o direito de manter de
todo o modo em segredo aquilo cujo
conhecimento me poria a nu diante da agressdo do
outro e também tenho causa para isto, porque
admito aqui como facilmente possivel a vontade
mé do outro e tenho de encontrar antes as

providéncias contrarias”*2.

Ou seja, perante a
possibilidade de sofrer danos, podemos apresentar
uma astticia prévia com o objectivo de prevenir
esse dano. E, no caso de se usar uma mentira como
defesa, o risco dessa declaracio levar alguém ao
engano é da total responsabilidade desse alguém,
pois foi ele que ndo nos deixou nenhuma outra

alternativa para nos proteger da sua curiosidade.

Contudo, SCHOPENHAUER tem nocio das
potencialidades da mentira como instrumento
perigoso e passivel de abuso e, por isso, neste caso
limita o uso da mentira as situacdes de autodefesa:
“mas como, apesar da paz no pais, a lei permite a
todos levar armas e usa-las, a saber, no caso da
autodefesa, assim a moral consente, para 0 mesmo

caso, e s para este, o uso da mentira”3,

4 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da Moral, tradugio
de Maria Lucia Cacciola. Sio Paulo, Edi¢des Martins Fontes, 1995;

4 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o fundamento da Moral, cit.
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2.2.3. A perspectiva politica

Governar é fazer crer!
NICOLAU MAQUIAVEL

A afirmacdo popular, frequentemente proferida
em todo o mundo, que proclama que “os politicos
s30 mentirosos e corruptos” apesar de ser abusiva,
desde logo porque generalizada, nio pode deixar
de ser considerada como representando,
infelizmente em muitos casos, uma realidade tdo
recorrente que passa a ser vista, quase sempre,
como a regra € ndo como a excep¢do. Assim, no
campo politico, quase que nos atreveriamos a
afirmar que, embora nio exista verdadeiramente
um direito 4 mentira dos politicos e estes sejam os
primeiros a criticar as mentiras dos seus opositores,
existe como se fosse um direito consuetudinario,
baseado nos costumes de falsas declaracées dos
politicos que fazem com que ninguém fique
surpreendido nem ofendido por se verificar tal
situacdo. A frase atribuida ao general DE GAULLE
“Como os politicos jamais acreditam no que
dizem, costumam ficar surpresos quando os outros
acreditam” reflecte bem esta questio. No mesmo
sentido vai também um comentario recente do
jornalista VITOR MATOS: “A mentira em politica
ndo é um escindalo: é uma arte. Sobrevive-se na

politica embrulhando com mestria a verdade”*4.

O potencial da mentira na politica tem a sua
explicacdo na origem da palavra, que vem do latim
mentire, que quer dizer inventar, de mens, mente,
que, por oposicdo a corpo, designa a actividade de
pensar. Explica HANNAH ARENDT que a ac¢do
requer imaginacdo, ou seja, para mudarmos as
coisas ha que ter a capacidade de pensar que as

coisas podem ser diferentes do que sio*.

44 MATOS, Vitor. Freakpolitics. Revista SABADO, 30/07/2010.

4 ARENDT, Hannah. Verdade e Politica, traducio de Manuel
Alberto. Lisboa, Relégio d’Agua, 1995.
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Entretanto, esta mesma imaginacdo, que permite
contestar os factos para se ter a iniciativa de
transforma-los, permite desconsidera-los, o que, em
outras palavras, quer dizer que a capacidade de
mudar factos e negar factos através da imaginacio
estd inter-relacionada. Esta autora considera que
“existe uma afinidade inegavel da mentira com a
accdo, com a mudanca do mundo, ou seja, com a
politica”. Nesta légica da mentira como
moduladora da accio percebe-se que o emissor de
mentiras ndo tem, nem remotamente, qualquer
compromisso com a verdade, o que ele deseja ¢
exercer influéncia, fazer acreditar e conduzir o alvo
das suas mentiras para a sua posi¢do, para o seu
interesse. Assim, quanto menos instruido e menos
critico o alvo for mais facil sera conseguir este
objectivo. Por isso é que pensadores como
RUSSEL ao afirmarem que “aquilo que é preciso
nido é a vontade de acreditar, mas o desejo de
descobrir, que ¢é exactamente o contrario”4%,
estavam a defender a necessidade de ser
encorajado um “desejo de duvidar”’ por oposicio

a crenca, que traduz um desejo de acreditar.

Também ¢é desnecessario lembrar que a propria
Historia, como registo de factos politicos, ¢ feita de
raramente  s3o

factos que nao mentiras,

relembrando-se o aforisma popular de que “a
Historia é escrita pelos vencedores”. Hi quem
cinicamente sugira que a histéria é constantemente
escrita de forma errada, pelo que ¢ sempre
necessario reescrevé-la e SAMUEL BUTLER
completou  esta  proposicio  acrescentando,
ironicamente, que “Deus ndo pode alterar o

passado mas os historiadores podem”.

Na analise da perspectiva politica, para além da
obra ja citada de PLATAO*, que define um

direito de mentir limitado aos governantes, assume

46 RUSSEL, Bertrand. Ensaios Cépticos, tradu¢do de Marisa Motta.
Porto Alegre, L&PM Editores, 2008.

47 RUSSEL, Bertrand. Ensaios Cépticos, cit.
48 PLATAO. A Repiiblica, cit.
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importancia  crucial o  pensamento  de
MAQUIAVEL®. Embora tenha sido considerado
imoralista, MAQUIAVEL nio rejeita a moral,
simplesmente ele separa a moral da politica,
considerando que o bom homem de estado nio
tem de ser moralmente bom ou virtuoso, ja que
seguir a moral nos assuntos publicos pode vir até a
revelar-se uma desgraca para o interesse publico.
Em nome deste interesse publico pode permitir-se,
quando necessario, infraccdes 2 moral (mentiras,
asttcias, crimes), j& que a politica ndo pode
subordinar-se 4 moral. Segundo os critérios do
realismo politico (ou mais recentemente designado
por realpolitik), se o governante quiser ser virtuoso,

que o seja na sua vida privada, defende

MAQUIAVEL?,

No plano politico, a utilizagdo da fraude ou da
mentira confunde e aumenta a opacidade e a
incerteza na arena politica e MAQUIAVEL avalia
que a fraude é até mais importante do que a forca
(os mesmos dois elementos —astticia e violéncia-
que SCHOPENHAUER®!

igualmente maus no cometimento de injusticas)

considera  serem

para assegurar o poder e consolida-lo. E por este
motivo que a simulacio, o segredo e a mentira sdo
armas da razdo de Estado e a veracidade nio ¢
usualmente considerada uma virtude caracteristica
de governantes. Nio sera por acaso que o animal
politico por exceléncia é a raposa, seguramente
devido as suas capacidades ardilosas e de iludir os

adversarios.

Em conclusio, parece que na perspectiva
politica a mentira é, de forma ainda mais nitida,
um elemento que reconhecidamente ¢ fulcral para
a sobrevivéncia do animal politico. Inclusivamente,
muito se tem escrito sobre como a tornar mais
eficaz no campo politico, o que ¢ desde logo um
reconhecimento  implicito ndo s6 da sua

admissibilidade mas (e muito mais grave) também

4 Particularmente na sua obra mais conhecida: O Principe.
50 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Coimbra, Atlantida, 1935.

51 SCHOPENHAUER, Arthur, O Mundo como vontade e como
representacdo, cit.
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da sua utilidade. Mas apesar da mentira fazer, de
alguma forma, parte integrante da vida politica, ¢é
neste campo que, paradoxalmente ela é mais
demonizada. O aforisma popular “A mulher de
César ndo basta ser séria, tem de parecer séria”
mostra bem como ¢é imprescindivel ao homem
politico parecer verdadeiro. E hoje, numa
sociedade tdo extensamente mediatizada como a
nossa, é muitas vezes a imagem (o parecer) e nio
tanto o contetdo (o ser) que realmente importa,
porque € a imagem que serve melhor os propésitos
da eficicia. E seguramente também por isso que o
politico ¢ ensinado a evitar, acima de tudo, a
mentira factual pois é aquela que pode ser muito
mais facilmente comprovada como mentira (vide o
caso Bill Clinton e Moénica Lewinski). Podemos
entio considerar que, na politica, existe
infelizmente uma clara dicotomia entre o ser e o
parecer, entre o poder ser mentira mas ter de
parecer verdade, sob pena da ineficicia dessa
mentira, enquanto moduladora do comportamento
de outros, independentemente de ser para o bem
comum da sociedade ou para o bem individual do

€missor.

3. A trabalhadora gravida e a mentira

“Mentir, eis o problema:
minto de vez em quando

ou sempre por sistema?

Ou mentirei apenas
no varejo da vida,

sem alivio de penas,

sem suporte e armadura

ante o império dos grandes,

fragil, fragil criatura?”

CARLOS DRUMMOND DE ANDRADE

O direito a mentira da trabalhadora gravida

3.1. Consideragdes gerais

O direito ¢ uma ciéncia social e humana,
paradigma de coexisténcia social®?, porquanto
centrado na pessoa humana como seu valor
programitico e determinante®3. Assim, a pessoa
humana - toda e qualquer pessoa humana - ¢ o
bem supremo da nossa ordem juridica, o seu
fundamento e o seu fim, e este entendido em
termos de igualdade e da universalidade®®. A
dignidade da pessoa humana como objecto de
proteccio independentemente do género - trata-se

simplesmente do ser humano.

Como ciéncia social, ¢ objectivo do Direito
regular a vida em sociedade de homens e
mulheres. Como ciéncia social cabe ao Direito o
papel de  igualar os  seres  humanos
independentemente do seu género, pelo que se se
verifica existir socialmente uma diferenciacio, cabe
ao direito tentar elimina-la. “A maior parte da
legislacio ¢ de género neutro e o objectivo €, se

possivel, que toda ela o venha a ser”>>

, “ser mulher
¢ um atributo pessoal a que, de acordo com o
Direito (...), s6 algumas leis atribuem relevancia

56 em termos de consagrar a aplicabilidade

juridica
das normas em funcio do género. A regra é de
facto, a da generalidade e abstraccio das normas
juridicas, tendo presente a igualdade como um
conceito prévio e subjacente 2 iniciativa legislativa.
No entanto, esta circunstancia nio obsta a que se
reconheca que por razdes culturais, sociais,
educacionais existam efectivas diferencas de
tratamento consoante se seja do género masculino

ou do género feminino.

52 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o proprio corpo
(a relevincia da vontade na configura¢io do seu regime), Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, p. 21

$3 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 192

54 LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o préprio
corpo, cit., p. 196

55 DAHL, T.S., O Direito das Mulberes: Uma introducdo a Teoria do
Direito Feminista, Fundacio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1992, pp. 3-4,
citada por REBELO, Gléria, Trabalho e Igualdade, Celta Editora, Oeiras,
2002, p. 28.

56 Como refere DAHL, T.S., O Direito das Mulberes, citado por
REBELO, Gléria, Trabalho e Igualdade, cit., p. 28.
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E com base nesta consciéncia que subjaz a
realidade social que, desde logo a nivel do direito
internacional, vérios instrumentos visam a garantia
de igualdade entre homens e mulheres. Nessa
sequéncia vem o reconhecimento pela ONU de

doze direitos das mulheres:
- o direito 2 vida;
- o direito a liberdade e a seguranca pessoal;

- direito a liberdade e a estar livre de todas as

formas de discriminacéo;
- direito a liberdade de pensamento;
- direito a informacdo e a educacio;
- direito a privacidade;
- direito a saade e a protecgdo desta;

- direito a construir relacionamento conjugal e a

planear a sua familia;

- direito a decidir ter ou ndo ter filhos e quando

té-los;
- direito aos beneficios do progresso cientifico;

- direito a liberdade de reunido e participacio

politica;

- direito a ndo ser submetida a torturas e maus-

tratos.

Estes direitos sio proclamados em varios
instrumentos legislativos, de que constituem

exemplo:

a) a Convencio sobre a eliminacio de todas as
formas de discriminacio contra as mulheres®’,
adoptada e aberta a assinatura, ratificacdo e adesio
pela resolucio n° 34/180 da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 18 de Dezembro de 1979, que
entrou em vigor na ordem internacional a 3 de
Setembro de 1981. Portugal assina a convencio
em 24 de Abril de 1980 tendo esta entrado em
vigor na ordem juridica portuguesa em 3 de

Setembro de 1981. Através da presente convencio

57 Acessivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/dm-con consultado em 11/10/2010.
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reafirma-se a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor da pessoa humana
e na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres. No art. 5° deste

internacional prevé-se que: "Os Estados Partes

instrumento

tomam todas as medidas apropriadas para: a)

modificar os esquemas e modelos de
comportamento socio-cultural dos homens e das
mulheres com vista a alcancar a eliminacio dos
preconceitos e das préticas costumeiras, ou de
qualquer outro tipo, que se fundem na ideia de
inferioridade ou de superioridade de um ou de
outro sexo ou de um papel estereotipado dos

homens e das mulheres”%,

b) no mesmo sentido a Declaracio sobre a
eliminacio da discriminacdo contra a mulher
proclamada pela Assembleia Geral na Resolucio
2263 (XXII), de 7 de Novembro de 19679
afirma no seu artigo 1° que: “a discriminacdo
contra a mulher, porque nega ou limita sua
igualdade de direitos com o homem, ¢
fundamentalmente injusta e constitui uma ofensa a
dignidade humana” pelo que, de acordo com o art.
2° “deverao ser tomadas todas as medidas
apropriadas para abolir leis, costumes, regras e
praticas existentes que constituam discriminacdo
contra a mulher” e para o efeito “deverio ser
tomadas todas as medidas apropriadas para educar
a opinido publica e dirigir as aspiracdes nacionais
para a erradicacio do preconceito e abolicio dos
costumes e de todas as outras praticas que estejam
baseadas na ideia de inferioridade da mulher”, de

acordo com o art. 3°.

S8 Posteriormente, o Protocolo opcional a Conven¢io sobre a
elimina¢io de todas as formas de discriminagdo contra as mulheres
adoptado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas na sua resolugio n°
A/54/4, de 6 de Outubro de 1999 e aberto a assinatura em 10 de
Dezembro de 1999, assinado por Portugal em 16 de Fevereiro de 2000 e
onde entrou em vigor em 26 de Julho de 2002, reconhece a importincia
do Comité para Eliminagio da Discriminagio contra as Mulheres (“o
Comité”) como entidade para receber e apreciar as participagdes que lhe
sejam  apresentadas, acessivel em  http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dm-prot, consultado
em 11/10/2010.

59 Acessivel em  http://www.nepp-dh.uftj.br/onu5-5.html,
consultado em 11/10/2010.
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Embora a adopcio destes instrumentos
internacionais de proteccio e de garantia dos
direitos do homem na ordem interna s6 tenha
ocorrido depois da entrada em vigor da
Constituicio de 1976, esses instrumentos foram
no entanto, de influéncia decisiva na elaboracio da

propria lei fundamental portuguesa®.

A consagracdo de direitos, liberdades e garantias
na senda da consagracio do principio da dignidade
humana no artigo 2° da CRP, apresenta-nos a
pessoa como o fim dltimo do direito — “Personae
rationabilis  individua

est definitio:  naturae

76l “E  essa dignidade humana, no

substantia
quadro do Estado Social de Direito, ¢ ja nio a
dignidade do homem isolado do liberalismo mas
sim a dignidade da pessoa humana, a um tempo
individuo e cidaddo, ser livre e situado na
sociedade, ela tem uma das suas principais
revelacdes no direito que cada individuo deve ter
“a realizacdo e desenvolvimento da personalidade
em quaisquer direc¢des”, o que implica a defesa do
individuo em relacio, nio s6 ao Estado, mas
também a terceiros, & sociedade civil. O principio
da dignidade do homem, encarado na sua actual
dimensdo, vem pois fundamentar a extensdo da
eficacia dos direitos fundamentais as relacdes

privadas”62.

E os Direitos Fundamentais como
categoria de posicdes juridicas activas “sdo talvez a
realidade ético-juridica mais proxima dos cidadios,
bandeira dos processos emancipatérios e das
pretensdes justificadas de liberdade e igualdade dos
individuos e dos grupos”®3. A teoria dos direitos
fundamentais  integra os direitos fundamentais

como categoria dogmitica preocupada com a

60 Neste sentido, LUISA NETO, O Direito Fundamental & disposicdo
sobre o proprio corpo, cit., p. 180.

61 Proémio citado em MARIO A. CATTANEO, Persona e Stato di
Diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 1994, p. 25 apud LUISA NETO,
O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio corpo, cit., p. 183.

62 Cfr. ABRANTES, José Jodo, A vinculacdo das entidades privadas aos
direitos fundamentais, AAFDL, 1990, Lisboa, p. 27

63 Citando GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de
Derechos Fundamentales, Teoria General, Universidade Carlos III de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 15 apud NETO,
Luisa, O Direito Fundamental a disposicdo sobre o prdprio corpo, cit., p. 113.
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construgdo  sistematico-conceptual do  direito
positivo, tendendo a assinalar uma tnica dimensao
(subjectiva) e apenas uma funcio (proteccio da

individual do  cidadio),

entrecruzando-se a dimensio constitutiva e

esfera livre e

declarativa dos principios que, eles mesmos, na sua
fundamentalidade principal, exprimem, indicam,
denotam ou constituem uma compreensio global
da ordem constitucional®®. Estes principios
assentam numa base antropolégica comum, numa
“triade mégica” do homem como pessoa, cidadio e
trabalhador, e articulam-se em termos de

complementariedade, condicionando-se

mutuamente”65.

Na linha do consagrado nos instrumentos
internacionais identificados, a CRP no titulo II
prevé os direitos, liberdades e garantias onde se
incluem, entre outros: o direito a liberdade e a
seguranca (art. 27°), o direito a identidade, a0 bom
nome 2 imagem e a intimidade (art. 26°), o direito
do desenvolvimento da personalidade (art. 26°), a
garantia da dignidade pessoal e identidade genética

do ser humano (art. 26° n° 3).

A nossa Constituicdo consagra o principio da

igualdade®® como direito fundamental, na
sequéncia da célebre forma do artigo 1° da
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1798: “Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits”. Como direitos, liberdades e
garantias, o texto constitucional consagra o direito
a reserva da intimidade da vida privada®” e o
direito ao trabalho®, enquanto direito econémico

e social.

Neste contexto, homens e mulheres sio iguais
perante a lei e, portanto, ambos abrangidos no

ambito de aplicacio do direito a reserva da vida

64 CANOTILHO, ]. J. Gomes, Direito Constitucional, 6* edicio,
Livraria Almedina, Coimbra, 1995, p. 353.

65 Cfr. NETO, Luisa, O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo (a relevincia da vontade na configuracdo do seu regime), cit., pp. 118-
119.

% Artigo 13° da CRP.
67 Artigo 26° da CRP.
%8 Artigo 58° da CRP.
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privada e com igual direito ao trabalho. No
entanto, geneticamente, homem e mulher sio
diferentes e, por imperativo da natureza, é a
mulher que tem a missdo de engravidar, dar a luz e
assim assegurar a continuidade da espécie

humana®

9 0 que, do ponto de vista social e laboral,
coloca homem e mulher em diferentes posicoes,
apesar da sua igualdade juridico-formal’. No
entanto, e com vista a efectiva concretizacio do
principio da igualdade de género, abrangendo todos
os direitos e/ou deveres, o ordenamento juridico
visa implementar medidas com vista a obter a

igualdade real, juridico-material e social.

Na 4rea laboral, e porque todos tém direito ao
trabalho, a concretizacio do principio da
igualdade’! fez-se, na legislacio laboral, positivando
regimes de proteccio da maternidade e da
paternidade, com previsio de direitos concedidos
aos progenitores, quer em termos de gozo de
licengas parentais, quer em termos de afastamento
de alguns dos regimes laborais que podiam colidir
com a vida familiar dos trabalhadores, prevendo-se
ainda medidas de proteccdo da trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante. O direito laboral tem
como base o principio de compensacio das partes
pelo débito alargado que assumem no contrato de
trabalho’?, principio este que comporta duas
vertentes: a proteccdo do trabalhador e a
salvaguarda dos interesses de gestio’3. Esta
segunda vertente, desde logo decorrente do
também principio constitucional de liberdade e

direito de iniciativa econémica’, estd consagrada,

% Observa¢do que nio esquece, obviamente, o importante papel do
homem nesta missio de perpetuacio da espécie, sem cuja intervencio
nio seria possivel sequer & mulher engravidar.

70 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa
Anotada, Tomo I, 2¢ edigdo. Coimbra, Wolters Kluwer/Coimbra Editora,
2010, p 220.

71 Sobre a influéncia e aplicabilidade dos principios constitucionais
no direito do trabalho, cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de
Direito do Trabalho. Coimbra, Almedina, 1997, pp 141 e ss.

72 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho — Parte I
— dogmatica geral. Coimbra, Almedina, 2005, p. 489.

73 Pormenorizadamente, cfr. RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma,
Direito do Trabalbo — Parte I — dogmatica geral,cit., p. 489.

7+ Artigo 61° da CRP.
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tal como o direito ao trabalho, em sede de direitos

econdmicos sociais e culturais.

A co-existéncia destes varios direitos facilmente
proporciona conflitos entre si, e apesar da
proteccio  legalmente  conferida aos  pais
trabalhadores e em concreto as mulheres, a
verdade é que, em termos de organizacdo e gestdo
empresariais, substituir uma mulher que estd de
licenca parental pode representar uma dificuldade
acrescida e que pode importar alguns custos
adicionais com a contratacio do trabalhador
substituto, por exemplo dando-lhe formacio para
desempenhar as suas funcdes, tendo de lhe
proporcionar algum tempo de adaptacdo ao
desempenho da tarefa, com a inerente perda de
produtividade dai decorrente... E, por isso, muitas
vezes os empregadores evitam contratar mulheres
ou, quando o fazem, tentam prevenir-se
questionando-as sobre questdes que diriamos ser,
do seu foro intimo, como por exemplo em relacdo
a uma eventual gravidez actual ou em relacio as
suas intencdes futuras de engravidar. Estas
mulheres, quando confrontadas com tais questdes,
podem optar por nio responder mas o siléncio é
muitas vezes entendido como uma resposta
positiva, pelo que a trabalhadora pode considerar
que o melhor modo de nio perder o seu emprego
ou de o vir a obter, é emitindo uma declaracio que
pode ndo corresponder a verdade, ou seja, uma

mentira.

Como deve entio reagir o direito face a
mentira emitida pela trabalhadora ou pela
candidata ao emprego que, com receio de perder o
seu emprego ou de o nio conseguir obter, emite
uma declaracdo ndo verdadeira, assim ocultando a
gravidez actual ou a sua intencdo de vir a ser mie,
num futuro mais ou menos préximo. Nio
esquecamos que, quer no momento da celebracdo
do contrato de trabalho quer no seu decurso, o

principio geral da boa fé’> foi expressamente

75 Com previsio genérica no artigo 227° do CC: “quem negoceia
com outrem para conclusio de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formagcio dele, proceder segundo as regras da boa
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acolhido na redac¢io do artigo 102° do CT, como
principio estruturante da relagio laboral (“o
empregador e o trabalhador devem proceder de
boa fé no exercicio dos seus direitos e no
cumprimento  das  respectivas  obrigacdes”),
principio este ja decorrente das regras gerais
previstas no Codigo Civil, até porque durante
algum tempo as normas laborais ndo se
preocuparam com a fase de formacio do contrato,
com as negociacdes que precediam a celebragio do
contrato de trabalho’®, situacdes que eram tratadas
no ambito do direito civil, através da aplicacdo das
regras contratuais gerais. Esta situacdo legislativa
encontra alguma justificacio no facto de serem
raros ou nulos os litigios sobre responsabilidade
pré-contratual no contrato de trabalho, afirmando
alguma doutrina que a culpa in contraendo do
trabalho subordinado era um tema sem especial
interesse’’.  Esta

conflitualidade

aparente irrelevancia da

pré-contratual  laboral  pode
também encontrar justificacdo no facto de, depois
de celebrado o contrato de trabalho, a questdo se
situar efectivamente no ambito laboral. E as
normas laborais dispdem de mecanismos,
nomeadamente em termos de consagracio de
direitos e deveres das partes, que permitem e
exigem a manutencio da boa fé ao longo da

duracio do contrato de trabalho’®.

Mas esta fase pré-contratual é fundamental,
desde logo porque esta é uma das fases em que ¢
maior a disparidade de poder e a desigualdade
social, problemas que estiveram na prépria génese
do Direito do Trabalho, como refere JULIO

fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra
parte”.

76 Afirma JULIO GOMES que nio era de surpreender que assim
fosse, quer pelo facto de o contrato de trabalho ser, com frequéncia, um
contrato de adesdo, estipulado sem que as suas clausulas sejam objecto
de discussdo ou de qualquer negocia¢io individualizada, mas também
porque, antes da celebracio do contrato ainda, em bom rigor,
estarfamos fora do 4mbito de aplicabilidade do direito do trabalho e por
isso das normas laborais. In GOMES, Jilio Manuel Vieira. Direito do
Trabalbo, Vol. 1 — Relagées Individuais de Trabalbo. Coimbra, Coimbra
Edicora, 2007, p. 337.

77 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalbo, Vol. I — Relacées
Individuais de Trabalbo, cit., p. 337.

78 Assim, os deveres das partes consagrados nos termos dos artigos
127° e seguintes do CT, em particular o dever de lealdade e o dever de
mutua colaboracio.
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GOMES”. Entre o candidato ao emprego, para
quem o emprego constitui, normalmente, uma
necessidade vital, n3o apenas em termos
econémicos mas também sociais, e o candidato a
dador de emprego que, em regra, podera
facilmente substituir aquele candidato ao emprego
por outro, sobretudo num clima de desemprego
generalizado como o presente, ndo existe qualquer
igualdade material e ¢é bem visivel a
vulnerabilidade do candidato ao emprego. Como
refere JULIO GOMES, todo o processo de
recrutamento visa identificar, de entre os
candidatos disponiveis, a pessoa mais qualificada
para uma determinada posicdo, dai que o
empregador tente através de uma bateria de testes
e entrevistas recolher o méximo de informacdes
para essa decisio, pelo que, nesta fase, existe um
perigo potencial acrescido de invasio da

intimidade do candidato ao emprego®.

A observancia das regras da boa f¢, actualmente
consagradas no CT, apresenta-se, nesta primeira
fase, como regras a observar na fase de negociacio
do contrato de trabalho, ou seja, no ambito da
celebracio do contrato, pelo que nesta sede se
inserem o dever, de cada uma das partes, de

fornecer informacdo relevante a outra parte que

lhe permita formar a sua vontade negocial.

Depois de celebrado o contrato de trabalho, e
devido ao caracter intuitu personae que caracteriza
a relacdo laboral, outros direitos e deveres devem

ser considerados por cada uma das partes na sua

79 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho, Vol. I — Relagdes
Individuais de Trabalbo, cit., pp 337-338.

80 GOMES, Juilio Manuel Vieira. Direito do Trabalbo, Vol. I — Relages
Individuais de Trabalbo, cit., pp 337-338. Este autor refere ainda, citando
JOHN D.R. CRAIG. Privacy and Employment Law. Oxford, Hart
Publishing, 1999, que o perigo de se ser sujeito a testes genéticos ou a
testes grafoldgicos, psicolégicos ou psicotécnicos e até mesmo a testes
de utilizacdo de drogas é mais elevado para os candidatos a um emprego
que para os trabalhadores propriamente ditos. Para este autor, a
protec¢do concedida aos candidatos a emprego deve ser idéntica a
protec¢do concedida aos trabalhadores porque os direitos humanos nio
devem depender da precisa natureza da relagio juridica, sendo
suficiente o facto de existir uma assimetria de poder, nio sendo,
igualmente correcto alegar-se que o candidato a emprego pode sempre
afastar-se, caso ndo deseje ser sujeito a determinados testes; o
empregador oferece ao piblico um bem -o trabalho- que se reveste de
grande importancia e os candidatos podem ser pressionados a aceder as
solicitacdes do empregador por forca da sua necessidade de obter
trabalho.

75 |
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relacio com a outra, no ambito do cumprimento
do contrato de trabalho. Assim, o CT procede a
definicio de um conjunto de direitos, deveres e
garantias das partes contraentes de um contrato de
trabalho (trabalhador e empregador). O CT
contém, na seccio VII relativa a direitos, deveres e
garantias das partes, alguns artigos, que
representam verdadeiros “6nus” que incidem sobre
as partes, durante o cumprimento do contrato que

celebraram. S3ao exemplos os seguintes artigos:

- 0o 126° nos termos do qual constituem
deveres gerais das partes procederem de acordo
com o principio da boa fé no exercicio dos seus
deveres e no cumprimento das suas obrigacdes e
trabalhador e empregador tém o dever de
colaboracio na obtencdo da maior produtividade e

na promocio humana, profissional e social do

trabalhador;

- o 127°, que consagra os deveres do
empregador, deveres que se distribuem nos deveres
para com o trabalhador (tratar com respeito e

probidade),

pontual da retribuicdo, contribuir para a formacio

deveres contratuais  (pagamento
e qualificacdo profissionais, permitir o exercicio de

cargos em  estruturas  representativas dos
trabalhadores), deveres no ambito da tutela do
ambiente de trabalho (prevencido de riscos e de
doencas profissionais, adopcio de medidas de
modo a obter e manter a satide laboral) e, em
geral, observar o principio geral da adaptacio do
trabalho ao homem, nomeadamente através da
conciliagdo da actividade profissional com a vida

pessoal do trabalhador;

- o 128° que consagra os deveres do
trabalhador, consistindo igualmente em deveres
para com o outro (tratar com respeito e
urbanidade o empregador e as restantes pessoas
trabalhador ~ se

que com O relacionem

hierarquicamente), deveres contratuais
(pontualidade, assiduidade, zelo e diligéncia,
obediéncia e lealdade) e deveres no ambito da

tutela do ambiente de trabalho (cooperar com o
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empregador para a melhoria da seguranca e saude

no trabalho, nomeadamente através do

cumprimento das ordens e prescricdes com esse

fim);

- o 129° que consagra as garantias do
trabalhador que, revestindo caricter essencialmente
contratual (relativas a vida e regimes do contrato
de trabalho), se apresentam como verdadeiras

obrigacdes para o empregador.

O nosso estudo incide entio sobre duas
questdes fundamentais que, sendo conexas, sio

diferentes do ponto de vista formal:

1) a gravida candidata a emprego que, no
ambito da fase pré-contratual, sabendo do
seu estado, quando questionada a esse
respeito afirma “ndo estar gravida” e “ndo

pretender engravidar”;

2) a trabalhadora gravida que, no
contexto de uma possivel renovacio de
contrato de trabalho a termo, sabendo do
seu estado, quando questionada a esse
respeito declara “ndo estar gravida” e “nio

pretender engravidar”.

Estas duas situacdes reportam-se a uma mesma
questdo, que é a de saber se uma mulher, no acesso
ao emprego ou no ambito da manutencido da sua
relacio laboral, tem a obrigacio de responder a
questdo relativa ao seu estado actual de gravidez
ou a sua intencdo futura de engravidar e, se o fizer,
se tem de responder com verdade. Entendemos
tratar estas duas situacdes simultaneamente, na
medida em que em ambos os casos estamos
perante circunstancias em que se acentua a posicdo
de inferioridade de uma das partes (mulher
candidata ao emprego ou mulher trabalhadora) em
contraposicdo a posicdo de superioridade da outra
parte (empregador), ou seja, embora no segundo
caso a mulher ji esteja a trabalhar, o caricter

precario do vinculo que tem (contrato a termo)
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continua a deixa-la numa posicio de fragilidade
face a posicio da contraparte, o que justifica in

casu a sua analise conjunta®l.

A nossa base de analise ¢, realcamos, a situacio
concreta em que a trabalhadora, em vez de nio
responder a questdo refugiando-se no siléncio,
responde com uma mentira. Porque embora o
siléncio possa sempre consubstanciar um meio de
auto-defesa contra perguntas indesejadas ou
indiscretas, existem situacdes em que esse siléncio
pode ser encarado como resposta afirmativa e,
desse modo, ndo produzir o efeito util de permitir
a auto-defesa. Efeito util esse que, muitas vezes, s6
se consegue obter através da realizacio de uma
afirmacdo consistente e coerente, que responda
especifica e concretamente a questio colocada, de

preferéncia de forma rapida e convincente.

3.2. Os deveres e direitos do trabalhador

Embora wuma anilise do enquadramento
juridico desta situacdo necessite de ter em conta
uma visdo holistica dos deveres e direitos da
trabalhadora gravida, bem como das eventuais
colisdes entre esses deveres e direitos, por motivos
de organizacio expositiva abordaremos sequencial
e isoladamente os deveres e direitos, para depois

abordarmos os eventuais conflitos entre estes.

Relativamente a deveres, o principio geral da

boa fé, enquanto instituto através do qual, nos

preliminares conducentes a celebracio de um

contrato, as partes devem respeitar os valores

fundamentais da ordem juridica®?2®, tem

81 Com natural excep¢io para as situagdes que, em termos de
regime, s6 se podem aplicar ou num caso ou no outro caso.

82 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p.557.

83 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
pp 557. Para este autor, os valores fundamentais da ordem juridica
trazidos pela boa fé sdo o valor da tutela da confianga e o valor da
primazia da materialidade subjacente. Pela tutela da confianca verifica-
se que ndo pode uma pessoa gerar noutra a convic¢io justificada de
certo estado de coisas, procedendo depois de modo a defraudar a
convic¢io criada. O valor da primazia da materialidade subjacente tem
presente que o Direito ao prescrever solugdes, faz relevar essencialmente
as solucdes materiais e as atitudes substantivas, em detrimento de meras
actuacdes formais.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

subjacentes, segundo MENEZES CORDEIRO®,
dois tipos de deveres: o dever de informacio e o
dever de lealdade. Na trabalhadora j& contratada
acrescentariamos, de acordo com o CT, um

terceiro dever: o de colaboracio.

i) Dever de informacio

O dever de informacdo impde as partes a troca
de todos os elementos necessarios ou uteis para a

85, Efectivamente, face ao

formacdo do contrato
caracter intuito personae do contrato de trabalho, a
peculiar

prestacio de informacdes ¢ de

importancia.

Sob a epigrafe “dever de informacdo”, estipula
o artigo 106°, no n° 1, que “o empregador deve
informar o trabalhador sobre aspectos relevantes
do contrato de trabalho” e, no n° 2, que “o
trabalhador deve informar o empregador sobre
aspectos relevantes para a prestacao da actividade
laboral”, devendo actualizar essas informacdes
(caso seja necessario) no decurso do contrato de

trabalho, nos termos do artigo 109° do CT.

Como verificamos, existe um dever mutuo de
informacdo que incide sobre ambas as partes. Mas
apesar de, em termos nominativos, a letra da lei se
referir a “dever de informacdo” e até reunir a
incidéncia desse dever sobre o empregador e sobre
o trabalhador num dnico dispositivo legal, a
verdade é que, consoante a parte contratual cujo
dever de informacdo se analise, o conteudo é
distinto. Por revestir particular pertinéncia para o
presente caso o dever de informacdo a prestar pelo
trabalhador ao empregador, é nesta perspectiva que
faremos a nossa analise — o trabalhador deve
informar o empregador sobre aspectos relevantes

para a prestacio da actividade laboral®®.

84 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalbo,
cit.,, p 558.

85 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho,
cit,, p. 558; GOMES, Julio. Direito do Trabalho, Vol. I — Relagoes Individuais
de Trabalbo, cit., pp. 339 e ss.

86 Artigo 106°, n° 2 do CT.
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Como o dever de informacio se refere
explicitamente a aspectos relevantes para a

187, o seu ambito

prestacio da actividade labora
restringe-se a exigibilidade de prestacio de
informacdes que sejam necessirias para aferir da
capacidade fisica ou psiquica do trabalhador para o
desempenho de determinada actividade e desde
que funcional e objectivamente justificadas®®. Nio
basta uma ligacio ou conexdo remota com a
prestacio da actividade laboral para que se possa
falar de relevancia para a prestacio da actividade
laboral, “o empregador ndo tem legitimidade para
perguntar ou, através de outros mecanismos,
informar-se sobre as circunstincias que, embora
apresentem relevancia para a formacio da vontade
contratual, s6 de forma remota se conexionam

com a prestacdo da actividade laboral”®®

, ou seja,
situamo-nos no “dominio objectivo” porquanto as
questdes tém de estar relacionadas com a

actividade que o trabalhador ird desempenhar.

Encontram-se na doutrina diferentes critérios
com vista a determinar a relevancia das
informacdes para a prestacio laboral®, que

acentuam:

1) a conexdo objectiva com a actividade em

causa’l;

87 Neste sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do
Trabalho — Parte 1I — Situacées Laborais Individuais. Coimbra, Almedina,
2006, pp 134 e ss.

88 Neste sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do
Trabalbo — Parte II — Situagées Laborais Individuais, cit., p. 134.

89 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacdo e
da sua aplicabilidade na formagdo do contrato de trabalbo. Coimbra,
Almedina, 2008, p. 226.

% No presente trabalho sé enunciamos as diversas hipdteses na
medida em que essa andlise, embora complementar ao estudo
desenvolvido, nido é neste caso essencial, visto que aqui a informacio
especifica em causa se encontra legalmente excepcionada.

°l" MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador. Coimbra, Universidade de
Coimbra, Coimbra Editora, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Stvdia ivridica, 78, 2004, pp 152. Esta autora acrescenta que
“o empregador s6 pode obter informagio e interrogar sobre factos que
tenham relagdo directa com o emprego”. Esta concep¢do que preconiza
como relevantes as informac¢des que apresentem com a actividade a
prestar uma conexdo objectiva, ou uma relagio directa e necessaria,
pode originar duas solucdes possiveis: ou se considera que o que estd em
causa é apenas a actividade em si ou se considera que, para além da
actividade, devem abranger-se outros aspectos, tais como o modo de
prestar ou as implica¢des na organizacio.
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2) a relacio objectiva com o trabalho a

92.
prestar”s;

3) arelacdo directa com o objecto negocial ou

com as condicdes especificas do contrato?3;

4) os interesses do empregador, defendendo-
se que apenas sdo relevantes as informacdes acerca
das quais o empregador tenha um interesse

justificado ou digno de protecciao”.

Independentemente do critério adoptado
relativo a relevancia das informacées®, que implica
desde logo o reconhecimento de “limites
qualitativos” ao dever de informacio do
trabalhador ao empregador, ¢é por todos
reconhecida a validade e pertinéncia deste dever
de informacio, porquanto fornece ao empregador
elementos que lhe permitem ajuizar da capacidade,
motivacio e habilitacdes do trabalhador para o

desempenho das funcées objecto do contrato de

trabalho.

ii) Dever de lealdade

O dever de lealdade vincula o trabalhador com
o objectivo de prevenir comportamentos que
coloquem em causa a confianca depositada no

contrato celebrado®. O dever de lealdade®” ¢é

92 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p. 560.

93 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmdtica do
Direito do Trabalbo. Coimbra, Almedina, 2000, pp 775 e Direito do
Trabalbo — Parte II- Situacées laborais individuais, cit., pp 139; ABRANTES,
José Jodo. Contrato de trabalbo e direitos fundamentais. Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, p. 195.

% WIEDEMANN, Herbert, Zur culpa in contrahendo, 1982, pp. 470-
471 apud APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de
informagdo e da sua aplicabilidade na formacdo do contrato de trabalho, cit., p.
227.

%5 Nio cuidaremos em especial de explorar cada um desses critérios,
na medida em que a questdo sobre a qual incidimos a nossa reflexdo
estd excepcionada por forca da prépria lei. A questio concreta em
analise - informacdes relativas ao estado de gravidez - encontra-se
legalmente excepcionada do dmbito geral do dever de informagio do
trabalhador.

96 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p. 558.

97 Consagrado positivamente no artigo 128°, n° 1, alinea f) do CT.
Muitos tém sido os entendimentos relativos a extensdo do dever de
lealdade, cuja origem histérica radica na circunstincia de, durante
muito tempo, se ter considerado a relacio de trabalho como uma
relagio juridico-pessoal comunitiria. Na opinido de MARINA
WELLENHOFER-KLEIN, citada por JULIO GOMES in Direito do
Trabalbo, Volume 1, Relagées Individuais de Trabalbo, cit., pp 531, o dever de
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geralmente entendido como consistindo no dever
de o trabalhador ndo negociar por conta prépria ou
alheia, em concorréncia com o empregador, e no
dever de nao divulgar informacdes referentes a
organizacdo, métodos de producido ou negocios do
empregador®®. Mas este entendimento é apenas
um dos afloramentos do dever de lealdade, cujo
contetdo é extenso”, tendendo hoje a considerar-
se que cabe a qualquer contratante o dever de
cumprir o seu contrato de acordo com as
exigéncias da boa fé, ainda que em certas hipéteses

possa existir um elemento fiduciario especifico!®°.

iii) Dever de colaboragio

Nos termos do artigo 126°, n° 2 do CT: “na
execucdo do contrato de trabalho, as partes devem
colaborar na obtencio da maior produtividade,
bem como na promocio humana, profissional e
social do trabalhador”, dever que de acordo com
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO
consiste na projeccio do principio da salvaguarda

101 Este dever genérico,

dos interesses de gestdo
encontra-se concretizado no artigo 128° do CT,
nos termos do qual deve existir cooperacio com

vista ao incremento dos niveis de produtividade e

lealdade do trabalhador reporta-se a empresa, ao passo que o dever de
lealdade do empregador é relativo 4 pessoa do trabalhador. De acordo
com esta autora, os deveres de lealdade e de cuidado estdo relacionados
com as possibilidades que ambas as partes tém de influir sobre a esfera
juridica e de interesses da outra parte, tendo ainda as partes consciéncia
de que existem limites contratuais imanentes a actua¢io de cada uma
delas, numa rela¢do contratual de longa duragio em que ambas se
expdem mutuamente. Vide também, FERNANDES, Anténio Monteiro.
Direito do Trabalho, 122 edi¢io. Coimbra, Almedina, 2004, pp 227 e ss.

%8 Este ¢ o entendimento positivado no CT, segundo o qual e de
acordo com o artigo 128°, n° 1, alinea f), o trabalhador deve: “guardar
lealdade ao empregador, nomeadamente nio negociando por conta
propria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgar informagdes
referentes 4 sua organiza¢io, métodos de producio ou negdcios”.

9 Cfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 397-398.

100 Entendimento acentuado pela doutrina alema (apés um longo
periodo em que se acentuou a dependéncia pessoal do trabalhador face
ao empregador), vide GOMES, Jdlio. Direito do Trabalbo, cit., pp. 532.
Este autor realga que, actualmente, a maioria da doutrina rejeita a
existéncia de um dever de lealdade ou de fidelidade pessoal e entende
que o que ha é fidelidade ao contrato, de acordo com o artigo 242 do
BGB. Também neste sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de
Direito do Trabalbo, cit., pp. 558, que considera o dever de lealdade como
um dos deveres em que consiste o principio geral da boa fé.

101 Cfr. RAMALHO, Maria do Roséirio Palma. Direito do Trabalbo —
Parte I — dogmatica geral, cit., p. 498.
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a observancia das prescri¢des de seguranca, higiene
e saude no trabalho.

Sobre a candidata a emprego incidem os
deveres de informacio e de lealdade, e sobre a
trabalhadora, que ji tendo celebrado contrato de
trabalho se encontra gravida e em fase de
renovacao do contrato a termo, os deveres de
informacdo (uma vez que como referimos, ha o
dever de ir actualizando a informacio, sempre que
necessario, no decurso do contrato de trabalho), de
lealdade e de colaboracio. Assim, se s6
considerassemos os deveres que impendem sobre a
trabalhadora serfamos conduzidos a conclusio que,
perante a questio do empregador relativa ao seu
estado de gravidez, a mulher teria de responder e

de o fazer com verdade.

No entanto, é fundamental identificar se, no
caso em concreto, assiste legitimidade ao
empregador para questionar ou ter acesso a
informacdo relativa ao estado de gravidez da
trabalhadora ou da candidata a emprego, ou seja, se
o empregador tem direito a essa informacdo, na
medida em que possa existir colisio com direitos
do trabalhador tutelados pelo ordenamento
juridico. Assim, se anteriormente aborddmos a
questio do ponto de vista dos deveres do
trabalhador, 0 mesmo faremos agora, tendo como
base os seus direitos com o objectivo de verificar se
estes direitos do trabalhador colidem e/ou
excepcionam os supra-identificados deveres de

informacdo, de lealdade e de cooperacio.

A nossa Constituicio baseia a Republica
Portuguesa na dignidade da pessoa humana,
principio que confere “unidade e coeréncia de
sentido” ao sistema constitucional de direitos

2

fundamentais!®?2. Para além disso, associa a

102 Neste sentido, Cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2* edicdo. Coimbra, Wolters
Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010; CANOTILHO, JJ. Gomes,
MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4¢
edi¢do. Coimbra, Coimbra Editora, 2007; AMARAL, Maria Licia, AAVV.
“O principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa” in AAVV, Liber Amicorum de José de Sousa
Brito em comemoracdo do 70° aniversdrio — Estudos de Direito e Filosofia.
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 948; BOTELHO, Catarina Santos. A tutela
directa dos direitos fundamentais — avangos e recuos na dindmica garantistica
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dignidade 2 igualdade, no sentido de que todos os
individuos gozam do mesmo quantum de
dignidade, merecendo igual respeito. E com base
nestes principios do nosso ordenamento juridico
que podemos comecar por explanar quais os
direitos que assistem a candidata a emprego e/ou a
trabalhadora gravida ou com intencio de

engravidar.

i) Direito a igualdade

Mais do que um direito, a igualdade ¢ um

principio  estruturante do  nosso  sistema
constitucional, cuja base ¢é a igual dignidade social
de todos os cidaddos, principio este que visa,
fundamentalmente, garantir uma igual posicio em
matéria de direitos e deveres!®. Deste modo, e
conforme ja antes dissemos, de modo a prosseguir
nio somente uma igualdade juridico-formal, mas
uma verdadeira igualdade material ou social, ao
lado do principio geral da igualdade, a CRP
reconhece e garante  especificos  direitos
fundamentais que visam garantir e efectivar a
igualdade na sua dimensdo material. Enquadram-se
neste caso, com especial relevancia para a nossa
anilise, o direito a proteccio contra quaisquer
formas de discriminacdo (art. 26° n° 1 in fine), o
direito de igualdade dos cidaddos na constituicio
da familia e na celebracio do casamento (art. 36°,
0

n° 1) e a proteccio da maternidade e da
paternidade (art. 68°).

A proibicio de discriminacio em funcio do
sexo significa que as diferenciacdes de tratamento
tém de ser justificadas a fim de se combaterem as
discriminacdes indirectas, inclinando-se hoje a
doutrina para a restricio de causas justificativas do
diferencas

tratamento diferenciado a

das justicas constitucional, administrativa e internacional. Coimbra, Almedina,
2010. Identificando e caracterizando as fun¢des dos direitos
fundamentais (func¢io de defesa ou de liberdade, de prestagio social, de
proteccio perante terceiros e de ndo discriminagio), cfr. CANOTILHO,
JJ. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7* edigdo,
Coimbra, Almedina, 2003.

103 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 338.
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exclusivamente  biologicas que, de forma
imperativa, postulam essa diferenciacio (ex.
gravidez). Logo, constitui violacdo do principio da
igualdade, na sua vertente de tutela da igualdade
de género, a formulacdo da questdo por parte do
empregador sem um motivo justificativo
adequado. Pois, se idéntica questdo ndo se colocaria
a um homem que se encontrasse nas mesmas
circunstancias, candidato a emprego ou cujo
contrato a termo estivesse em fase de renovacio,
também ndo havera legitimidade para se colocar
essa questio a uma mulher'® O candidato a
emprego e a candidata a emprego estio numa
posicdo absolutamente igualitairia em termos de
acesso a0 emprego, excepto se uma qualquer razao
objectiva justificar uma diferenciacdo. Neste caso,
essa razdo objectiva terd de se relacionar ou com
um elemento subjectivo imputavel aos candidatos
ao emprego, que justifique a tomada de uma
medida de discriminacdo positiva, ou com a
natureza especifica da natureza das funcdes a
desempenhar, nomeadamente com o risco para a
satude e/ou vida, ndo podendo nunca ter por base,

simplesmente, a diferenca de género.

ii) Outros direitos pessoais

O artigo 26° consagra nove direitos distintos!'%>,
mas todos eles apresentando em comum o facto
de estarem directamente ao Servico da proteccao

da esfera nuclear das pessoas e da sua vida!%;

104 Também neste sentido, Cfr. REBELO, Gloria, Trabalho e
Igualdade, Celta Editora, Oeiras, 2002, p. 31, autora que refere que “o
principio da nio discriminagio entre homens e mulheres interdita toda
a diferenca de tratamento entre os individuos fundada - directamente
ou indirectamente - em consideracdes ligadas ao sexo”, acrescentado
que o sentido da protec¢io da maternidade inclui a proibi¢do imposta
ao empregador de praticar qualquer discriminagio em razdo da
gravidez, nomeadamente o questionar esse seu estado aquando da
admissdo ao emprego.

105 A identifica¢do dos nove direitos contidos no art. 26°, n° 1 da
CRP retiram-se do seu proprio texto que transcrevemos:”1. A todos sio
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a4 capacidade civil, 4 cidadania, ao bom nome e
reputa¢do, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a proteccio legal contra quaisquer formas de
discriminacio”.

106 Direitos também consagrados no direito civil como direitos de
personalidade com base legal nos artigos 70° e ss do CC. Cfr. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
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tratam-se de “outros direitos pessoais”, “além da
vida e da integridade pessoal, mas integrantes da
mesma categoria especifica”!?’. No artigo 26°, n° 1,
a CRP consagra como direitos pessoais “os direitos
a identidade pessoal, ao desenvolvimento da

personalidade, a capacidade civil, 4 cidadania, ao

bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra,

[V

reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminacio”!%®. E, na senda da consagracio da

109

dignidade da pessoa humana'®® como principio

fundamental, a CRP consagra no artigo art. 26°, n°
2, limites ao direito de informacdo relativas as
pessoas e familias. De importincia determinante
para a nossa anélise, identificamos o direito a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e a reserva da intimidade da vida

privada.

O direito a identidade pessoal é o direito que
permite que cada individuo adquira e tenha
caracteristicas proprias e distintivas,
caracterizadoras do seu “eu”, sendo reconhecidas e
tuteladas como direitos de personalidade!!®. Os
derivam,

direitos de personalidade

fundamentalmente, de um “direito ao segredo do

ser” (direito a imagem, direito a voz, direito a

intimidade da vida privada, direito de praticar

Anotada, Vol. 1, 4* edi¢do revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
461.

107 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, p. 461.

108 Face ao elenco destes virios direitos pessoais, procederemos a
analise e identificacio somente daqueles que estejam em causa no caso
em concreto.

109 “(...) a dignidade da pessoa humana obriga directamente as
entidades privadas a nio fazerem uso da autonomia privada e negocial
para, de forma livre e atipica, reduzirem a pessoa a nada ou a objecto
(“escravatura”) ou eliminarem mesmo a existéncia fisica dessa pessoa
(“canibalismo”). Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 387.

110 Os direitos de personalidade como os direitos inerentes a
personalidade, incidindo sobre os seus bens fundamentais como sejam a
vida, a honra, o nome. Estes direitos teriam como caracteristicas serem
absolutos, ndo patrimoniais, indisponiveis, intransmissiveis e providos
de tutela constitucional, penal e civil. Identifica e define direitos de
personalidade, Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria geral do direito
civil. Vol. I, 24 edigdo. Lisboa, Lex, 1995, pp 188 e ss. Vide também
CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, cit.,
p. 396.
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actividades da esfera intima sem

videovigilancia) 1.

O direito ao desenvolvimento da personalidade,
“na qualidade de expressio geral de uma esfera de
liberdade pessoal, constitui um direito subjectivo
fundamental do individuo, garantindo-lhe um
direito a formacdo livre da personalidade ou
liberdade de accio como sujeito auténomo dotado
de autodeterminacio deciséria, e um direito de
personalidade fundamentalmente garantidor da sua
esfera juridico-pessoal e, em especial, da
integridade desta. O direito ao desenvolvimento da
personalidade recolhe, assim, no seu ambito
normativo de proteccio, trés dimensdes: a)
formacao livre da personalidade, sem planificacdo
ou imposicio estatal de modelos de personalidade;
b) proteccio da liberdade de accio de acordo com
o projecto de vida e a vocacdo e capacidades
pessoais proprias; c) proteccio da integridade da
pessoa para além de proteccio do art. 25°, tendo
sobretudo em vista a garantia da esfera juridico-

pessoal no processo de desenvolvimento.

Como nos ensinam GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, a primeira e terceira
dimensdes — proteccio da integridade da pessoa,
decorriam ja do artigo 69° da CRP, onde se
consagra o direito das criancas ao desenvolvimento
integral, e no art. 73° n°® 2 CRP, onde se refere o
desenvolvimento da personalidade como um dos
fins da promocdo da educacio e cultura. Ora, estes
dois preceitos conjugados com o art. 26° CRP
mostram-nos que o sentido do direito ao
desenvolvimento da personalidade ndo se reduz a
um momento estitico de proteccio da integridade
da pessoa; comporta também uma dimensdo
dinamica que aponta para a “pessoa em devir’!12
de modo a que a pessoa possa enriquecer a sua
termos de

dignidade em capacidade de

11 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 469.

12 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.
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113 no plano pessoal, social e cultural.

prestacdo
Relativamente a segunda dimensio — proteccio da
liberdade de exteriorizacdo da personalidade — esta
abrange um conjunto de factores, como a escolha
do “modo de vida”, a liberdade de profissio,
passando pela liberdade de orientacio sexual, a
liberdade de ter ou nio ter filhos, a “liberdade de

estar s6” 114,

De acordo com GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA!!S

elementos

apresentam-se  como
nucleares do direito ao
desenvolvimento da  personalidade: 1) a
possibilidade de “interiorizacio auténoma” da

pessoa ou o direito a “auto-afirmacio”!!®

em
relacio a si mesmo, contra quaisquer imposicées
heteronomas (de terceiros ou dos poderes

117 na

publicos); 2) o direito a auto-exposicio
interaccdo com os outros, o que tera especial
relevo na exposicio ndo autorizada do individuo
nos espacos publicos; 3) o direito a criacio ou
aperfeicoamento de pressupostos indispensaveis ao
desenvolvimento da personalidade (ex. direito a
direito a  condicdes

educacio e cultura,

indispensaveis a ressocializacio, direito ao
conhecimento da paternidade e maternidade
biologica). O direito ao desenvolvimento da
personalidade ¢ o direito que permite a cada ser
humano ser dotado de uma identidade. De facto,
constituem direitos de personalidade, o direito a
imagem, o direito a3 maneira de ser e de estar, o
direito ao timbre de voz, entre outros. E esta

identidade que permite distinguir os seres

13 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.

114 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repuiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464.

115 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 464-465.

116 Este direito a auto-afirmac¢io da guarida constitucional a virios
“direitos de personalidade inominados”, como o direito aos
documentos pessoais, direito ao segredo das suas fichas meédicas,
pedagobgicas e assistenciais, direito a auto-determinagio sexual, direito a
autodeterminagio informativa quanto a dados pessoais constantes de
ficheiros manuais ou informaticos.

17 QOu direito a “identidade pessoal”, comporta direitos como o
bom nome e reputagio, o direito 4 imagem, o direito a palavra. Cfr.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 464.
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humanos entre si, tornando cada um desses seres
humanos num sujeito tnico, que assim dotado de
caracteristicas genéticas e de personalidade proprias
e tnicas o permitem distinguir e identificar entre
os seus semelhantes. Em suma, como nos ensina
JORGE MIRANDA, a identidade pessoal é “aquilo
que caracteriza cada pessoa enquanto unidade
individualizada que se diferencia de todas as outras
pessoas por uma determinada vivéncia pessoal”!!8.
Em sentido amplo, o direito a identidade pessoal
abrange o direito de cada pessoa a viver em
concordancia  consiga  propria, expressando
livremente a sua consciéncia e modo de ser nas
opcdes de vida que vai tomando. Assim, “o direito
a identidade pessoal postula um principio de

verdade pessoal”!1,

Este art. 26° tutela, ainda, o direito a proteccdo
legal contra quaisquer formas de discriminacio,
que se revela pela proeminente emissio de
diplomas legislativos e instrumentos legais contra a
discriminacio, na medida em que se continua a
verificar uma discrepancia entre o principio
juridico da igualdade e a realidade social, esta
marcada por comportamentos, actos e situacdes
discriminatorias.

Os direitos de personalidade, desenvolvidos por
imperativo constitucional, estio positivados no CC
e foram “transpostos” para o CT. O CT prevé a
tutela dos direitos de personalidade das partes!??,
v.g. do trabalhador, nomeadamente em sede de
reserva da intimidade da vida privada (artigo 16°

121 proteccdo de dados pessoais (artigo 17° 122) e

18 Cfr. JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, Tomo 1 - 22 edi¢do, Wolters Kluwer
Portugal/ Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 609.

119 Cfr. JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicio da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., p. 609.

120 Artigos 14° e seguintes do CT, artigos estes que, no essencial,
transpdem a tutela dos direitos de personalidade prevista nos artigos
700 e ss do CC. Os direitos de personalidade consagrados no Cédigo do
Trabalho sdo reconhecidos a ambos os sujeitos laborais —~empregador e
trabalhador-, com as necessirias limita¢des decorrentes da sua
aplicacio mutadis mutandis as pessoas colectivas, cfr. MENDES, Marlene,
ALMEIDA, Sérgio, BOTELHO, Jodo. Cidigo do Trabalho Anotado. Lisboa,
Petrony, 2009, pp 47.

121 O artigo 16° do CT, sob a epigrafe “reserva da intimidade da
vida privada” dispde que: ”1. O empregador e o trabalhador devem
respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes,
designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada.
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realizacio de testes e exames médicos (artigo 19°
123) 0 que constitui uma verdadeira limitacdo ao
direito de obter informacio, mesmo que a
informacdo seja obtida por outros meios que nio a
expressio verbal ou, mais amplamente, uma

excepcio ao dever de informar.

O CT consagra expressamente que “o direito a
reserva da intimidade da vida privada abrange quer
o acesso, quer a divulgacdo de aspectos atinentes a

esfera intima e pessoal das partes”!2412>

e consagra
especificamente que “o empregador ndo pode
exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que

preste informacdes relativas: (...) a sua saide ou

2. O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o
acesso, quer a divulga¢io de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal
das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e
sexual, com o estado de satide e com as convic¢des politicas e religiosas”.

122 Na integra, sob a epigrafe “protec¢io de dados pessoais” dispde
o artigo 17° do CT: “1. O empregador nio pode exigir a candidato a
emprego ou a trabalhador que preste informagdes relativas a: a) a sua
vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessirias e
relevantes para avaliar a respectiva aptidio no que respeita i execu¢io
do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacio; b) a sua satide ou estado de gravidez, salvo quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o
justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacio. 2.
As informacdes previstas na alinea b) do niimero anterior sdo prestadas
a médico, que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador estd
ou nio apto a desempenhar a actividade. 3. O candidato a emprego ou o
trabalhador que haja fornecido informagdes de indole pessoal goza do
direito ao controlo dos respectivos dados pessoais, podendo tomar
conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam, bem como exigir
a sua rectificacio e actualizacdo. 4. Os ficheiros e acessos informaticos
utilizados pelo empregador para tratamento de dados pessoais do
candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislacio em vigor
relativa a proteccio de dados pessoais. 5. Constitui contra-ordenagio
muito grave a viola¢io do disposto no n° 1 ou 2.”

123 Sob a epigrafe “testes e exames médicos”, prevé o artigo 19° do
CT que “1. Para além das situacdes previstas em legislacdo relativa a
seguranca e satide no trabalho, o empregador nio pode, para efeitos de
admissdo ou permanéncia no emprego, exigir a candidato a emprego ou
a trabalhador a realizagdo ou apresenta¢do de testes ou exames médicos,
de qualquer natureza, para comprovacio das condicdes fisicas ou
psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a proteccio e
seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares
exigéncias inerentes a actividade o justifiquem, devendo em qualquer
caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego a respectiva
fundamentagdo. 2. O empregador nio pode, em circunstancia alguma,
exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizacio ou
apresentac¢io de testes ou exames de gravidez. 3. O médico responsavel
pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao empregador se o
trabalhador estd ou ndo apto para desempenhar a actividade. 4.
Constitui contra-ordenag¢do muito grave a viola¢io do disposto nos n° 1
ou2”.

124 Artigo 16°,n° 2 do CT.

125 “A protec¢do da intimidade da vida privada assume expressoes
ou dimensdes relevantissimas no ambito das relagdes juridico-laborais.
A proteccio dos direitos de personalidade dos trabalhadores imp&e que
o eventual acesso das entidades patronais a informacdes relativas a vida
privada do trabalhador (satide, estado de gravidez) deve obedecer a um
procedimento justo de recolha dessas informacdes (ex: através de um
médico sujeito ao dever de sigilo) e a observancia estrita do principio da
proibicio do excesso (as informacdes necessirias, adequadas e
proporcionais) para o exercicio de determinadas actividades (cfr. Ac.
306/03 do TC)”. Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Repriblica Portuguesa Anotada, cit., pp 468.
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estado de gravidez, salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da actividade
profissional o justifiquem e seja fornecida por
escrito a respectiva fundamentacdo”!?6. Nestes
casos excepcionais, essas informacdes relativas a
saude ou estado de gravidez tém de ser fornecidas
a um médico que “s6 pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esti ou nio apto a

desempenhar a actividade”?’.

De facto, em sede de direitos de personalidade,
as informacdes relativas ao estado de gravidez ou a
intencdo de engravidar ndo sdo devidas, a que
acresce que as limitacdes voluntérias aos direitos de
personalidade, quando contrérias aos principios da
ordem publica sio nulas, nos termos do artigo 81°
do CC, aplicavel subsidiariamente em sede laboral,
o que significa que mesmo que a trabalhadora
tenha  respondido  veridicamente  naquele
momento, afirmando nio estar gravida e ndo
pretendendo ter filhos, essa informacio futura (ndo
pretender ter filhos), enquanto limitagio a um
direito de personalidade e contriria a ordem
publica (nos termos da qual a maternidade e a
paternidade sdo valores sociais eminentes!?®), nio
é vinculativa para a trabalhadora. O mesmo é dizer
que, logo que ela mude de opinido e decida ter
filhos, nada tem a recear em termos de vinculacdo
a anteriores declaracdes emitidas em sentido

contrario.

A reserva da intimidade da vida privada
consubstanciada no Cédigo do Trabalho!?®

consiste na “transposicdo” do direito sob o mesmo

126 Artigo 17°, n° 1, alinea b) do CT.

127 Artigo 17°, n° 2. A exigéncia da presta¢do de informacio por
parte da trabalhadora gravida ou candidata ao emprego, sempre que
existam razdes objectiva e formalmente justificadas relacionadas com as
caracteristicas da actividade a desempenhar, ser feita a médico decorre
da restri¢do que foi imposta a primeira redac¢io proposta para o artigo,
em relacgio ao qual se pronunciou o Tribunal Constitucional no
Acérddo ne 306/03 de 25 de Junho de 2003, in CARVALHO, Paulo
Morgado (coord). Prontudrio de Direito do Trabalbo n° 65, CEJ, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp 12-13. A anterior, e primeira redaccio
proposta para o artigo, previa que as informacdes relativas ao estado de
gravidez, quando exigiveis, seriam prestadas ao empregador, facto que
nio garantia o cumprimento do principio da proibi¢io do excesso
constitucionalmente consagrado no artigo 18°, n° 2 da CRP, hipétese
dificil de admitir na pratica.

128 Artigo 68° da CRP.
129 O referido artigo 16° do CT.
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nome, consagrado no artigo 26° n° 1 in fine da
CRP. Como referem J. J. CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, este direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar subdivide-se “em dois
direitos menores: a) o direito de impedir o acesso a
estranhos a informacdes sobre a vida privada e
familiar, e b) o direito a que ninguém divulgue as
informacdes que tenha sobre a vida privada e

familiar de outrem”!3.

31 tem

Alguma doutrina e jurisprudéncial
distinguido entre a esfera pessoal intima
(absolutamente protegida) e a esfera privada
simples (apenas relativamente protegida e
podendo ter de ceder, quando em conflito com
outro interesse ou bem publico) mas, de acordo
com os citados autores, e face a redaccio deste

preceito da CRP, “a distingdo ndo ¢ relevante”!32. J.

J. CANOTILHO e VITAL MOREIRA ainda
afirmam que “o critério constitucional deve
arrancar dos conceitos de “privacidade” (n° 1 in
fine) e “dignidade humana” (n° 2), de modo a
definir-se um conceito de esfera privada de cada
pessoa,  culturalmente  adequado a4  vida
contemporanea. O ambito normativo do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida
privada e familiar devera delimitar-se, assim, como
base num conceito de “vida privada” que tenha em
conta a referéncia civilizacional sob trés aspectos:
1) o respeito dos comportamentos; 2) o respeito
do anonimato; 3) o respeito da vida em

relacio”!33,

Nestes termos, verifica-se que, nao obstante a
consagracio do dever de informacio, esse mesmo

dever ¢ afastado quando em conflito com direitos

130 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 468. No mesmo sentido, Acérdio do TC n°
368/02 de 25 de Outubro, acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020368.html
(consultado em 27/06/2010).

131 Nomeadamente o Ac. do TC n° 368/02 de 25 de Outubro, cit.
Vide também, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do
trabalbo, 2* edi¢do. Coimbra, Almedina, 2010, p. 169.

132 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 468.

133 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., p. 468.
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fundamentais do trabalhador. No mesmo sentido,
tem decidido a nossa jurisprudéncia:  “é
inquestionavel que: a) as informacées relativas ao
estado de satde (em geral) e ao estado de gravidez
(em particular) da trabalhadora constituem direitos
de personalidade e direitos constitucionalmente
tutelados, porquanto respeitam a intimidade da
vida privada; b) a intromissio na esfera intima da
trabalhadora pode efectivar-se através da prestacio
de informacdes; c) a prestacio de informacdes por
parte da candidata a emprego ou da trabalhadora
constitui para ela um o6nus relativamente a
obtencio de emprego, na medida em que o
trabalhador ji4 se encontra numa posi¢io mais
fragilizada, em virtude da precariedade do emprego
e da incerteza e inseguranca sempre presentes no

momento de tentar obter um emprego”!34.

Portanto, situamo-nos no ambito dos direitos
de personalidade e da tutela a reserva da
intimidade da vida privada do trabalhador,
questdes que consubstanciam por si s6 restrices
ao direito a informacio do empregador,
circunstancia que ainda sofre um reforco de tutela
quando se trate da familia, da maternidade ou da
paternidade valores sociais eminentes, como a CRP
prevé no artigo 68° Nesta medida, nenhuma
restricdo a estes direitos podera existir e se o meio
adequado de defesa da trabalhadora ou candidata a
emprego for o recurso a falsidade, entdo essa
mentira, essa falsidade deve ter-se por justificada,
excepto, claro nas situacbes em que a lei, “por
motivo de forca maior”, impde restricdes aos
proprios direitos que confere ao trabalhador, por
exemplo no caso da ressalva feita no artigo 16°, n°
2 a proépria reserva da intimidade da vida privada,
ao estipular “salvo quando particulares exigéncias
inerentes 4 natureza da actividade profissional o
justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacdo”!3°. Ora, esta excepcio nio pode ir
para além da proteccio da seguranca e da saade da

gravida ou de terceiros, sob pena de carecer de

134 Ac. do TC n° 306/03, de 25 de Junho, cit., p. 13.
135 Artigo 17°, n° 2, in fine do CT.
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justificagﬁoBG. Nestes casos, temos de estar perante
exigéncias muito particulares e sempre relativas a
natureza da actividade que a trabalhadora gravida
va desempenhar, motivo pelo qual, numa situacao
em que, por exemplo, o trabalho a realizar
implique a exposi¢do a agentes radiologicos e/ou
quimicos ou um esforco fisico exagerado (como
ser professora e praticante de yoga ou de judo) ou
um trabalho numa mina, que possam colocar em
risco a vida e a satide da trabalhadora, do feto ou
de terceiros, reconhece-se legitimidade ao
empregador para colocar a questdo relativa ao
estado de gravidez actual da candidata a emprego,
considerando-se que, ao abrigo do dever de
informacio, a candidata a emprego esta adstrita a

responder e a fazé-lo com verdade!?’.

Portanto, em jeito de conclusio, e face a
identificacdo e analise do direito a igualdade, do
direito 4 personalidade e do direito a reserva da
intimidade da vida privada!3® todos formulados na

base do principio da dignidade da pessoa humana,

136 No mesmo sentido, PAULO MOTA PINTO em declaracio de
voto ao Ac. do TC n° 306/03, de 25 de Junho, distingue a presta¢io de
informacdes relativamente ao estado de satde do trabalhador das
informacdes relativas ao estado de gravidez da trabalhadora gravida. Em
relagdo a questdo que aqui nos ocupa, considera este autor que “ a
férmula utilizada, na medida em que inclui como fundamento mais do
que a seguranca e saide da trabalhadora ou de terceiros (incluindo o
feto), é excessivamente ampla, permitindo ao empregador a exigéncia de
informagdes sobre um estado nio patolégico e que, para além do mais,
possibilita inaceitdveis discrimina¢des em fun¢io do género.
Designadamente, quando nio estd em causa a protec¢io e a saide da
trabalhadora (eventualmente) gravida ou de terceiros, a possibilidade de
o empregador exigir informagdes sobre este estado para apurar a
aptiddo - ou a melhor aptiddo - para a actividade em causa afigura-se-
me de todo em todo inaceitivel. A meu ver - e sempre na medida em
que ndo estejam em causa apenas a seguranca e saude da gravida ou de
terceiros -, nio basta entdo um controlo da proporcionalidade da
exigéncia no caso concreto, ja que, por um lado, a informac¢do em causa
se reporta a maternidade, que merece “especial protec¢io” por parte do
Estado (artigo 68°, n° 3, da CRP), e, por outro lado, possibilita (ou
inculca mesmo, pois a exigéncia de informagido terd normalmente esse
objectivo) actua¢des, por parte do empregador, de discriminagio em
razdo do género, e em funcio da maternidade”.

137 Neste sentido, cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito
do Trabalho — Parte II - Situacdes laborais individuais, cit., pp 138.

138 Ainda poderiamos acrescentar ao nosso elenco de direitos, o
direito ao trabalho com previsio no artigo 58° da CRP, até porque “o
direito ao trabalho é o primeiro dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, categoria que constitui uma das duas grandes divisdes
constitucionais dos direitos fundamentais, ao lado dos “direitos,
liberdades e garantias”, consistindo “no direito de obter emprego ou de
exercer uma actividade profissional”. Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA,
Vital, Constituicdio da Repiblica Portuguesa Anotada, cit., pp. 762 e 763,
respectivamente. Mas na medida em que este direito nio é directamente
aplicavel a entidades privadas, pois a nossa analise realiza-se no ambito
do direito do trabalho, enquanto relacio de direito privado e dai a nosso
constante recurso as normas do CT, ndo analisaremos este direito em
particular.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

sempre se dird, seguindo GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, que “os direitos dos
trabalhadores adquirem um dimensdo objectiva,
que implica uma nova concepcio da empresa (e
das organizacdes de trabalho em geral), em que o
empregador encontra importantes restricdes no seu
poder de direccdo e na liberdade de empresa e na
liberdade negocial e em que os trabalhadores
deixaram de ser sujeitos passivos de uma
organizacdo alheia. Em linguagem mais actual, os
trabalhadores
trabalho,

contrabalancando a posicdo de dependéncia do

direitos fundamentais dos

consubstanciam a  cidadania no
trabalhador na relacio de poder que ¢ a relacio de
trabalho.”13% Efectivamente, o empregador est4
adstrito a observancia de todos estes direitos dos
trabalhadores, por forca do principio da
aplicabilidade directa dos direitos fundamentais,
nos termos do artigo 18° da CRP, na medida em
que como realcam JJ. CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, “em termos juridico-dogmaticos, os
direitos, liberdades e garantias sio directamente
aplicaveis porque: 1) concebem-se e valem
constitucionalmente como norma concretamente
definidora de posicdes juridicas (norma normata) e
ndo apenas como norma de producdo de outras
normas juridicas (norma normans); 2) prima facie,
aplicam-se sem necessidade de interposicio
conformadora de outras entidades, designadamente
do legislador (interpositio legislatoris); 3) também
em principio, constituem direito actual e eficaz e
ndo apenas directivas juridicas de aplicabilidade
futura”¥® o mesmo é dizer “os direitos
fundamentais (...) tém eficicia imediata perante
entidades privadas’'#!, “a eficicia horizontal dos
direitos, liberdades e garantias implica que, tal
como o Estado, também todas as entidades
privadas estdo sujeitas a um dever de nio perturbar

ou impedir o exercicio dos direitos fundamentais.

139Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 705-706.

140 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portugnesa Anotada, cit., pp 382.

141 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 385.
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Os direitos, liberdades e garantias traduzem-se,
assim, num dever geral de todos os cidaddos de

respeitar e no infringir os direitos alheios”!4Z,

3.3. Tem a trabalhadora gravida “direito a

mentir”?

Apesar de n3o termos encontrado, na pesquisa
que efectuamos, muitas referéncias relevantes na
doutrina ou na jurisprudéncia!? relativas ao direito
da trabalhadora a mentir em determinadas
circunstancias, encontramos alguns autores que se
pronunciam pela existéncia de um direito de
mentir do trabalhador. FRANCISCO ROSSAL
DE ARAUJO escreve na sua dissertacdo, relativa a
boa fé, que “pode parecer paradoxal abordar-se o
problema do direito a mentir em uma dissertacio
sobre boa fé. Trata-se, no entanto, de paradoxo
apenas aparente, no sentido de que tal direito
circunstancias

existira em excepcionais,

caracterizando-se como uma faceta do proprio ius

"1 Num mesmo

resistentiae  do empregado
sentido estd a posicio defendida por TERESA
COELHO MOREIRA que afirma que embora “a
possibilidade de mentir a proposito do estado de

gravidez s6 deva ser de aceitar como ultima ratio ja

142 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, Vital, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, cit., pp 385.

143 Embora existam algumas decisdes jurisprudenciais,
essencialmente em sede de apreciacgio da licitude/ilicitude do
despedimento, as mesmas nio abordam, em concreto, esta possibilidade
de a trabalhadora “poder” mentir. Nessas decisdes, protege-se a mulher
trabalhadora e a maternidade - de acordo alids com o expressamente
consagrado no CT, consagrando por exemplo que o que pode constituir
justa causa de rescisio do contrato de trabalho pela trabalhadora, o
facto desta, “ao apresentar-se apds a alta da baixa por doenca, por se
encontrar gravida e a sua gravidez ser considerada de alto risco, ter sido
instalada na sala de armazém de electrénica, numa mesa virada para a
parede sem janelas de iluminacio directa, local insalubre, nio lhe sendo
distribuidos quaisquer trabalhos”, cfr. Ac. do TRL de 27 de Setembro de
1995, CJ, 1995, 4°, p. 154; ou a instauragio de procedimento disciplinar
sem a emissdo de parecer pela Comissdo para a Igualdade no Trabalho e
no Emprego, cfr. Ac. STJ de 18/04/2007; Ac. TRL de 24/09/2008 ou Ac.
TRP de 09/05/2007, entre outros, todos citados por MENDES, Marlene,
ALMEIDA, Sérgio, BOTELHO, Jodo, Cddigo do Trabalho Anotado, Petrony,
Lisboa, 2010, p. 107.

144 ROSSAL DE ARAUJO, Francisco. “A Boa fé no Contrato de
Emprego”, So Paulo, Editora LTR, 1996, pp. 247 apud MORAES LEAL,
Larissa Maria. “Aplicagio dos principios da dignidade da pessoa
humana e boa fé nas rela¢des de trabalho - as interfaces entre a tutela
geral das relacdes de trabalho e os direitos subjectivos individuais dos
trabalhadores”, Revista Juridica Brasilia, v. 8, n° 82, dez./jan., 2007.
Disponivel em
htep://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/rev_82/Artigos/PDF/lari
ssa_rev82.pdf (consultado em 23/04/2010).
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que é obrigacio das partes actuarem de boa f&”14°,

ndo deixa de considerar ser ‘“necessirio o
reconhecimento de um direito 4 mulher de nio
responder quando questionada sobre o seu estado
de gravidez, tendo o direito de o ocultar, podendo
mesmo responder falsamente quando perguntada
pelo empregador’!46. JULIO GOMES, afirmando
que o empregador nio pode colocar ao trabalhador
questdes relativas a sua satde e vida sexual refere
que “se o empregador colocar questdes deste tipo,
o trabalhador tem o “direito” de mentir ou de se
calar. O direito de mentir nio é um direito geral
de mentira, mas um “direito” particular em razio
da matéria proibida sobre a qual incide a

147, LARISSA  LEAL!®

considera que a simples contestacio das indagacées

questio Também
ou condutas do empregador nio seria suficiente
para a proteccio do empregado, porquanto
levariam ao mesmo resultado que o fornecimento

da informacio pretendida!°.

Na nossa perspectiva, e face a todo o atris
exposto, verificamos que a trabalhadora ou a
candidata a emprego tém deveres —dever de
informacio, de lealdade e de cooperacio— mas tém
igualmente direitos, direitos estes de caricter
constitucional e consagrados como direitos
fundamentais —direito a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a personalidade, ao

desenvolvimento da personalidade, a reserva da

145 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 174-175.

146 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do
trabalbador e o controlo do empregador, cit., pp 174-175.

147 GOMES, Jalio Manuel Vieira. Direito do Trabalho — vol. I — Relacdes
Individuais de Trabalho, cit., p. 343.

148 Justificando a sua op¢do em virtude de ser o empregador quem
detém o poder de contrata¢io, o que actualmente face as altas taxas de
desemprego pode configurar um abuso de poder econémico. MORAES
LEAL, Larissa Maria. “Aplicagio dos principios da dignidade da pessoa
humana e boa fé nas relacdes de trabalho - as interfaces entre a tutela
geral das relagdes de trabalho e os direitos subjectivos individuais dos
trabalhadores”, Revista Juridica Brasilia, v. 8, n° 82, pp 95, dez./jan., 2007.
Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/rev_82/Artigos/PDF/lari
ssa_rev82.pdf (consultado em 23/04/2010).

1499 MORAES LEAL, Larissa Maria. “Aplica¢do dos principios da
dignidade da pessoa humana e boa fé nas relagdes de trabalho - as
interfaces entre a tutela geral das relagdes de trabalho e os direitos
subjectivos individuais dos trabalhadores”, cit., p. 95.
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intimidade da vida privada- que consubstanciam

limitacdes aos deveres anteriormente identificados.

Assim, em relacdo ao dever de informacdo que
recai sobre a trabalhadora, verificamos que a lei
estabelece os parimetros em que essa informacio
desse ser fornecida e/ou obtida pelo empregador,
comecando por limitar o dever relativamente aos
“aspectos relevantes para a prestacio da actividade
laboral” e no caso em concreto do estado de
gravidez, prevendo especificamente no artigo 17°,
n°® 2 a proibicio de acesso a essa informacio pelo
empregador. Estamos no ambito da esfera intima
do trabalhador, em que a proteccio é absoluta,
como se verifica da anilise do direito a reserva da
intimidade da vida privada, direito tutelado
enquanto direito de personalidade e mais
amplamente no seio do principio da dignidade do
ser humano. Ou seja, a questio nio deve ser
colocada a trabalhadora pelo empregador e, se o
for, ¢ uma questio ilegitima por contraria ao

direito.

Sendo a questdo ilegitima, a trabalhadora nio
incorre em violacio do dever de informacio pois,
se colocar a questdo é contririo ao direito, ndo se
pode posteriormente querer retirar efeitos validos
de algo que esta viciado na sua origem, ou seja, a
resposta mesmo ferida de falsidade ndo pode
acarretar quaisquer efeitos, em termos disciplinares
ou outros, para a trabalhadora. Admitir o contrario
seria admitir que alguém que, propositadamente,
provoca uma situacio ilicita, venha dessa situacio a

retirar proveitos.

Em relacdo ao dever de lealdade verifica-se que,
com o conteado que actualmente lhe ¢
conferido!®  —de

contratual

caricter  essencialmente
relacionado com o modo de
cumprimento e de respeito do contrato celebrado,
obediéncia as ordens legitimas que lhe sejam dadas

pelo empregador e, no geral, caracterizado pela

150 Face ao afastamento da interpreta¢do ampla que decorria da
consideracio deste dever como um dever de fidelidade que pressuponha
uma submissdo pessoal do trabalhador ao empregador, interpretagio de
duvidosa legalidade no nosso ordenamento juridico.

O direito a mentira da trabalhadora gravida

observancia do principio geral da boa fé (quer na
fase negocial quer durante a vigéncia do contrato)-
, as questdes pessoais do trabalhador, questdes do
seu foro intimo estio fora do ambito de
aplicabilidade do dever de lealdade. Nio
consubstancia pois violacio do dever de lealdade a
trabalhadora que, no acesso ao emprego ou por
ocasido da renovacdo do seu contrato de trabalho a
termo (indicativo da existéncia de um vinculo
contratual precario), declara ndo estar gravida ou
ndo pretender engravidar. Poder-se-ia ponderar, em
virtude do caricter intuitu personae que caracteriza
o contrato de trabalho, que em situacdes em que a
relacio laboral tenha subjacente uma “especial
relacio de confianca”, como por exemplo a
contratacio para o desempenho de funcdes
directivas, este dever fosse objecto de uma leitura
“reforcada”, no sentido de fazer corresponder a
“especial relacio de confianca” um maior nivel de
comprometimento entre empregador e
trabalhador. No entanto, mesmo neste caso nio
vislumbramos nenhum motivo atendivel que possa

justificar uma resposta diferente da anterior.

Em relacdo ao dever de colaboracio, ¢ possivel
considerar que o seu contetdo ¢, de uma forma
geral, idéntico ao do dever de lealdade. Embora
tenha uma maior amplitude, também deste dever
ndo pode decorrer qualquer limitacio aos direitos
fundamentais do trabalhador.

Ou seja, a candidata a emprego ou a
trabalhadora gravida ao responderem com falsidade
a questio (sobre a sua gravidez) que lhes ¢
colocada pelo empregador (salvo as situacoes
excepcionais que se prendam com a proteccio da
seguranca e da saude da gravida ou de terceiros),
ndo s6 nio violam qualquer dos deveres acima
identificados como ainda encontram tutela, quer
na legislacio ordinaria quer na constitucional, da
proteccdo de um direito que é um dos seus

direitos fundamentais — o direito de ser mie.

Por outro lado, embora tenhamos centrado a

nossa analise na perspectiva do trabalhador,
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também o poderiamos ter feito na perspectiva do
empregador. Nesta perspectiva, recaem sobre o
empregador, para além do dever de respeito pelo
principio geral da boa fé, os deveres de respeito

151 de prevencdo de riscos e de

152

pelo trabalhador
doencas profissionais e de observancia do
principio geral da adaptacio do trabalho a
pessoa!>3, nomeadamente proporcionando ao
trabalhador condicdes de trabalho que favorecam a
conciliacio da actividade profissional com a vida

al’>*, Assim, também o empregador esta

pesso
obrigado ao cumprimento destes deveres, o que
desde logo torna ilegitimo o colocar da questdo
relativa 4 eventual gravidez da trabalhadora. Para
além disso, o empregador tem adicionalmente o
dever de respeitar as normas que tutelam os
direitos dos trabalhadores, direitos estes que até se
revestem de caricter constitucional'®. Como
direitos do empregador, este tem direito a
informacdo, a lealdade e a colaboracio por parte
dos trabalhadores mas sempre dentro dos
parametros e limites ji supra identificados e que,
como vimos, ndo permitem a invasio da esfera
intima do trabalhador.

Assim, quer se entenda que deveres colidem
com deveres (colisio dos deveres do empregador
com os deveres do trabalhador) quer se entenda
que deveres de uma das partes colidem com
direitos da outra parte, ou ainda que direitos
colidem com direitos (direitos do empregador
colidem com direitos do trabalhador), a
informacio relativa ao estado de gravidez actual ou
a intencdo de engravidar da trabalhadora ou da
candidata a emprego é uma informacio do foro
intimo, cujo conteddo ¢ de “reserva absoluta”
(excepcionados os restritos casos identificados),
pelo que nido tem de ser prestada, mesmo que
questionada. E

tenha sido ilegitimamente

151 Artigo 127°,ne 1, alinea a) do CT.

152 Artigo 127°,n° 1, alinea g) e h) do CT.

153 Artigo 127°,n° 2 do CT.

154 Artigo 127°,n° 3 do CT.

155 Nos termos do artigo 18° da CRP, o respeito pelos direitos

fundamentais é vinculativo para entidades publicas e privadas.
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consensual que nio existe qualquer
obrigatoriedade de resposta. Adicionalmente, ha
ainda que considerar que, como o siléncio pode
provocar na contraparte desconfianca e levar a
induzir um juizo que poderda prejudicar a
trabalhadora gravida (pois na davida, o empregador
podera ndo proceder a sua contratacdo), o meio
mais adequado que a trabalhadora pode ter para
fazer valer os seus direitos, podera ser através do
recurso a4 mentira. Mentira essa que, por se
encontrar justificada pela defesa de direitos dos
trabalhadores em geral, e da trabalhadora gravida
em particular, ndo deve ter quaisquer
consequéncias. Queremos dizer que, com tal
conduta, a trabalhadora nio incorre em violacio de
nenhum dos deveres, nio podendo por isso “ser

alvo” de qualquer processo disciplinar.

Neste caso, o recurso a mentira pode assim ser
visto como uma “espécie de exercicio de direito de
defesa” ou uma “legitima defesa” contra uma
agressio ou tentativa de agressio que estd a ser
feita aos direitos que, constitucional e legalmente,
foram conferidos a trabalhadora. Pelo que, todas as
vezes que a trabalhadora ou a candidata a emprego
estiver diante de uma situacio em que o
empregador, abusando do seu poder econémico,
procura obter informacées que possam agredir a
sua dignidade, essa mulher tera o direito de resistir,
utilizando até mesmo o artificio da mentira, como
forma de ocultar uma informacio que se lhe
pareca impertinente a questio laboral mas que,
contraditoriamente, possa prejudicar a
continuidade do seu contrato de trabalho ou sua

contratacdo.

E, se num Estado de Direito nos repugna, pelo
menos A primeira vista, admitir a existéncia de um
direito a mentir de quem quer que seja e
independentemente das circunstancias, recordemos
novamente que os principios constitucionais e a
consagracio dos direitos fundamentais visam a
pessoa humana ndo sé6 enquanto cidadio mas
também como trabalhador. Este entrecruzar de

“dimensdes constitucionais” implica que nio se
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pode dissociar a dimensdo da pessoa enquanto
cidadd da pessoa enquanto trabalhador. Deste
tivermos

modo, e se presentes que o

desenvolvimento da personalidade transporta uma
dimensio de liberdade indispensivel a auto
conformacio da identidade, da integridade e
conduta do individuo, ou seja a liberdade!>6
enquanto “um poder de autodeterminacio em
virtude do qual 0 homem escolhe ele mesmo o seu
comportamento pessoal. E um poder que o

"157 através do

homem exerce sobre ele mesmo
qual expressa a sua vontade. Ora, se a vontade sera
“psicologicamente, o conjunto de fenémenos
psiquicos. Eticamente, serd uma atitude ou
disposicdo moral para querer algo.
Metafisicamente, por ultimo, consistird numa
entidade a qual se atribui absoluta subsisténcia e se
converte por isso em substrato de todos os
fenomenos. A vontade ndo ¢ concebivel no estado
puro e exprime-se no mundo dos factos e das

estruturas sociais” !,

Efectivamente, s6 é possivel a pessoa auto-
afirmar-se, tomar as suas decisdes, firmar o seu
verdadeiro “eu” se dotado de liberdade. Estamos
no dominio da liberdade interna (a que se refere
ao grau em que as accdes de uma pessoa sdo
guiadas pela sua propria vontade, para fazer o que

159

se quer, ou poder satisfazer os desejos)!*. E, como

156 J3 JJ. ROUSSEAU, admitia que o contrato pudesse instituir
“uma forma de associa¢io que defenda e proteja, através de toda a forca
comum, a pessoa e os bens de cada associado, e através da qual cada um
nio obedece sendo a si proprio e se mantém tio livre como
anteriormente”, cfr. o autor em Le contrat social, Paris, 1834, p. 32 citado
por CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalbadores e a
Constituicdo, Coimbra, Almedina, 1985, pp. 13-14. Ideia de liberdade que
comportaria outras duas ideias de acordo com o ensinamento de Joio
Caupers: a) a ideia de liberdade, ou de liberdade residual minima como
“aquela parcela de autonomia individual de que ninguém pode
prescindir (...) sob pena de se atingirem os préprios fundamentos do
contrato referido, outorgado para preservar a espécia humana e nio
para aniquilar” e a ideia de igualdade ou melhor de “igual margem de
liberdade para todos”, cfr. CAUPERS, Jodo, Os direitos fundamentais dos
trabalbadores e a Constituicdo, cit. pp. 13-14.

157 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 117.

158 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicdo sobre o proprio
corpo, cit., p. 295.

159 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicio sobre o proprio
corpo, cit., p. 232.
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afirma BERLIN!'®® “a  dimensio da (minha)
liberdade” depende:

- de quantas possibilidades me sio facultadas;

- de quao facil ou dificil é realizar cada uma

dessas possibilidades;

- de qual a importancia que no meu plano de

vida concedo a essas possibilidades;

- em que medida essas possibilidades sio ou

nao desencadeadas por actos humanos deliberados;

- que valor da ndo apenas o agente, mas o
sentimento geral da sociedade em que vive, a cada

uma das possibilidades!6!.

Cabe ao Direito fornecer o enquadramento
legislativo através do qual todas as pessoas tenham
igual acesso a condicdes que lhes permitam formar
a sua personalidade, garantindo a existéncia de
liberdade como  conceito  “eminentemente
normativo moral (a liberdade como autonomia) e
juridico (a liberdade como liberdade fundamental
ou civil)”1%2, Garante-se a liberdade, garantindo-se
uma esfera de nao-interferéncia dos outros na vida
de cada um, facto pelo qual se geram deveres
(negativos, de ndo interferéncia) para qualquer um,
individuo ou colectividade, em relacio a quem

goza da liberdade!%3.

Ora, se constitui incumbéncia do Estado, nos

termos do art. 9°, alinea h) da CRP, promover a

164

igualdade!®* entre homens e mulheres, assim se

vinculando o Estado a observancia e garantia dos

160 Citado por LUISA NETO, O Direito Fundamental a disposicio sobre
o préprio corpo, cit., p. 130.

161 NETO, Luisa. O Direito Fundamental a disposicio sobre o proprio
corpo, cit., p. 234.

162 LOPES, José Reinaldo de Lima. “Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, in RIOS, ROGER RAUPP (org.) e
outros, Em defesa dos direitos sexuais, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2007, p. 46.

163 LOPES, José Reinaldo de Lima.“Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, cit., p. 46.

164 Esta igualdade é uma igualdade juridico-formal, abrangendo,
quaisquer direitos e deveres existentes na ordem juridica portuguesa.
Mas, porque se reconhece a existéncia de desigualdade de facto (fisicas,
econdmicas, sociais, geogrificas..) cabe ao poder publico criar as
oportunidades e as condi¢des que permitam a todos usufruir dos
mesmos direitos e cumprir os mesmos deveres. Cfr. MIRANDA, Jorge,
MEDEIROS, Rui. Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, p. 221 e ss.
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direitos fundamentais, para que estes sejam
dotados de efectividade pratica ha que ampliar a
sua aplicabilidade a todos os sujeitos publicos ou
privados, singulares ou colectivos, sem excepcio.
Nesta senda, e na sequéncia do principio geral de
que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, a
nossa Constituicio alarga inclusive o ambito de
proteccdo subjacente aos direitos fundamentais a
todas as entidades privadas. Assim, o art. 18° n° 1
da CRP ¢ dotado de eficicia externa, pelo que o
principio da igualdade, enquanto proibicio de
discriminacio, pode impor-se as entidades privadas
pelo que se reforca a ideia de uma igual posicio
em matéria de direitos e deveres. Estes direitos e
deveres, onde se incluem os direitos fundamentais
de que falamos, inclusive o direito a identidade e
a0 livre desenvolvimento da personalidade previsto
no art. 26° da CRP ¢ directamente aplicavel a
todas as pessoas, tendo como destinatirios os
proprios particulares nas relagdes entre si'®
circunstancia em virtude da qual, eles prevalecem e

se impdem no ambito laboral.

Em suma, a dignidade da pessoa humana
determina respeito pela liberdade da pessoa e pela
sua autonomia, nomeadamente na definicio e
afirmacdo da sua identidade, da decisdao da mulher
trabalhadora ou candidata a emprego ser ou nio
ser mide e do momento em que decide sé-lo, sem a
existéncia de qualquer tipo de constrangimento

por parte de terceiros.

Deve-se assegurar ao ser humano que este seja
capaz de escolher alternativas, de desenvolver a sua
capacidade de escolher, de tomar o leme da sua
vida individual como bem entender, sem receio de
sofrer quaisquer tipos de constrangimentos quer de
outras pessoas quer do Estado. O poder legislativo
tem assim o importante papel de incrementar a

eliminacio destes constrangimentos, de consagrar a

165 Consistindo na eficicia horizontal do principio da igualdade.
Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constituicio da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 347. Obra esta, onde esta matéria
pode ser lida detalhadamente, p. 387 e ss; MIRANDA, Jorge,
MEDEIROS, Rui. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 238
ess.
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liberdade como um valor - “liberdade nesses
termos significa liberdade moral e liberdade civil
em primeiro lugar, ou seja, uma forma de organizar
a cooperacdo de modo a que alguns ndo vivam em
funcio de outros’!%. Admitir um direito a
mentira, mesmo nestas situacdes identificadas e
restritas, pode levantar intmeras questdes
nomeadamente no que concerne as ligacdes entre
o direito e a moral. Trata-se, sem davida, de uma
liberdade que assiste a trabalhadora — a liberdade
de ser ou ndo mae, e de quando o ser — que, ndo
pode ser condicionada, s6 assim se garantindo uma

167 entre homens e mulheres no

efectiva igualdade
acesso a0 emprego ou na manutencio desse
emprego (com particular relevancia para as
situacdes de emprego marcadas pela precariedade,

como referimos).

3.4. Perspectiva comparada: o direito a mentir
do arguido em processo penal

The privilege against self-incrimination is one of
the great landmarks  in man's struggle to make

himself civilized...

ERWIN GRISWOLD 168

Consagra a nossa Constituicdo, nos termos do
artigo 32°1%°, as garantias de defesa no processo

166 OPES, José Reinaldo de Lima. “Liberdade e direitos sexuais - o
problema a partir da moral moderna”, cit., p. 46.

167 Tal como ROUSSEAU referia, “é essencial para o suposto
outorgante do pacto social ter a certeza de que as restricdes a sua
autonomia individual ndo ultrapassam um certo limite e que este limite
é 0 mesmo que protege a autonomia individual dos seus concidadios”,
citado por CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalbadores e a
Constituicdo, cit., p. 15.

168 United States Solicitor General, representante do Governo dos EUA
junto do Supremo Tribunal dos EUA, entre 1967 e 1973.

169 O teor do artigo 32° ndo se limita a consubstanciar uma norma
meramente programdtica, ha-de ser perante as circunstincias de cada
caso em concreto que se irdo estabelecer os concretos direitos de defesa,
no quadro geral dos principios estabelecidos na lei.
Pormenorizadamente sobre as garantias de defesa em processo criminal,
cfr. SILVA, Germano Marques. Curso de Processo Penal, vol. I, 5% edicdo.
Lisboa, Editorial Verbo, 2008, pp 69 e ss; SILVA, Germano Marques e
SALINAS, Henrique, em anotagio ao artigo 32° da CRP, in MIRANDA,
Jorge, MEDEIROS, Rui. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit.,
pp 702 e ss.
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criminal garantias estas que sio depois

concretizadas em sede de legislacgio penal e

processual penal!”l.

O direito penal é o ramo do Direito em que o
Estado exerce uma maior forca coerciva e onde as
penas podem revestir a caracteristica de restricio
de liberdade, indo muito além das meras sancdes
de caracter patrimonial. Nio serd pois de estranhar
que todo o direito penal e processual penal se
revista de cautelas, de modo a garantir a efectiva
punicio dos agentes de um crime mas a ndo punir
eventuais inocentes. Essas cautelas encontram-se
plasmadas na atribuicio de um estatuto especifico
ao arguido e na consagracio de direitos e garantias
que lhe permitam o exercicio efectivo de uma
defesa.

O direito a todas as garantias de defesa integra:

» o direito ao siléncio, ao contraditério, a
igualdade de armas e a dispor do tempo e dos
meios necessirios para a preparacio da defesa;

* o direito de apresentar prova em defesa e
contestar a prova da acusacio;

* o direito 4 imediacio;
= o direito de ser informado dos seus direitos,

* o direito de falar livre na sua pessoa e de

ndo prestar juramento!’2.

Processualmente, as garantias de defesa do
arguido permitem que lhe seja conferido um
estatuto
faculdade de ser ouvido e de intervir no processo

especial, tendo nomeadamente a
sempre que o considerar necessirio e/ou

conveniente.

Esta intervencdo no processo pode ser utilizada
pelo arguido de modo “activo”, decidindo prestar
declaracées em relacio aos factos que lhe sio
imputados, ou de modo “passivo” decidindo

170 Garantias que também encontram expressio no artigo 6° da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem, e no artigo 14° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

171 Artigos 141°, n° 4; 143°, n° 2; 144°, n° 1 e 3432, n° 1 do CPP.

172 Neste sentido, Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto. Comentdrio do
Codigo de Processo Penal d luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 2* edi¢do. Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2008, pp 181.
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manter o siléncio, ou seja nio prestando quaisquer
declaracdes, sem que dessa atitude decorra para si
qualquer sancdo e/ou penalizacio. O direito ao

siléncio é uma garantia processual!’3

€ apresenta-se
como um direito de autodefesa. Historicamente, o
direito ao siléncio e a ndo se auto-incriminar tem
parte das suas raizes no pensamento de CESARE
BONESANA, marqués de Beccaria, na sua obra
Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764 e
onde este jurista e filésofo italiano escreve contra a
barbarie que constitui a aplicacio de tortura a um
acusado para que ele confesse a autoria do crime,
sendo que, nessa altura, a confissio, mesmo que
obtida por meio da tortura, era considerada como
uma prova incriminatéria da maior relevancia
processual. Nos dias de hoje, a tdo mediatizada
quinta emenda da Constituicio dos Estados
Unidos da Ameérica, frequentemente invocada
frente a agentes da Administracio americana,
assegura aos norte-americanos o direito de
permanecer calados e evitar assim a auto-
incrimina¢do, bem como a proteccio contra buscas
e detencdes descabidas.

No entanto, o arguido apesar de ter o direito ao
siléncio nio tem a obrigacdo do siléncio, podendo

174 e, se o fizer, pode

decidir prestar declaracoes
decidir mentir, ou seja, prestar falsas declaracées
com o intuito de que essas declaracdes sejam tidas

como verdadeiras.

Ora, se em relacdo ao siléncio se reconhece que
“o direito ao siléncio é o selo que garante o
enfoque do interrogatorio como meio de
defesa”!”>, em relacdo a prestacio de declaracoes
falsas esta conclusdo nio ¢ assim tdo linear. Manter
o siléncio ¢é diferente de prestar declaracées falsas.

173 Muitas vezes utilizada pelos advogados de defesa como
estratégia processual, depois de identificados os factos a investigar e a
provar e de identificado o sujeito processual sobre quem recai o
respectivo énus da prova.

174 As declaragdes em causa reportam-se aos factos que sdo
imputados ao arguido, em relag¢io a pratica do ilicito penal em causa.
Relativamente a declaracdes relativas a sua identidade e antecedentes
criminais, sempre que a lei o preveja, o arguido tem o dever de prestar
declaragdes e de o fazer com verdade, nos termos do artigo 61°, n° 3 do
CPP. Portanto, nio sdo estas declaracdes as que aqui nos ocupam,
somente as declaracdes relativas aos factos criminais que, imputados ao
arguido, levam a formula¢io de um juizo de culpa.

175 Como descrito por COUCEIRO, Joio Claudino. A garantia
Constitucional do Direito ao Siléncio. Sio Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2004, pp 23.
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Tem-se considerado que o arguido, em virtude
de ndo estar obrigado a prestar declaracdes,
também estara dispensado do dever de veracidade
se decidir presta-las'’®, termos em que estariamos
ainda no ambito de tutela realizado através do
direito ao siléncio e, genericamente, cumprindo o
constitucionalmente imposto, ou seja, assegurando

ao arguido “garantias de defesa”.

A discussio, quer  doutriniria  quer

jurisprudencial, em relacio a admissibilidade de
um “direito 4 mentira” do arguido tem sido
equacionada, fundamentalmente, no ambito do
direito ao siléncio e do direito a ndo auto-
incriminacdo, enquadrados numa perspectiva

genérica de direitos de defesa do arguido.

Doutrinariamente, a explicacio do direito ao
siléncio é objecto de opinides divergentes; para uns
existe um dever de responder ao interrogatorio e
de dizer a verdade, pois os que estio no processo
sdo partes processuais e, como tais, ndo agem em
interesse proprio mas sim em nome da
colectividade, razio pela qual ndo se pode mentir.
Todos devem contribuir para o fim do processo e,
nessa medida, contribuir para a descoberta da
verdade material. Por outro lado os que opinam
que o direito ao siléncio ¢ um direito de auto-
defesa, mediante o qual o arguido nio teria a
obrigacdo, o dever ou o 6nus de dizer a verdade,
podendo silenciar ou mentir, e nenhuma destas
circunstincias seria ameaca ao principio da
presuncdo de inocéncia que claramente diz que
ninguém sera considerado culpado até prova em
contrario. Esta ultima posicio é a adoptada em
sede de direito penal no mnosso ordenamento
juridico considerando-se que “(...) a relacdo
intercedente entre o arguido e a finalidade de
obtencdo da verdade que o processo penal visa,
encontra-se como que “cortada” — no sentido de
que aquele ndo é obrigado a participar nesta
finalidade através das suas declaracdes e nio ¢,
portanto, destinatirio proprio do respectivo “dever

176 REIS, Pedro. “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Vol. XLVIIL, ne 1 e 2. Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 460.
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de colaboracio na administracdo da justica

penal”l”’

E que a prética do facto criminoso imputado ao
arguido e a necessidade natural que este tem de se
defender, colocam-no face a um “conflito

178 e por isso, sobre o arguido s6 incide

psicolégico
a liberdade de escolher como vai realizar a sua
defesa. E se essa defesa pode ser realizada através
do recurso ao siléncio, por maioria de razdo
também o podera ser através do recurso a
prestacio de falsas declaragdes, entendendo-se
nesta linha de pensamento que estamos perante a
permissdo intrinseca, dada ao arguido, de mentir,
uma vez que lhe é permitido dizer o que quer com
a certeza de que nio serd punido em consequéncia

meramente das suas declaracoes!”®.

Efectivamente, a lei nio estabelece qualquer
sancdo para o arguido que, prestando declaracées
sobre os factos que lhe forem imputados falte a
verdade. Mas o ndo estabelecimento de qualquer
san¢do poderd ndo significar a admissibilidade e
licitude da mentira. J4 em 1974 FIGUEIREDO
DIAS!#0 se pronunciava sobre um invocado direito
a mentir, repudiando-o, pois “nada existe na lei,
que possa supor o reconhecimento de um tal
direito. As solucées legais em matéria de siléncio e
de cessacdo do dever de colaboracdo explicam-se
pela oposicio que se quer fazer a velha e odiosa
ideia inquisitoria (...). Mas sendo assim poderia
pensar-se (...) que, podendo o arguido optar
livrtemente entre o siléncio ou o prestar
escolhesse  esta

declaracdes, caso segunda

177 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, 1* ed. 1974,
reimpressio. Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp 448, citando
CORREIA, Eduardo, RDES 14, 1967, pp 34 e 38 ss. Também neste
sentido, O arguido ndo tem o dever de colabora¢io com o tribunal na
descoberta da verdade, como decorre do seu direito constitucional ao
siléencio. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, cit., pp 183. No mesmo sentido, cfr. VECCHIO,
Giorgio del. A verdade na moral e no direito, tradugdo de Francisco José
Velozo. Braga, Editorial “Scientia ivridica”, 1950, p. 56.

178 CORREIA. Eduardo, RDES — Revista de Direito e Estudos Sociais, 14,
1967, p. 34.

179 Embora essas declaracdes possam ser objecto de aprecia¢do no
ambito do processo, “mesmo mentirosas, as declara¢des do arguido
podem ser tteis as averiguacdes, se mais nio for pelo que elas podem
reflectir como “expressio livre da personalidade”, FERREIRA, Cavaleiro,
Curso de Processo Penal, 11, pp. 57 apud SANTOS, M. Simas, LEAL-
HENRIQUES, M., Cddigo de Processo Penal Anotado, 3* edigdo, I volume,
Lisboa, Editora Rei dos Livros, 2008, p. 999.

180DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, cit., pp 450.
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possibilidade continuaria a recair sobre ele um
dever de verdade — ou um mero dever moral, ou
mesmo um verdadeiro dever juridico. A verdade,
porém, é que do reconhecimento de um tal dever
ndo ressaltam quaisquer consequéncias praticas
para o arguido que minta, uma vez que tal mentira
ndo deve ser valorada contra ele, quer ao nivel
substantivo auténomo das falsas declaragdes, quer
ao nivel dos direitos processuais daquele”. Conclui-
se, entdo, que “ndo existe, por certo, um direito a
mentir que sirva como causa justificativa da
falsidade; o que sucede simplesmente ¢é ter a lei
arguido o

entendido, ser inexigivel do

cumprimento do dever de verdade, razdo por que

renunciou nestes casos a impd-lo”!81,

Porém, uma coisa é a inexigibilidade do
cumprimento do dever de verdade pelo arguido,
reconduzindo-o a um dever moral, e outra,
totalmente distinta, é a inscricio de um direito a
mentir do arguido, inadmissivel num Estado de

Direito.

A nossa jurisprudéncia tem decidido, em
conformidade com o artigo 32° n° 2 da CRP, que
afirma que: “o arguido goza do direito ao siléncio,
sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o
conteado das declaracdes, para o que deve ser
informado antes do interrogatério (art. 141°, n° 4,
143°, n° 2, 144, n° 1, e 343°, n°1, do CPP), sendo
que o siléncio do arguido nio pode ser
interpretado como presuncio de culpa; ele
presume-se inocente. Com efeito, se o arguido se
negar a prestar declaracdes ou a responder, seja
qual for a fase do processo o seu siléncio nio
podera ser valorado como meio de prova pois esta
legitimado como exercicio de um direito de defesa
que em nada o podera desfavorecer (art. 343°, n° 1
e 345° n° 1 do CPP); (...) tal realidade resulta,
desde logo, pelo estatuto do arguido, definido pelo
catalogo de direitos e deveres processuais do
arguido penal, (art. 61° do CPP), portanto o
arguido nio tem o dever de falar, ndo esta obrigado
a falar com verdade, salvo o caso das perguntas

feitas, por entidade competente, sobre a sua

181 O comportamento processual mentiroso do arguido configura o
que o autor veio a designar de acto processual de dupla funcio, cfr.
DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, cit., pp 451.
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identidade e, quando a lei o impuser, sobre os seus
antecedentes, a mentira nem sequer é punida, o
que também ndo lhe confere um direito a mentir
(...) numa ordem juridica assente na dignidade da
pessoa humana e em principios de liberdade e

democracia é inadmissivel a admissio de um

direito 4 mentira do arguido.”!8?

Paralelamente, GERMANO MARQUES DA
SILVA!83,  em
correlacionando o principio da presuncio de

matéria  penal  tributaria
inocéncia, o direito ao siléncio e o direito a nio
auto-incriminacdo, refere que: “A Constituicdo ndo
estabelece expressamente o principio da nio auto-
incriminacdo (privilege against self-incrimination ou
nemo tenetur se ipsum accusare ou nemo tenetur se
delegere) mas ele resulta do principio constitucional
da exigéncia de um processo equitativo e do
direito de defesa, materializando a presuncio de
inocéncia (art. 32° n° 1 e 2, da CRP). Resulta
também do artigo 6° n° 1 e 2 da CEDH e do
artigo 14° n° 3, alinea g) do PIDCP, aplicivel na
ordem interna portuguesa por forca do disposto no
artigo 8° da CRP. O direito a ndo auto-
incriminacdo traduz-se no direito que tem
qualquer pessoa, e também o arguido, a nio
contribuir para a sua propria incriminacio e ¢é
geralmente aceite como estruturante do processo
criminal. O Cédigo de Processo Penal contém um
vasto numero de normas que sio consequéncias do
reconhecimento daquele principio: o direito ao
siléncio do arguido (art. 343°, n° 1, e 345° n° 1), o
dever de esclarecimento ou adverténcia sobre os

direitos decorrentes daquele principio (art. 58° n°

2 e 4; 61° n° 1, alinea b); 141°, n° 4, alinea a) e
343°, n° 1). Se o principio da nio auto-

incrimina¢do é um principio com matriz

182 Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 09/11/2005 (proc.
7995/2001-3) disponivel em
htep://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/58c71
5cal138e97e802570b900556bb, consultado em 01/04/2010.

No mesmo sentido os acérdios do STJ de 12/03/2008 (proc. n°
08P694), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6082
ccff48a8006980257421003b925, consultado em 01/04/2010 e de
03/09/2010 (proc. ne 08P2044), disponivel em
htep://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4bd7
3ea7101a2a83802574ce002fe45, consultado em 01/04/2010.

183 SILVA, Germano Marques, Direito Penal Tributdrio — sobre as
responsabilidades das sociedades e dos seus administradores conexas com o crime
tributdrio, Universidade catolica Editora, Lisboa, 2009, pp 176.
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constitucional e um principio do processo penal
portugués, serd logico que esse principio valha
também no processo penal tributdrio, mais
GERMANO MARQUES DA
SILVA'® que “a garantia de nio auto-

considerando

incriminacdo vale tanto para os documentos nio
obrigatorios como para as declaracdes pessoais”.

O Tribunal
Homem!8> também ji considerou que um pedido

Europeu dos Direitos do

de informacdo sob ameaca de sancio (pagamento
de uma multa caso ndo prestasse as informacdes
solicitadas), enquanto incide directamente sobre a
vontade da pessoa intimada, constitui violacio do
direito a ndo auto-incriminacio, na medida em que
a pessoa tenha razdes para crer que, cumprindo
com o que lhe é pedido, pode ser incriminada. Em
sintese, pode extrair-se da sentenca que é contrario
ao direito a um processo equitativo aplicar sancées
pelo incumprimento de deveres de informagdo, na
medida em que a informacio pedida possa servir
como base para uma acusacio penal ou qualquer
outro processo sancionador.

Apesar de alguns autores considerarem que a
questio de saber se existe um direito a mentir
sobre os factos da culpa tem pouco alcance pratico,
pois em qualquer caso seria inexigivel o
cumprimento do dever de verdade!®¢, como se
verifica, a problematica do direito 4 mentira do
arguido tem sido equacionada e até se pode
considerar que a mentira é tolerada, alegando que
“se ¢ permitido calar (total auséncia de
comunicacio), entio também serd permitido

mentir (comunicacio de algo inveridico), no

184 SILVA, Germano Marques. Direito Penal Tributdrio — sobre as
responsabilidades das sociedades e dos seus administradores conexas com o crime
tributdrio, cit., pp 176.

185 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - caso J.B vs.
Switzerland, sentenca de 13 de Maio de 2001. Trata-se de um caso de
cariz tributdrio, em que o contribuinte alegou em certa altura nio estar
obrigado a proporcionar informagdes eventualmente incriminatorias,
tendo a sua pretensio sido desatendida nos tribunais nacionais.
Interposto recurso para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
este foi chamado a analisar a questdo de saber se o facto de se aplicarem
multas a uma pessoa por ndo proporcionar informagdes era compativel
com o artigop 6° da  Convencio. Cfr.  http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?mode=dbl&lang=en&ihmlang=en&Ingl=en,pt
&lng2=cs,da,de,el,en,es et fifrhu,it It lv,nl,plpe,sk,sv,&val=420659:cs&p
age=, consultado em 20/04/2010.

186 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo de Processo Penal
Anotado e legislacio complementar, 17+ edi¢do, Coimbra, Almedina, 2009,
em anotag¢io ao artigo 61°.
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estranho sentido de que aquilo que for dito ao
abrigo dessa permissio ¢ pura “benevoléncia”

(..)187,

declaracio nio ¢é devida também ndo se pode

logo, e por maioria de razdo, se a

responsabilizar o declarante em funcio da
veracidade ou nido do  conteado das suas
declaracdes. Esté-se assim perante um “axioma

188 na medida em que as consequéncias de

formal’
manter o siléncio ou de prestar declaracées
inveridicas sio as mesmas, ou seja, nenhumas, pois
“se nio se proibe nio se pode punir, e se ndo se

pune nio adianta proibir”!18°.

Ou seja, a mentira ¢é tolerada e do facto de o
arguido faltar a verdade nas declaracdes que presta
em processo penal ndo decorrem para si quaisquer
efeitos -0 que se enquadra no ambito das garantias
de defesa do arguido e do seu estatuto especial de
arguido- mas, apesar desta tolerancia, quer a nossa
doutrina quer a nossa jurisprudéncia sio unanimes
em afirmar que "ndo se trata de um direito de
mentir, mas simplesmente da ndo punicio da
mentira”!%" ou, como refere FIGUEIREDO DIAS,
“de um ponto de vista processual, ele ndo constitui
um acto processualmente inadmissivel (...) de um
ponto de vista substantivo, tal comportamento nao
integra j4 o tipo incriminador das falsas

declaracoes”!91.

De todo o exposto pode concluir-se que, nio
obstante a inadmissibilidade de um “direito a
mentir” cujo principal argumento consiste na
contrariedade aos principios de um Estado de

Direito, a verdade ¢ que o direito de defesa do

187 REIS, Pedro, “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, cit., p. 461.

188 REIS, Pedro, “Dever de verdade - direito de mentir - histéria do
pensamento juridico”, cit., p. 463

189 Pedro Reis ainda aponta, a propdsito das consequéncias que
podem decorrer da mentira, o que designa como o desequilibrio da
“ética do sistema”®, porquanto uma declaragio falsa produz
consequéncias injustas e os mecanismos superficiais do sistema,
(violagdo de normas legais que tipificam comportamentos ilicitos) bem
como os seus mecanismos mais intrinsecos (principios e valores plenos,
como a boa fé), ndo respondem a esse efeito. Cfr. REIS, Pedro. “Dever de
verdade - direito de mentir - histéria do pensamento juridico”, cit., p.
468.

190 DIAS, Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., pp. 450 e ss;
FERREIRA, Cavaleiro. Curso de Processo Penal, cit., p. 152; SILVA,
Germano Marques. Curso de Processo Penal, cit., p. 277; GONCALVES,
Manuel Lopes Maia. Cddigo de Processo Penal Anotado e legislacdo
complementar, cit., em anotagido ao artigo 343°.

91 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 452.
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arguido lhe garante a liberdade de escolher o meio
que julgue mais adequado para prosseguir essa sua
defesa, utilizando uma ou varias das garantias de
defesa que pelo complexo normativo sdo colocadas
a sua disposicio, podendo intervir no processo do
modo que entender conveniente aos seus
interesses e, por isso, tendo a liberdade de escolher
se presta ou nio declaracdes e, caso as preste, se o
faz ou ndo com verdade, nio incidindo sobre ele
esse dever juridico.

4. Conclusio

Mas existird algum facto independente da opinido
e da interpretacdo?
HANNAH ARENDT

A mentira, porque considerada errada do ponto
de vista religioso, moral e social, sempre foi
tendencialmente repudiada, embora a historia da
humanidade se encontre repleta de relatos de
situacdes em que a mentira foi utilizada, e até
nalgumas dessas situacdes sem que dai tenha
resultado, para o mentiroso, qualquer consequéncia

nefasta desse seu comportamento.

Efectivamente, em virtude de ter na sua base o
“engano” do outro, assim alterando os seus actos
e/ou vontade, a mentira nio pode ser admitida
numa sociedade como regra de vivéncia geral sob
pena de vivermos numa sociedade baseada na
ilusdo.

No entanto, todo o exposto ao longo do
presente trabalho, inclusive, estas tultimas linhas
que acabdmos de redigir, nos fazem pensar....sera
que a sociedade nio terid sempre tido uma vasta
componente de ilusdo (mesmo sem considerarmos
o postulado platénico das ideias imperfeitas, e
portanto ilusorias, do mundo concreto) e serd que,
nos dias de hoje e numa sociedade tio
extensamente mediatizada, essa componente de
ilusdo ndo é até dominante ? Afinal, a verdade ¢
muito mais dura do que a mentira, a qual pode
revestir um caricter muito mais suave e ficil de

vivenciar (e a este propédsito referenciamos aqui
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especificamente o filme Matrix, que reformula e
adapta a tempos pés-modernos o mito da caverna
de Platio).

A mentira com caricter genérico é inadmissivel
mas em certas e determinadas situacdes bem
delineadas pode ser tolerada, admissivel, justificada
e até desejavel. Sio exemplos, como vimos a
mentira branca, a mentira nobre, a mentira piedosa
ou até a “mentira social’, mentiras relativas a
determinados comportamentos mais ou menos

triviais que permitem a vida em sociedade.

Também a mentira pode encontrar-se
justificada enquanto meio ou instrumento de
defesa de direitos contra agressdes que lhes sejam
infligidas por terceiros, se esse for o modo de
defesa mais adequado e proporcional em face da

concreta circunstancia.

Relativamente a trabalhadora gravida parece-
nos que os argumentos da nossa doutrina e
jurisprudéncia utilizados relativamente ao arguido

se aplicam mutatis mutandis a trabalhadora gravida.

Em ambos os casos estamos perante situagdes
em que um individuo, no ambito do exercicio de
um direito ou enquadrado no ambito de tutela de
um direito, utiliza 0 meio que no momento e face
a situacdo em concreto com que tem de lidar, lhe
parece ser o melhor meio para garantir a defesa e
efectividade do direito em causa. Em termos
comparados, se na hipétese do arguido a mentira é
tolerdvel e até admissivel porquanto se tratar de
uma extensdo do direito ao siléncio, enquadrado
em termos amplos no ambito das garantias de
defesa do arguido, entdo no caso da trabalhadora
gravida a factualidade ¢ idéntica, embora ndo

exactamente igual. Vejamos:

- a trabalhadora gravida ¢ confrontada, no
momento da entrevista para admissdo ao emprego
ou no momento em que se pondera a eventual
renovacio do seu contrato de trabalho a termo,
com uma questdo que, como vimos, ¢ ilegitima. Ao
ser colocada a questio, a resposta tem de ser
imediata, e ndo existe, em regra, qualquer periodo
de tempo intermédio entre a questdo e a resposta,
que permitisse a trabalhadora reflectir e ponderar
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como melhor responder a essa questdo e se ela ¢é
ou nio legitima ou pertinente. Comparativamente,
o arguido em virtude das garantias de defesa que
lhe sio conferidas tem a possibilidade de pensar
como ira realizar a sua defesa, podendo até, se o
quiser, ser assistido e aconselhado por advogado, o
que permite ao arguido delinear a melhor
estratégia de defesa a adoptar e agir em
conformidade com essa estratégia, passe ela por
manter o siléncio, prestar declaracdes verdadeiras
ou mentir. Portanto, deste ponto de vista, a mulher
candidata a emprego ou trabalhadora gravida
encontra-se numa posicao até menos
favoravel/favorecida, em relacio ao arguido, dado
ndo ter tempo para delinear a sua estratégia de

defesa;

- a trabalhadora gravida é confrontada com uma
questio que sendo ilegitima e ndo devendo ter
sido colocada, no entanto foi efectivamente
colocada. Ou seja, ndo foi a trabalhadora que
iniciou o “processo” cujo desfecho serd a emissdo
por si de uma mentira. Pois, nio foi ela quem,
agindo contrariamente ao principio geral da boa f¢,
colocou uma questio que nio poderia colocar. Nio
esquecamos que estamos perante uma questao que
em hipotese alguma pode ser colocada a
trabalhadora a ndo ser que se justifique
objectivamente a colocacio da questio; mesmo
nestes casos tera se ser fornecida a trabalhadora a
respectiva justificacio escrita e a sua resposta serd
sempre dada a um médico e nio directamente ao
empregador. Por seu lado, se o arguido esta a ser
chamado a responder perante a justica é porque
recaem sobre ele suspeitas da pratica de um
determinado crime, ou seja, em principio, foi ele
quem iniciou o “processo”’, que podera também
culminar na emissdo de uma mentira pelo arguido;

- a trabalhadora gravida pode defender-se, face
a agressio dos seus direitos fundamentais.
Comparativamente, o arguido, no uso das garantias
constitucionais de defesa que lhe sio conferidas,
também se pode defender. Ou seja, em ambos os
casos trata-se de direito a defesa: no caso da
gravida face a agressio dos seus direitos por parte
do empregador; no caso do arguido pelo legitimo

uso dos direitos que lhe sio conferidos;
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- em ambos os casos a lei nio impde a
obrigatoriedade de responder. No caso da
trabalhadora gravida porque, desde logo, existe um
limite ao direito a informacio do empregador que
afasta o dever de informacio por parte da
trabalhadora. No caso do arguido porque o CPP
adverte expressamente o arguido de que tem de
responder com verdade em relacio as informacées
relativas a sua identidade e antecedentes criminais,
mas nada refere nesse sentido relativamente aos
factos da culpa, ou seja, aos factos criminais que

estdo a ser imputados ao arguido;

- embora ndo esteja expressamente positivado
(porque nio o tem de estar, uma vez que a
questio em andlise —questdo sobre estado de
gravidez- estd legalmente vedada), a mulher
gravida candidata a emprego ou trabalhadora pode
defender-se mantendo o siléncio, ninguém sera
obrigado a responder a algo que o possa prejudicar
ou a se auto-incriminar. Ao arguido ¢
expressamente reconhecido o direito processual ao
siléncio. Logo, a interpretacio realizada da
extensdo da aplicabilidade de tutela do direito ao
siléncio ¢ aplicavel a hipotese da trabalhadora
gravida;

- também nos parece que de um facto a que o
empregador ilegitimamente deu causa, nio pode
vir depois a retirar qualquer proveito, o que
significa que se ndo tem legitimidade para colocar
a questio, nido tera legitimidade para aplicar
qualquer sancdo decorrente e com fundamento
num facto (a resposta mentirosa), que em tultima
anilise, foi ele que fomentou. No caso do arguido,
este raciocinio é realizado tendo em consideracio
as consequéncias comparativas de manter o

siléncio ou de mentir, como vimos.

Sempre diremos que a hipétese da tolerancia da
mentira ou da sua admissibilidade relativamente a
questio que aqui nos ocupa poderd encontrar
justificacio no facto de ser esse o meio
considerado mais adequado e proporcional para a
candidata a emprego ou trabalhadora gravida, no
momento em concreto, se defender da agressio
que lhe esta a ser infligida. Pois sabemos que, nio
obstante se poder tratar desde logo de uma
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questio de discriminacdo, é muito dificil provar
esse facto. Ndo ha como provar que aquela nio
contratacio daquela trabalhadora ou a nio
renovacdo daquele contrato tém como verdadeiro
motivo o estado de gravidez da mulher. Nio
esquecamos que, no primeiro caso, o empregador
ndo esta vinculado a contratar a mulher gravida e a
formacdo da vontade contratual do empregador ¢
composta pela apreciacio de variados aspectos que
ele, em regra, nem tem de justificar. E, no caso da
renovacgao do contrato, se porventura o
empregador fizer caducar o contrato por causa da
gravidez da trabalhadora, o motivo que ird constar
dessa comunicacdo ndo sera, seguramente, o facto
de a trabalhadora estar gravida, serd sim um
motivo objectivo relacionado com o caricter
temporirio ou com o fundamento que esteve na
origem da propria contratagio mediante a
modalidade contratual de contrato a termo.

Se, porventura, a lei processual tivesse um
mecanismo que permitisse, nestes casos, a
presuncdo de que a ndo admissio ao trabalho
constituia um acto ilicito, cabendo ao empregador
o 6nus da prova de demonstrar que, pelo contrario,
tinha sido um acto licito, nessa situacio ja a
trabalhadora teria, porventura, de responder
sempre com verdade a questdo. No entanto, este
mecanismo para além de ndo existir, poderia
também ndo ser muito eficaz na medida em que,
por um lado, nem todas as trabalhadoras
recorreriam a tribunal para fazer valer os seus
direitos e, por outro lado, o desgaste que o
processo judicial iria provocar nas partes, acabaria
na maioria das vezes por inviabilizar a vontade de
celebrar contrato de trabalho, mesmo que a
decisio judicial fosse favoravel a candidata a
emprego. Para além disso, seria um processo que se
arrastaria no tempo, sem que a trabalhadora tivesse
iniciado a sua prestacdo laboral nem tivesse obtido
o rendimento que pretendia quando se candidatou
a esse trabalho.

Em resumo, embora nio se admita no geral (e
pensamos que nunca serd possivel admitir) o
“direito a mentira”, pois seria porventura admitir o
poderio  existir

“caos  societario”, situacoes
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especificas e particulares, nas quais a mentira pode
ser tolerada, admissivel e justificada. Essa
tolerancia, admissibilidade e justificabilidade tem
contudo de ser enquadrada face as circunstancias
factuais e legais de determinada situacdo,
particularmente em casos em que se esteja perante
uma determinada agressio e em que é, perante
essa agressdo, que o sujeito é “levado” a mentir
como meio de defesa. Assim, e também de acordo
com os principios gerais do pensamento de
SCHOPENHAUER, ¢ nossa opinido que devera
ser permitido a candidata a trabalhadora ou a
trabalhadora gravida, para afastar uma injustica
(neste caso a questio ilegitima sobre a sua gravidez
actual ou sobre o seu desejo de engravidar), agir
com astucia, ou seja, mentir sobre a sua condig¢do

de gravida ou sobre o seu desejo de engravidar.
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