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RESUMO

Este trabalho tem como principal objectivo estabelecer os critérios de
admissibilidade do exercicio do direito a objeccéo de consciéncia no ambito do contrato
de trabalho como motivo para a recusa de prestacao efectiva de trabalho.

Partimos do enquadramento histérico do direito a objeccdo de consciéncia no
Direito Portugués e noutros ordenamentos juridicos para, de seguida, analisar este
direito e aquele de que deriva — a liberdade de consciéncia — na Constituicdo da
Republica Portuguesa. SO assim compreendemos a actualidade do tema e a
essencialidade que pode ter a objeccdo de consciéncia, enquanto manifestacdo da
irrepitibilidade do homem, para o desenvolvimento da personalidade individual.

Para chegar a solucdo que nos propomos dar, comegamos pela analise da questéo
da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, e, dai, para a
analise dessa eficacia no contrato de trabalho. Concluimos que os direitos fundamentais,
fruto da sua evolucdo historica e da sua configuracdo no Estado de Direito Democratico
como corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, ndo podem deixar de ter
uma aplicacdo directa e imediata nas relagdes entre particulares. Reconhecemos a
especificidade das relacdes privadas de poder-sujeicdo, em que a admissibilidade
daquela eficacia sempre resultaria de uma analogia com as relagdes Estado-cidaddo, e
enguadramos o contrato de trabalho neste tipo de relagdes, em virtude de se caracterizar
pela subordinacdo juridica do trabalhador. Desta subordinacdo retiramos o perigo de
violacdo de direitos fundamentais pessoais que representa o contrato de trabalho e a
especial necessidade de tutela que dai resulta.

Chegamos ao problema de colisdo e ao momento em que abordamos a questao
como, essencial e principalmente, um problema de conflito de direitos, entre a
autonomia privada e os direitos fundamentais de uma e outra parte.

Enquanto proposta de solucdo, defendemos a excepcionalidade da objeccéo no
ambito do contrato de trabalho, porquanto este € um produto da autonomia privada e
terd sempre que respeitar 0s principios gerais que regram os contratos. Dai a
importancia do principio da boa fé como vector de afericdo da admissibilidade do
exercicio daquele direito como fundamento para a recusa de prestacdo de trabalho, ao
qual acresce, como pedra de toque, a essencialidade da objeccdo para a manutencéo da
integridade moral do trabalhador.

Palavras chave: Objeccdo de consciéncia, contrato de trabalho, direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This paper has the main goal of establishing the criteria to the admission of
exercising the right to conscientious objection in the context of labour contract as
motive to refuse the actual labour activity.

We depart from the historic framing of the right to conscientious objection in the
Portuguese Law and in other legal jurisdictions, followed by the analysis of this right
and the one that it comes from — the freedom of conscience — in the Portuguese
Constitution. Only then we are able to comprehend how present is this subject and the
essentiality the conscientious objection might represent, as a manifestation of man in
its’ own singularity, to the development of the individual’s personality.

To find the solution we propose to give, we start by studying the question of the
horizontal effect of fundamental rights in private relations and, from there, we analyze
that effect on the labour contract. The conclusion is that the fundamental rights cannot,
as a result of their own evolution and framework in the Modern and Democratic State
(as corollaries of the human dignity), have their horizontal effect denied. We
acknowledge the specifics of the private relations where one party exercises a factual
power over the other, in which the horizontal effect would always apply as a result of
the analogy with the State-citizen relations, and we recognize the labour contract as one
of those types of private relations, once it is distinguishable from the subordination of
the employee. From this point on, we can detect the danger of fundamental rights
violations that the labour contract represents and the special need of protection that from
there arises.

We have made the path to the problem of conflicts of fundamental rights and to
the moment when we approach the issue as, essential and mainly, a problem of conflict
between the private autonomy and the fundamental rights of one and the other party.

As a solution, we propose that the conscientious objection can only be exercised
exceptionally by the employee, as the labour contract is still a product of private
autonomy and will always have to respect the fundamental principles that rule the
contract law. Therefore, the principle of good faith has high importance as criteria to
evaluate if the conscientious objection can be admitted as motive to refuse the labour
activity, to which we add, as the core stone, the essentiality of the objection for the
moral integrity of the employee.

Keywords: conscientious objection, labour contract, fundamental rights.

VI






INTRODUCAO

Escolhemos para este estudo o tema do exercicio do direito a objeccdo de
consciéncia no ambito do contrato de trabalho. Em termos gerais, temos como objectivo
determinar em que termos este direito pode ser exercido sem pdr em causa 0s principios
gerais de Direito Privado e os direitos fundamentais da entidade patronal.

Esta temética revela uma grande actualidade, sobretudo porquanto a questdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais ao contrato de trabalho tem sido muito
discutida actualmente a propdsito do principio da igualdade e da proibicdo de
discriminacdo contra a autonomia privada e a liberdade de empresa no momento de
escolher o individuo a contratar. Sobre 0 nosso tema, verificada a enorme e crescente
importancia do trabalho como meio de sobrevivéncia mas também de realizacdo pessoal
na nossa sociedade, importa determinar de que modo o trabalhador, na posicdo de
subordinacdo em que se encontra, pode exercer direitos que contendem directamente
com a sua cidadania e, no caso da objec¢do de consciéncia, com a sua estrutura ética e
moral.

Torna-se, deste modo, imprescindivel a compreensdo da origem, evolucéo,
fundamento, conceito, conteldo e ambito dos direitos a liberdade e objeccdo de
consciéncia e, por outro lado, uma tomada de posi¢cdo sobre a questdo da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, sem a qual ndo faz sentido discutir
0 tema em apreco. A reposta a esta questdo depende muito da perspectiva com que se
entende o conceito de liberdade, pois se, para uns, liberdade é sinénimo de
autodeterminacdo e maximizacao da autonomia privada, para outros, sera a garantia de
vigéncia e forca informadora do principio da dignidade da pessoa humana em todos os
campos de realizacdo pessoal e desenvolvimento da personalidade. Finalmente, e numa
relacdo de especialidade com a problematica anterior, ha que considerar a especificidade
da relacdo de trabalho nesta matéria, sendo a sua propria estrutura um elemento de
perigo e consequente necessidade reforgada de tutela da personalidade do trabalhador.

Efectivamente, a relagdo de trabalho é inerente uma conflitualidade derivada do
elemento essencial que caracteriza este contrato — a subordinacdo juridica do
trabalhador. Esta posi¢éo de sujeicdo do trabalhador a autoridade e ao poder de direccéo
do empregador cria necessariamente perigo para a sua realizagcdo enquanto pessoa, tanto
no contexto da empresa como no ambito da vida privada do trabalhador. A tutela da

1



cidadania na empresa revela-se, desta forma, da maior importancia para assegurar a
dignidade do trabalhador enquanto tal e enquanto pessoa. A discussao da eficacia dos
direitos fundamentais na relagéo laboral ndo deve, assim, ser evitada.

O problema parte da evolucdo do conceito de direitos fundamentais e da sua
relacdo com o Direito Privado. Dominando os principios de autonomia da vontade e
liberdade contratual nas relagdes privadas, no Estado Liberal, os direitos fundamentais
eram configurados como direitos subjectivos dos cidaddos contra os poderes publicos,
existindo apenas como instrumentos de defesa contra o Estado. Com a evolucdo do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito, os direitos fundamentais adquirem uma
componente objectiva e assumem-se como expressao de valores sociais, com eficécia
irradiante sobre toda a ordem juridica. A ideia de autonomia da vontade e liberdade
contratual reinante nas relacGes privadas tem agora de se harmonizar com a recém-
reconhecida necessidade de protec¢do do contraente débil. O Direito do Trabalho surge
precisamente do reconhecimento dessa necessidade, propondo-se proteger o contraente
débil da relacdo laboral: o trabalhador. Num contrato em que uma das partes se propde
realizar uma actividade sob a autoridade e direccdo da outra, justifica-se a tutela dos
direitos e interesses da parte juridicamente subordinada. Esta tutela deve ir para além da
posicao do trabalhador enquanto tal, passando a radicar na tutela da dignidade da pessoa
humana, encarando-se o trabalhador enquanto cidad&o, qualidade de que nédo se despe
em contexto laboral. A globalidade da personalidade do trabalhador deve ser objecto de
proteccao no contrato de trabalho e ndo apenas 0s aspectos que a primeira vista podem
representar alguma ameaca para a sua dignidade.

Partindo da necessidade de proteccdo da cidadania na empresa, levanta-se o
problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, questao
prévia aquela, abordada primeiramente neste trabalho. A distincdo entre eficacia
mediata e eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares foi
desenvolvida primeiramente na doutrina e jurisprudéncia alemds, precisamente a
propésito do contrato de trabalho, e ainda hoje semeia discordia na doutrina e
jurisprudéncia europeias, pelo que tentamos resumir uma e outra tese e ainda a tese
alternativa que se centra nos deveres de protecgéo.

Em Portugal, a discussdo da efichcia mediata ou imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas gira em torno da interpretacdo do art. 18° n° 1 da
Constituicdo. Dispondo esta norma que os preceitos constitucionais relativos a direitos,

liberdades e garantias vinculam as entidades publicas e privadas, resta saber se o grau
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de vinculagdo de umas e outras € idéntico e o que daqui resulta em termos de eficacia
mediata/imediata daqueles preceitos nas relagdes privadas. A doutrina divide-se, neste
topico, quer quanto a prépria aceitacdo da aplicabilidade directa e eficicia imediata dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas e ao modo como opera aquela vinculagéo,
quer quanto ao fundamento dessa admissibilidade. Também aqui tentamos reunir as
diferentes posic¢des e tomamos partido por uma delas.

Independentemente da concepcdo que se adopte sobre este tema, o verdadeiro
problema reside no conflito de direitos que ela proporciona. E que, mesmo admitindo-se
a eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, nunca dai podera
resultar o cardcter absoluto e ilimitado destes direitos, que h&o-de ser sempre
conjugados com outros direitos existentes na mesma relacdo juridica e com o0s
principios gerais de direito.

No caso da relacdo de trabalho, a eficacia dos direitos fundamentais do
trabalhador entrard sempre em conflito com os (também tutelados constitucionalmente)
direitos do empregador, nomeadamente o direito a livre iniciativa econdmica e a
liberdade de empresa. Para além disto, em virtude da celebracdo de um contrato,
vigoram ainda principios gerais de direito como a boa fé, e principios fundamentais de
direitos privado, como a autonomia privada e o principio do cumprimento pontual dos
contratos, pelo que a invocacdo de direitos fundamentais ndo podera, sem mais,
justificar o ndo cumprimento pontual do contrato de trabalho.

Ja se vé que o problema extravasa largamente a questdo da eficacia
mediata/imediata dos direitos fundamentais, centrando-se antes na conciliagdo entre os
direitos fundamentais do empregador e os principios gerais de direito privado com os
direitos fundamentais do trabalhador e as obriga¢cfes que se lhe impdem em virtude da
vigéncia do contrato de trabalho.

A andlise do tema far-se-a especialmente em torno da admissibilidade do
exercicio do direito a objeccdo de consciéncia como fundamento para a recusa da
prestacdo efectiva de trabalho. Esta escolha prende-se, em primeiro lugar, com o
caracter eminentemente pessoal do direito a objec¢do de consciéncia, direito que assiste
a qualquer pessoa, ndo dependendo da qualidade em que ela actua no seu exercicio. Em
segundo lugar, justifica-se pela essencialidade que o exercicio da objeccdo pode
representar para a manutencdo da integridade moral e ética da pessoa, representando,
desta forma, este direito, uma concretizagdo especialmente densa da proteccdo da

dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade. Por ultimo, a
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dificil concepc¢éo de limites imanentes ao direito a liberdade de consciéncia alimenta a
problemética da conciliacdo de direitos, pois alarga o d&mbito de exercicio dos seus
direitos conexos, como a objecg@o de consciéncia, e cria questdes de fronteira entre a
tutela constitucional pretendida, que protege a integridade moral e ética da pessoa
humana, e aquilo que a excede, violando os direitos alheios e principios fundamentais
de direito.

A premissa maior serd a da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Daqui, admitir-se-4 a mesma eficacia na relacdo de trabalho,
justificada, por um lado, pela eficacia irradiante dos mesmos em toda a ordem juridica,
devida a sua componente objectiva e, por outro lado, pela propria estrutura do contrato
de trabalho, que, com a sua componente dominial, sempre justificard a admissibilidade
da eficacia imediata dos direitos fundamentais, mesmo que nao se admitisse a mesma
em termos gerais para as relacbes privadas. O direito a objeccdo de consciéncia
encontrara, assim, eficacia na relacdo entre o trabalhador e o empregador, mas importa
determinar de que forma e em que casos pode este direito ser exercido no ambito
laboral, especialmente como fundamento para a recusa da prestacdo de trabalho.

A procura por um critério que permita integrar as duas realidades em conflito
sera o objectivo ultimo desta dissertacéo.

A essencialidade da objeccdo para o trabalhador é a pedra de toque, pois a
admissibilidade ou ndo deste direito ndo pode ser determinada pela avaliacdo da
dignidade dos motivos que fundamentam o seu exercicio, mas pela avaliacdo da
essencialidade que reveste para a integridade e dignidade moral do trabalhador.

Em principio, o direito a objeccdo de consciéncia ndo sera motivo justificativo
para a recusa de prestacdo de trabalho, especialmente se as funcGes para que o
trabalhador foi contratado eram por ele conhecidas e ele aceitou contratar nesses termos.
Em certos casos, porém, podera ser reconhecido este direito como fundamento para
recusar a prestacdo de trabalho. Se ha a superveniéncia de um conflito interior,
motivado por uma tarefa especifica atribuida ao trabalhador, podera ser legitima a
recusa da prestacdo de trabalho com base na essencialidade da recusa para a integridade
moral do trabalhador.

Finalmente, abordamos brevemente a questdo do exercicio do direito a objec¢édo
de consciéncia pelo trabalhador de tendéncia, pela especificidade que reveste este tipo

de contratos e, concomitantemente, o exercicio daquele direito no ambito dos mesmos.
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Objecgdo de consciéncia e contrato de trabalho

CAPITULO I - A ORIGEM DO DIREITO A OBJECCAO DE CONSCIENCIA

Na analise de um instituto juridico, sempre importara abordar a sua historia, uma
vez que a configuracdo que ele assume no momento actual devera sempre muito a sua
origem e a evolucdo que sofreu ao longo da sua existéncia, nos diversos ordenamentos
juridicos.

No que ao direito a objeccdo de consciéncia respeita, € de méxima relevancia o
seu surgimento como um direito associado a liberdade de religido, pois é a partir desta
que se consegue definir os contornos do direito geral a liberdade de consciéncia, do qual
deriva o direito a objeccdo de consciéncia.

Francisco Pereira Coutinho® situa as primeiras manifestacdes do direito a
objeccdo de consciéncia pouco tempo depois de Cristo. Estas terdo ocorrido como
resposta a ordens imperiais anti-cristds que os seguidores de Cristo se terdo recusado a
cumprir. De facto, o advento do Cristianismo criou as condi¢Ges necessarias para o
surgimento da consciéncia deste direito, como refere o autor, pois, para além de se
verificar pela primeira vez o conflito entre as leis terrenas e as leis de Deus, ha uma
intromissdo do Estado nas convicgdes dos cidaddos - quando Ihes exige que abjurem a
sua fé - que se revela intoleravel para muitos dos fiéis.

Este direito surgiu, entdo, nas palavras do autor, como “um desenvolvimento
necessario da propria liberdade de consciéncia”, mais concretamente, da liberdade
religiosa.

Miguel Galvdo Teles? admite, porém, que a liberdade de consciéncia possa ter
origem renascentista e filiacdo na liberdade religiosa, enquanto fruto da afirmagdo do
pensamento cientifico contra o pensamento dogmatico proprio das confissdes religiosas.

O direito a objeccdo de consciéncia divorciou-se da indole religiosa s6 muito
recentemente. A actual configuracdo deste direito deve-se as exigéncias inerentes a
cidadania do Estado de Direito, estendendo-se a todas as questdes fracturantes da

consciéncia individual.

! COUTINHO, Francisco Pereira (2001), “Sentido e limites do direito fundamental a objeccdo de
consciéncia”, Themis, Revista da FDUNL, n° 6.

2 TELES, Miguel Galvdo, “Liberdade de Consciéncia e Liberdade contra legem”, in AAVYV, Prof.
Doutor Inocéncio Galvdo Telles, Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa, Coimbra: Almedina,
2007, p. 920-934.



Tit. I - Origem e evolugdo do direito & objec¢do de consciéncia

Mesmo depois do advento do Constitucionalismo moderno, o exercicio deste
direito esteve limitado a recusa de cumprimento do servigo militar obrigatério, ndo se
concebendo como possivel o cidaddo recusar o cumprimento de quaisquer outros
deveres juridicos com base em motivos de consciéncia. De facto, é particularmente facil
imaginar de que forma o servico militar obrigatério pode contender com a consciéncia
individual, o que n&o significa que se deva, sem mais, limitar o exercicio deste direito a
essa obrigacéo juridica.

Actualmente, em Portugal, admite-se 0 exercicio do direito a objeccdo de
consciéncia relativamente a quaisquer deveres juridicos, com fundamentos da mais
variada indole, como se verd adiante, a propdsito da consagracdo deste direito na
Constituicdo portuguesa de 1976.

CAPITULO Il - AEVOLUCAO EM PORTUGAL?

Seccdo | — No Direito Constitucional

Todas as constituicdes monarquicas portuguesas determinavam como religido
oficial do reino a religido catdlica apostolica romana, remetendo o culto de outras
religiGes para a intimidade domestica. Nesta linha, ndo havia qualquer reconhecimento
da liberdade de culto, nem, por ordem de razéo, do direito a objec¢do de consciéncia.

SO na Constituicdo republicana de 1911, que se sabe laicista e anti-clerical, se
opera a consagracao da liberdade de consciéncia como direito fundamental (Titulo 11,
art. 3°, n° 4%), com carécter inviolavel, associado, mas distinto, da liberdade de crenca.

Naturalmente, na Constituicdo de 1933, ha uma inversdo do processo evolutivo
até af verificado, ja que o art. 8°, n° 3° se limita a reconhecer a liberdade de crenca e de
religido e a assegurar a ndo perseguicdo e discriminacdo por motivos desta natureza. A
liberdade de consciéncia em termos gerais, no sentido da proteccdo de convicgdes e
praticas ndo religiosas, nomeadamente, filosoficas ou ideoldgicas, desaparece do

diploma enquanto direito fundamental.

% Sobre 0 processo de autonomizacio da liberdade de consciéncia, remetemos para a declaragdo de voto
do Juiz Conselheiro Sousa Brito ao Acorddo do Tribunal Constitucional n® 5/96, de 14 de Maio de 1996,
publicado no Diario da Republica, Série Il, pp. 6412 € ss..

* Titulo 1l — Dos direitos e garantias individuais — art. 4°: “A liberdade de consciéncia e de crenca é
inviolavel.”

° Art. 8%, n° 3: “Constituem direitos e garantias individuais dos cidaddos portugueses: (...) 3.2 - A
liberdade e a inviolabilidade de crencas e praticas religiosas, ndo podendo ninguém por causa delas ser
perseguido, privado de um direito, ou isento de qualquer obrigacdo ou dever civico. (...)”



Objecgdo de consciéncia e contrato de trabalho

Na Constituicdo democratica de 1976 recupera-se a proteccdo constitucional do
direito & liberdade de consciéncia (art. 41°, n° 1%), reconhecendo-se a liberdade religiosa
como um dos corolérios deste direito, mas ndo como a sua maxima ou Unica expresséo.
Por outro lado, é reconhecido, pela primeira vez, o direito a manifestacdo exterior da
liberdade de consciéncia fora da esfera religiosa, em todos os aspectos da vida.

A revisdo constitucional de 1982 alargou o direito a objec¢do de consciéncia
para além da recusa de cumprimento do servico militar obrigatério, cujas
especificidades passaram a constar do art. 276°, n° 4, e determinou o exercicio da
objeccéo de consciéncia “nos termos da lei”. Esta formulacdo deixa espaco para ddvidas
quanto a aplicabilidade imediata do preceito, pois parece consagrar o direito em apreco
como procedimentalmente condicionado. Embora se admita que o possa ser em alguns
casos, € da nossa opinido, demonstrada ao longo da exposicdo, que o preceito €
directamente aplicavel, ndo dependendo de concretizacdo legislativa. Concordamos com
a visdo de Miguel Galvao Teles’, quando identifica a fungdo desta remissdo para a lei
como a de permitir restricbes legais a este direito, por um lado, e, por outro lado,
qguando entende que aquela remissdo significa que, no reconhecimento do direito a
objeccédo de consciéncia, ha que ponderar os bens em conflito, autorizando o legislador

a fazer essa ponderagéo.

Secc¢do Il — No Direito ordinario

Acompanhando esta evolugdo, o Direito infraconstitucional veio complementar
0 texto constitucional e regular situacdes concretas.

Em 2001, ¢é publicada a nova Lei da Liberdade Religiosa (Lei n° 16/2001). O
contributo deste diploma foi notavel na definicdo do contetdo dos direitos a liberdade
de consciéncia e a objeccdo de consciéncia e dos limites do seu exercicio, ainda que o
normativo se reporte especificamente a objeccdo de consciéncia com fundamento
religioso.

No art. 12° 8, o legislador inclui na liberdade de consciéncia o direito de objectar

ao cumprimento de deveres juridicos colidentes com os ditames impreteriveis da

® Art. 41° (Liberdade de consciéncia, de religido e de culto): “1. A liberdade de consciéncia, de religido e
de culto é inviolavel.”

" Op. cit.

8 Art. 12° (Objecgdo de consciéncia): “A liberdade de consciéncia compreende o direito de objectar ao
cumprimento de leis que contrariem os ditames impreteriveis da prdpria consciéncia, dentro dos limites
dos direitos e deveres impostos pela Constituicdo e nos termos da lei que eventualmente regular o
exercicio da objeccdo de consciéncia. 2 - Consideram-se impreteriveis aqueles ditames da consciéncia
cuja violagdo implica uma ofensa grave a integridade moral que torne inexigivel outro comportamento. 3
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Tit. I - Origem e evolugdo do direito & objec¢do de consciéncia

consciéncia individual e esclarece que se consideram como tal aqueles imperativos de
consciéncia cuja violacdo implica uma ofensa de tal modo grave a integridade moral
que se torna inexigivel outro comportamento que nao o de recusa.

No art. 14° °, o diploma rege as condicdes de exercicio do direito & objeccéo de
consciéncia com fundamento religioso como justificacdo para a recusa da prestacdo de
trabalho em determinados periodos. Esse exercicio estd dependente de determinados
requisitos cumulativos, restringindo consideravelmente aquela hipétese. De todo o
modo, este € um dos poucos instrumentos legislativos que se dedicam a questao, e,
mesmo reportando-se apenas a objeccdo por motivos religiosos, sempre servira como
ponto de partida para a reflexdo acerca de um regime geral de exercicio do direito a
objeccéo de consciéncia no contrato de trabalho.

O art. 37° do Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos permite que o0 médico
recuse a pratica de acto da sua profissdo quando tal pratica entre em conflito com a sua
consciéncia.’® No caso dos enfermeiros, prevé o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros™
que os mesmos podem ser objectores de consciéncia, dai derivando uma série de
deveres, de entre 0s quais o dever de proceder segundo o regulamento da Ordem sobre o
exercicio do direito a objeccdo de consciéncia. A Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, sobre

a exclusdo da ilicitude em casos de interrupcdo voluntaria da gravidez, permite ao

- Os objectores de consciéncia ao servico militar, sem exceptuar 0s que invocam também objec¢do de
consciéncia ao servico civico, tém direito a um regime do servigo civico que respeite, na medida em que
isso for compativel com o principio da igualdade, os ditames da sua consciéncia.”

% Art. 14° (Dispensa do trabalho, de aulas e de provas por motivo religioso): “I - Os funcionérios e
agentes do Estado e demais entidades publicas, bem como os trabalhadores em regime de contrato de
trabalho, tém o direito de, a seu pedido, suspender o trabalho no dia de descanso semanal, nos dias das
festividades e nos periodos horérios que lhes sejam prescritos pela confissdo que professam, nas seguintes
condi¢Bes: a) Trabalharem em regime de flexibilidade de horario; b) Serem membros de igreja ou
comunidade religiosa inscrita que enviou no ano anterior ao membro do Governo competente em razdo da
matéria a indicacdo dos referidos dias e periodos horarios no ano em curso; ¢) Haver compensacao
integral do respectivo periodo de trabalho. 2 - Nas condigBes previstas na alinea b) do nimero anterior,
sdo dispensados da frequéncia das aulas nos dias de semana consagrados ao repouso e culto pelas
respectivas confissdes religiosas os alunos do ensino publico ou privado que as professam, ressalvadas as
condicOes de normal aproveitamento escolar. 3 - Se a data de prestacdo de provas de avaliacdo dos alunos
coincidir com o dia dedicado ao repouso ou ao culto pelas respectivas confissdes religiosas, poderdo essas
provas ser prestadas em segunda chamada, ou em nova chamada, em dia em que se ndo levante a mesma
objecc¢do.”

10°Art. 37°, 1: “O médico tem o direito de recusar a pratica de acto da sua profissdo quando tal pratica
entre em conflito com a sua consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos,
filos6ficos ou humanitarios.”

1 Artigo 92.° (“Da objec¢do de consciéncia”): “1 - O enfermeiro, no exercicio do seu direito de objector
de consciéncia, assume o dever de: a) Proceder segundo os regulamentos internos da Ordem que regem 0s
comportamentos do objector, de modo a ndo prejudicar os direitos das pessoas; b) Declarar,
atempadamente, a sua qualidade de objector de consciéncia, para que sejam assegurados, no minimo
indispensavel, os cuidados a prestar; c) Respeitar as convicgdes pessoais, filosoficas, ideoldgicas ou
religiosas da pessoa e dos outros membros da equipa de saide. 2 - O enfermeiro ndo poderad sofrer
qualquer prejuizo pessoal ou profissional pelo exercicio do seu direito a objeccao de consciéncia.”
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médico ou qualquer profissional de salde invocar a objeccdo de consciéncia
relativamente a quaisquer actos relacionados com a interrupcao voluntaria da gravidez
(art.6°, n°1) *2. O Estatuto do Ministério Pablico™® permite que os magistrados recusem o
cumprimento de directrizes, ordens e instrucdes que possam representar violacdes
graves da sua consciéncia juridica'®. Também no art. 12° do Estatuto do Jornalista®™,
aprovado pela Lei n.? 1/99, de 13 de Janeiro®®, se prevé a proibicéo de constrangimento
de opinides e de desempenho de tarefas contrérias a consciéncia individual.

CAPITULO Il - AEVOLUCAO NOUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Seccdo | — Nos Estados Unidos da América

O direito a objeccdo de consciéncia tera encontrado consagracao constitucional,
pela primeira vez, nos Estados Unidos da América, na Declaracdo de Direitos de
Delaware (11 de Setembro de 1776) e na Declaracdo de Direitos da Constituicdo da
Pensilvania (28 de Setembro 1776). No art. VIII deste diploma, é reconhecido o direito
a objeccdo de guerrear’. Na perspectiva de F. Pereira Coutinho'®, é também consagrado
o direito & objeccdo de consciéncia em termos gerais; porém, Miguel Galvdo Teles™
encontra aqui um mecanismo de limitacdo da legitimidade das leis a sua origem

democratica.

2 Art. 6°, n° 1 da Lei 16/2007: “E assegurado aos médicos e demais profissionais de saude o direito &
objeccdo de consciéncia relativamente a quaisquer actos respeitantes a interrupcdo voluntaria da
gravidez.”

13 ei 47/86, de 15 de Outubro, art. 79°, n° 2.

14 Acérddo n° 545/2014 do Tribunal Constitucional: Vera Amaral Ganhdo, magistrada do Ministério
Pudblico, intentou perante o Supremo Tribunal Administrativo accdo administrativa especial destinada a
obter a condenagdo do Conselho Superior do Ministério Publico a dispensa -la da realizagdo dos turnos de
servigo urgente que coincidissem com os dias de S&bado, invocando ser membro da Igreja Adventista do
Sétimo Dia e encontrar -se obrigada, por motivos religiosos, a guardar o sabado como dia de descanso,
adoragdo e ministério e abster -se de todo o trabalho secular.

15 Art. 120, n° 1: Os jornalistas ndo podem ser constrangidos a exprimir ou subscrever opinides nem a
abster -se de o fazer, ou a desempenhar tarefas profissionais contrarias a sua consciéncia, nem podem ser
alvo de medida disciplinar em virtude de tais factos.

16 Alterada pela Lei 64/2007, de 6 de Novembro.

17 “That every member of society hath a right to be protected in the enjoyment of life, liberty and
property, and therefore is bound to contribute his proportion towards the expense of that protection, and
yield his personal service when necessary, or an equivalent thereto: But no part of a man's property can be
justly taken from him, or applied to public uses, without his own consent, or that of his legal
representatives: Nor can any man who is conscientiously scrupulous of bearing arms, be justly compelled
thereto, if he will pay such equivalent, nor are the people bound by any laws, but such as they have in like
manner assented to, for their common good.”— Declaragéo de Direitos da Constituicdo da Pensilvania, art.
VIII.

¥ Op. cit..

¥ Op. cit..

10



Tit. I - Origem e evolugdo do direito & objec¢do de consciéncia

Seguem-se alguns diplomas em diferentes Estados que acolhem, com diferentes
amplitudes, este direito, nomeadamente, a Declaracdo de Direitos da Constituicdo de
Vermont (1777) e a Declaracdo de Direitos da Constituicdo do New Hampshire (2 de
Junho de 1784), onde se concebem os “Direitos de Consciéncia” como direitos naturais,
inalienaveis.

No entanto, a Constituicdo federal de 1787 ndo inclui nenhuma disposicao
expressa que reconheca este direito. A primeira emenda, que data de 1791, proibe o
Congresso de favorecer uma religido em detrimento das outras e de restringir as praticas
religiosas individuais.”> Nas sucessivas emendas, aquele direito nunca ganhou

consagracao plena e expressa no diploma fundamental federal norte-americano.

Seccéo Il - Na Europa

No continente europeu, a religido e a politica permanecem longamente
indissociadas, inclusive durante os sécs. XVIII e XIX, de forma que as liberdades de
consciéncia, de religido e de culto dependem grandemente das vicissitudes da realidade
politica. Mesmo na Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, a
liberdade de consciéncia é consagrada de forma muito limitada, ndo permitindo a
manifestacdo das decisdes de consciéncia potencialmente perturbadoras da ordem
pUblica?.

Na Alemanha, o direito a liberdade de consciéncia tem consagracao
constitucional desde 1849. No entanto, nesta fase, este direito ndo comportava a
faculdade de exteriorizacdo das convicgcdes pessoais, e referia-se essencialmente a

023 da Lei Fundamental de

liberdade de crenca religiosa. S a partir de 1949, no art. 4
Bona (Grundgesetz), aquele direito passa a abranger qualquer esfera da consciéncia
individual e a admitir a actuacdo do individuo segundo as suas convicgdes,
nomeadamente, a faculdade de recusa de cumprimento de uma obrigacéo legal (servico
militar com armas) com fundamento nos ditames da consciéncia individual. Como se

sabe, este diploma teve grande influéncia nas Constituicbes democréaticas europeias do

20 Art. IV: “Among the natural rights, some are in their very nature unalienable, because no equivalent
can be given or received for them. Of this kind are the RIGHTS OF CONSCIENCE.”

21 «Amendment I: Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievances.”

2 Art. 10.°: “Ninguém pode ser molestado pelas suas opinides , incluindo opinides religiosas, desde que a
sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.”

2 Art. 4°: <1 - A liberdade de crenca, de consciéncia e a liberdade de confissao religiosae ideolégica sio
inviolaveis. 2 — E assegurado o livre exercicio da religido. 3 - Ninguém podera ser obrigado, contra a sua
consciéncia, ao servigo militar com armas. A matéria sera regulamentada por uma lei federal.”

11
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séc. XX, nomeadamente, na Constituicio da Republica Portuguesa de 1976,
especialmente no que respeita ao elenco de direitos fundamentais, pelo que a forma
como o direito a objec¢do de consciéncia foi primeiramente consagrado no nosso
ordenamento terd muito que ver com a sua configuracao no Direito aleméo.

Em Espanha, o direito a objeccdo de consciéncia ndo esta consagrado com
cardcter geral na Constituicdo, restringindo-se a recusa de servico militar, com a
cominagéo de uma obrigacdo alternativa®, similarmente & norma portuguesa do n® 4 do
art. 276° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Em Franca, a consagracdo constitucional do direito a objeccdo de consciéncia,
para além do que se encontra consagrado no art. 10° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789, resume-se a uma referéncia no predmbulo do diploma
fundamental de 1946,

Em Itdlia, ndo ha consagracdo constitucional do direito a objeccdo de
consciéncia, tendo surgido a possibilidade do seu exercicio apenas em 1972, a prop6sito
do servico militar obrigatorio, instituindo-se, na lei n® 772, a possibilidade de substituir
0 primeiro por servico ndo armado. Em 1998, na lei n°® 230, passa a ser totalmente
facultativa a defesa da patria pelas armas ou pelo servico civil. Para além deste ambito,
tem sido admitido o exercicio da objeccdo de consciéncia em relagdo a prética de
abortos e a realizacdo de testes em animais. O numero de objectores entre os
ginecologistas tem subido drasticamente nas Gltimas duas décadas, especialmente nas
regibes mais conservadoras do pais. O contexto da discussdo tem sido o contraste entre
a laicidade do Estado e a admissibilidade da objec¢do de consciéncia por funcionarios
publicos, no exercicio das suas fun¢@es, quando fundada em crencas religiosos.

Seccdo 111 — No Direito Internacional Publico

No que respeita a consagracdo do direito a objeccdo de consciéncia no plano
internacional, interessa-nos, sobretudo, o Direito Internacional recebido pelo Direito
Portugués, pelo que € de apontar a DUDH, a CEDH e o PIDCP.

A DUDH reserva apenas um preceito para este direito — o art. 18° - onde dispde
que “Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido;

este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim como a

2 Art. 30° n° 2: “La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas
garantias, la objecion de conciencia, asi como las demas causas de exencion del servicio militar
obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria.”

% «5 Toda a pessoa tem o dever de trabalhar e o direito de obter um emprego. Ninguém pode ser lesado,
no seu trabalho ou no seu emprego, devido as suas origens, as suas opinides ou as suas crengas.”

12



Tit. I - Origem e evolugdo do direito & objec¢do de consciéncia

liberdade de manifestar a religido ou convicg¢do, sozinho ou em comum, tanto em
publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.”

A CEDH, no art. 9°, n° 1%, reconhece, de forma muito semelhante, a liberdade
de consciéncia. Porém, no n°® 2 do mesmo dispositivo, vai mais longe do que aquele
diploma, inserindo uma disposicéo relativa as restricdes admissiveis aquele direito: “A
liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou colectivamente, ndo
pode ser objecto de outras restricbes sendo as que, previstas na lei, constituirem
disposicdes necessarias, numa sociedade democratica, a seguranca publica, a protec¢édo
da ordem, da saude e moral pablicas, ou a proteccdo dos direitos e liberdades de
outrem.”

O PIDCP, por sua vez, consagra o direito a liberdade de consciéncia no art. 18°,
uma disposicdo mais longa e completa do que as anteriores. Consagrando, no n° 1%, o
direito em si mesmo, logo explicita o sentido em que o faz, no ndmero seguinte, ao
dispor que “Ninguém sera objecto de pressbes que atentem a sua liberdade de ter ou de
adoptar uma religido ou uma convicgdo da sua escolha.” e no n° 4, quando dispde que
“Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais
e, em caso disso, dos tutores legais a fazerem assegurar a educacdo religiosa e moral dos
seus filhos e pupilos, em conformidade com as suas proprias convicgdes.”. Na mesma
linha da CEDH, o PIDCP prevé que as restricdes a este direito sdo objecto de reserva de
lei e s podem ser justificadas pela necessidade de protec¢do da seguranca, da ordem e

da satide publicas ou da moral e das liberdades e direitos fundamentais de outrem?.

% «Qualquer pessoa tem direito & liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito

implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua crenga, individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do
ensino, de praticas e da celebragdo de ritos.”

27 “Toda e qualquer pessoa tem direito & liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este
direito implica a liberdade de ter ou de adoptar uma religido ou uma conviccdo da sua escolha, bem como
a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicgdo, individualmente ou conjuntamente com
outros, tanto em publico como em privado, pelo culto, cumprimento dos ritos, as praticas e 0 ensino.”

%8 Art. 18°, n° 3: “A liberdade de manifestar a sua religiio ou as suas convicgdes s6 pode ser objecto de
restricGes previstas na lei e que sejam necessarias a proteccao de seguranca, da ordem e da satde publicas
ou da moral e das liberdades e direitos fundamentais de outrem.”
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Tit. 11 — O direito & objeccdo de consciéncia na Constitui¢do da Republica Portuguesa

CAPITULO IV — A LIBERDADE DE CONSCIENCIA

Seccdo | — Fundamento

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra como principio fundamental
do Estado a dignidade da pessoa humana®. De facto, sendo consagrado logo no art. 1°
do diploma fundamental, este conceito abre o discurso constitucional e é colocado como
base da Republica Portuguesa. Neste contexto, a dignidade da pessoa humana néo pode
ser concebida meramente como um direito subjectivo, assumindo-se antes como um
valor ético de teor objectivo que informa toda a ordem juridica portuguesa.
Efectivamente, este meta-principio tem assumido uma funcéo operativa de grande valor,
enquanto critério de delimitacdo do contetdo de direitos fundamentais, especialmente,
em caso de conflito de direitos.

Todos os direitos fundamentais consagrados no vasto catalogo do diploma
fundamental sdo, na linha do que se vem de dizer, derivacdes do principio da dignidade
da pessoa humana. Como postulado I6gico deste principio, a Constituicdo consagra, no
art. 26°, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, como principal direito-
liberdade. Este direito, na auséncia de um catalogo tdo extenso, integraria o direito a
liberdade de consciéncia, de religido e de culto. E assim que entre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e os restantes direitos-liberdade pessoais existe uma
relacdo de especialidade, que dispensa o recurso ao primeiro para fundamentar
pretensoes juridicas.

A estreita ligacdo entre a dignidade da pessoa humana e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade fundamenta as suas multiplas formas de
manifestacdo atraves do reconhecimento de outros direitos fundamentais pessoais.

N4o é excepcdo a norma do art. 41°°°, que, pertencendo ao catalogo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, terd uma ligacdo evidente com aquele principio.

2 Art. 1° (Republica Portuguesa): “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria.”

%0 Art. 41° (Liberdade de consciéncia, de religi&o e de culto): “1. A liberdade de consciéncia, de religido e
de culto é inviolavel. 2. Ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigacfes ou
deveres civicos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa. 3. Ninguém pode ser perguntado por
qualquer autoridade acerca das suas convicgdes ou pratica religiosa, salvo para recolha de dados
estatisticos ndo individualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se recusar a responder. 4. As
igrejas e outras comunidades religiosas estdo separadas do Estado e s&o livres na sua organizacdo e no
exercicio das suas funcdes e do culto. 5. E garantida a liberdade de ensino de qualquer religido praticado
no ambito da respectiva confissdo, bem como a utilizacdo de meios de comunicagdo social proprios para o

15
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Seccdo Il — Conceito

E reconhecida a existéncia de trés direitos distintos no n° 1 daquela norma:
liberdade de consciéncia, liberdade de religido e liberdade de culto. Embora
individualizaveis, estes direitos sdo conexos. A liberdade de religido é uma
especificacdo da liberdade de consciéncia e a liberdade de culto é uma especificacdo da
liberdade de religido. Como vimos ja, estes trés direitos estdo relacionados
historicamente, pois da liberdade de religido, mais restrita, surgiu a liberdade de
consciéncia, e da primeira ndo se pode dissociar a liberdade de culto.

A liberdade de consciéncia ¢ definida por Gomes Canotilho como a “faculdade
de escolher os préprios padrdes de valoracdo ética ou moral da conduta prépria e
alheia”®.

O bem protegido pela liberdade de consciéncia é identificado por este autor
como a convicgao €tica e a “responsabilidade autonoma reivindicada por cada individuo
para justificar o seu comportamento™2.

A consagragdo destas liberdades como inviolaveis, na parte final do dispositivo,
significa que se reconhece plena autonomia ética e racional a cada individuo na
formacdo de convicgbes de acordo com o0s seus padrdes, a capacidade de decidir e
actuar de acordo com esses padrdes e a capacidade para responder por essas decisoes de

consciéncia®s.

Seccdo 111 — Objecto e conteudo

Jorge Miranda categoriza os direitos fundamentais segundo diversos critérios,
sendo um deles o contetido do direito e os bens juridicos por ele protegidos®*. Segundo
este critério, a liberdade de consciéncia é um direito-liberdade. Este tipo de direitos tem
um conteudo positivo, enquanto direitos de agir, e um conteldo negativo, enquanto
direitos a ndo sofrer interferéncias. Vale o conceito de liberdade como “dupla

99, ¢

permissao”: “é permitido A e ndo-A”, “o titular pode ter estas ou aquelas convicgdes, ou

~ . 35
ndo ter nenhumas, agir deste ou daquele modo™*”.

prosseguimento das suas actividades. 6. E garantido o direito & objeccdo de consciéncia, nos termos da
lei.”

31 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital (2007), Constitui¢ao da RepUblica Portuguesa Anotada:
Arts. 1° a 107°, 42 edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, p. 609.

%2 Ibidem,. p. 609.

% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui (2010), Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 edicéo,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 894.

% MIRANDA, Jorge (2008), Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 42
edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 91-93.

% TELES, Miguel Galvéo, op. cit., p. 930.
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A liberdade de consciéncia concretiza-se em trés niveis: foro interno, foro
externo e liberdade de agir segundo a consciéncia. Raquel Tavares dos Reis* define a
liberdade de consciéncia, do ponto de vista do foro interno, como a “capacidade
reconhecida a cada homem de ter a sua pessoal e livre concepcdo explicativa do
homem, do mundo e da vida, no direito de cada um ter as proprias convicgdes e/ou
crencas no campo filosofico, ideoldgico ou confessional, enfim, no direito de cada
homem criar uma identidade que ¢ sua.”

Esta liberdade comporta ainda uma dimensao externa que consiste no direito de
exteriorizar as decisbes de consciéncia por meio de declaracdes orais, escritas ou
artisticas. A autora identifica este direito-liberdade como “uma das expressdes mais
elevadas da dignidade humana, do homem como pessoa, do homem na sua
irrepitibilidade”.%

Seccdo 1V - Ambito

Se considerarmos 0 bem protegido pela norma do n° 1 do art. 41° da CRP como
sendo a autonomia ética e moral do individuo, a inclusdo da mesma no nicleo
fundamental de direitos pessoais da CRP, e 0 reconhecimento expresso da sua
inviolabilidade, sera dificil configurar quaisquer limites imanentes a este direito.

De facto, a liberdade de consciéncia é consagrada em termos absolutos no foro
interno, sendo garantida por uma dimensdo negativa e por uma dimensdo positiva.
Todos os conteudos de reflexdo intima merecem, portanto, igual proteccao,
independentemente da valoragdo heteronoma que deles se possa fazer (ou seja, mesmo
gue sejam censuraveis).

Aquele direito, indissociavel da liberdade de pensamento, corresponde um dever
de neutralidade por parte do Estado e das entidades privadas. Exige-se a abstencéo do
Estado e das entidades privadas de quaisquer praticas que possam interferir na formacao
livre e autdbnoma da consciéncia individual. Daqui resulta, nomeadamente, a proibicao
de o empregador submeter os trabalhadores a qualquer tipo de doutrinagdo que diminua
a capacidade e a vontade reflexiva, com o intuito de criar um “ambiente acritico e
complacente™®. Estamos perante a dimensdo negativa de garantia desta liberdade, sendo

muito dificil pensar, neste ambito, em limites imanentes, sobretudo quando se aceita que

*® REIS, Raquel Tavares dos (2004), Liberdade de consciéncia e de religido..., Coimbra: Coimbra
Editora, p. 84.

¥ REIS, Raquel Tavares dos, op. cit., p. 85.

% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 899.
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uma interferéncia externa na liberdade de consciéncia, enquanto liberdade de formacao
de convicgdes, legitima o exercicio do direito de resisténcia (art. 21° CRP*®).

Ao Estado cabe também uma dimensao positiva de garantia do foro interno da
liberdade de consciéncia, que consiste na criagdo de condi¢bes para o livre
desenvolvimento da personalidade, falando aqui Jorge Miranda da garantia de
“liberdade na existéncia e igualdade real de oportunidades™. Este autor salienta a
importancia para a realizagdo plena deste direito que tem a discussdo ¢ a “diferenca no
pluralismo”, podendo falar-se do acesso a educacgdo, por exemplo, como garante da
liberdade de consciéncia.**

No que respeita ao foro externo da liberdade de consciéncia, como liberdade de
exteriorizacdo da decisdo de consciéncia por meio escrito, artistico ou oral, € também
imposto ao Estado um dever de abstencdo. Este dever determina que, em regra, ndo sera
admissivel ao Estado criar critérios de afericdo do ambito permitido para a manifestacdo
de convicgBes. No entanto, sdo admissiveis limitacdes heterénomas a exteriorizagdo da
decisdo de consciéncia, considerando a forma de expressdo, o alcance pretendido e o
efeito sobre a esfera juridica de terceiros*.

A exteriorizacdo da liberdade de consciéncia ndo coincide totalmente com a
liberdade de expressio ou com a liberdade de pensamento, porque se funda
necessariamente num imperativo de consciéncia. Contudo, encontramos a liberdade de
consciéncia protegida na esfera de garantia da liberdade de expresséo (cfr. arts. 37°, 38°,
45°, 46°, 57° e 42° CRP). A tutela da liberdade de consciéncia nesta dimensdo é também
mais ampla do que a que é conferida aquelas outras, uma vez que ndo pode ser
restringida, nem em estado de sitio (art. 19° n° CRP), independentemente de ser
restringida a liberdade de imprensa, por exemplo.

S0 sdo admissiveis restricdes a exteriorizacdo da decisdo de consciéncia quando
dai resulte a lesdo de direitos pessoais constitucionalmente protegidos de terceiros,
desde que estejam em causa pessoas individualizaveis®®. Quando ndo estdo, sera

possivel admitir, embora com pouco espaco, restricdes que se encontrem fundamentadas

%9 Art. 21° da CRP (Direito de resisténcia): “Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda
os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela for¢ca qualquer agressao, quando ndo seja possivel
recorrer a autoridade publica.”

“ MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 899.

* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 900.

* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 902.

** MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 904.
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na tutela de valores fundamentais de ordem geral, como a unidade do Estado, o ideario
republicano, a laicidade, etc..

Quanto a terceira dimensao do direito a liberdade de consciéncia, a liberdade de
agir segundo a consciéncia, Jorge Miranda** identifica um limite imanente: a lesdo de
direitos pessoais constitucionalmente protegidos de terceiros. Defende o autor que,
quando ha objec¢do de cumprimento de obrigacfes legais, o Estado deve reduzir o
espaco de conflito, mediante a criagdo de alternativas constitucionalmente admissiveis,
como fez quando instituiu o servico civico em substituicio do servico militar

obrigatério®.

CAPITULO V - A OBJECCAO DE CONSCIENCIA

Seccdo | — Conceito

A objeccéo de consciéncia pode ser definida, em termos bésicos, como a recusa
de cumprimento de deveres juridicos por ditames da consciéncia individual. Bacelar
Gouveia*® oferece, no entanto, uma definicdo mais completa e precisa do que ¢ este
direito fundamental, identificando-o como “a posi¢do subjectiva constante do Direito
Constitucional, pela qual se isenta de quaisquer san¢des 0 incumprimento de um dever
juridico especifico, por razbes relacionadas com as convicgbes do respectivo titular,
desde que realizado por um modo individual, pacifico e privado”. Desta defini¢do o
autor retira a existéncia de trés elementos constitutivos do direito — um elemento
objectivo, um elemento teleol6gico e um elemento formal.

Dentro do elemento objectivo, Bacelar Gouveia distingue dois aspectos: o
incumprimento do dever juridico especifico e a auséncia de censurabilidade desse
comportamento pelo ordenamento juridico.

No que respeita ao dever determinado por uma norma impositiva, é nota
essencial a juridicidade do mesmo e, por outro lado, a sua especificidade e
singularidade, reportada a situagdo concreta em que se encontra 0 objector. Na mesma
linha, Jorge Miranda salienta que o direito a objec¢do de consciéncia ndo pode equivaler

a uma renuncia total das obriga¢des juridicas impostas em prol da vivéncia comunitaria.

* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 905.

*Artigo 276.° (Defesa da Patria, servigo militar e servigo civico): “(...) 4. Os objectores de consciéncia
ao servico militar a que legalmente estejam sujeitos prestardo servigo civico de duragdo e penosidade
equivalentes a do servigo militar armado.”

* GOUVEIA, Jorge Bacelar — Objeccéo de Consciéncia (Direito Fundamental A), Dicionério Juridico da
Administracdo Publica, Separata do VI Volume, Dezembro de 1994.
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Por outras palavras, esta norma ndo pode ser utilizada como “clausula de recusa de
cidadania”.*’

A ndo depreciagdo da conduta traduz-se na inexisténcia de sancionamento da
mesma, pois o comportamento de recusa é licito. Miguel Galvdo Teles*® identifica a
“modalidade juridica” através da qual opera a objeccdo de consciéncia como sendo a
imunidade referente a imposi¢do normativa. O autor esclarece, numa afirmacdo com a
qual estamos de acordo, que a obrigacdo se extingue face a procedéncia da objeccao,
ndo sendo, portanto, uma questdo de mera isencéo da sancdo®.

O elemento teleoldgico do direito prende-se com a natureza das razGes que
levam a recusa, que devem relacionar-se directamente com a consciéncia individual.
Estas razdes de consciéncia ligam-se aquela capacidade de escolher os préprios padrdes
de valoracao ética ou moral da conduta propria e alheia, ou seja, a distin¢do individual
entre 0 Bem e 0 Mal. A admissibilidade da recusa deve fundar-se na nao exigibilidade
de uma opcdo eticamente inaceitavel para o individuo.

O elemento formal engloba os aspectos praticos do direito, que facilitam a sua
distingdo de figuras afins. Em primeiro lugar, a objeccdo de consciéncia surge como
uma posicao subjectiva de caracter individual e pessoalissimo, pelo que o seu exercicio
deve aparecer associado a uma individualidade e nunca como uma actuagdo marcada ao
nivel de colectividades. Em segundo lugar, o direito a objeccdo de consciéncia
caracteriza-se pelo seu exercicio pacifico, ndo pretendendo afrontar a autoridade
constituida ou utilizar a forca para atingir a finalidade que lhe € inerente. Por ultimo,
Bacelar Gouveia afirma o caracter privado deste direito, no sentido de ser conhecido
apenas entre o objector e a entidade perante a qual o dever teria de ser cumprido.
Embora ndo nos pareca que seja um requisito essencial, concordamos que o0 exercicio
deste direito, pela sua natureza tdo pessoal, ndo deve ter como objectivo a sua

publicitacdo intencional junto da comunidade.

Subseccéo | — Distingao de figuras afins
Em primeiro lugar, cumpre distinguir a objeccdo de consciéncia da simples

desobediéncia ao Direito. Embora ambas as figuras tenham em comum o

* MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, op.cit., p. 921.

*® MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 931.

* Numa afirmagdo que nos parece resumir o problema da admissdo da objeccdo de consciéncia sem
quaisquer restricdes, Miguel Galvéo Teles diz-nos que “O ponto critico esta em que (...) a liberdade de
consciéncia tende a dissolver a propria autoridade do direito positivo”. (op. cit., p. 932).
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incumprimento de um dever juridico, a segunda ndo encontra motivagdo na consciéncia
individual, sendo, consequentemente, alvo de depreciagéo.

Em segundo lugar, devemos fazer a distingdo entre objeccdo de consciéncia e
desobediéncia civil, pois também entre estas ha grandes diferencas ao nivel da
motivacdo e da valoracdo das condutas pelo ordenamento juridico. Para além disto,
entre as duas figuras verifica-se também uma grande diferenca ao nivel do seu
exercicio, pois enquanto a primeira é exercida individualmente, a segunda pressupde
uma intervencdo publica e colectiva. As duas ttm em comum, porém, o caracter
pacifico.

A este nivel distingue-se também o direito de rebelido, que representa a oposi¢do
da comunidade a formas despoticas de governo, ja sob a forca fisica ou violéncia.

E importante, ainda, a distincdo daquele direito do direito de resisténcia,
havendo aqui varios apontamentos a fazer. Em primeiro lugar, a objeccdo de
consciéncia funda-se num elemento puramente subjectivo, enquanto o direito de
resisténcia se baseia num elemento objectivo: o direito afectado pela norma injusta e a
inconstitucionalidade da mesma. Em segundo lugar, a objeccéo envolve um conflito de
deveres que o direito de resisténcia ndo envolve. Em terceiro lugar, a objeccdo de
consciéncia e expressdo de uma individualidade, enquanto o exercicio do direito de
resisténcia pode afectar todos os cidaddos submetidos & mesma norma. Em quarto lugar,
e como implicacdo légica, o primeiro direito € exercido individualmente, enquanto o
segundo pode ser exercido colectivamente. Por Gltimo, e talvez mais importante, a
objeccdo de consciéncia é uma reac¢do de contrariedade a uma norma legitima,
enquanto a resisténcia é precisamente o contrario.

Por dltimo, devemos ter em mente a distincdo entre objeccdo de consciéncia e
liberdade religiosa, pois, apesar de alguns autores considerarem que a primeira surgiu
do reconhecimento da segunda, esta tem uma amplitude material muito superior. A
objeccdo de consciéncia tem relevancia para o incumprimento de um dever juridico
especifico, enquanto a liberdade religiosa consiste na possibilidade de ter ou ndo ter
uma religido, optar por uma crenca e ndo sofrer interferéncias externas. Apesar de as
crengas religiosas poderem fundamentar a objeccdo de consciéncia, esta pode basear-se
em motivos de outra indole, ndo sendo possivel reconduzir uma figura a outra de forma

automatica.
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Seccdo Il — Objecto

Na disposi¢do constitucional que consagra este direito fica por dizer que espécie
de dever pode ser incumprido e quais as ordens de razdes que podem fundamentar a
recusa.

Quanto & primeira questdo, é hoje reconhecido na doutrina e jurisprudéncia®
portuguesas que este direito ndo se aplica somente ao servi¢o militar, mas a quaisquer
obrigagdes juridicas. O objector de consciéncia vive tipicamente um conflito de deveres
entre o dever juridico e o dever de consciéncia. Jorge Miranda concretiza>'; podemos ter
varios tipos de conflitos, nomeadamente, entre deveres de consciéncia e deveres civicos
comuns (como a vacinacgdo, a escolaridade obrigatdria, o juramento, entre outros); entre
deveres de consciéncia e deveres particulares de certas categorias de pessoas (como 0s
jornalistas ou os profissionais de salde); e deveres de consciéncia e deveres derivados
de relagdes contratuais de trabalho.

No que respeita aos fundamentos da objecgéo, exclui-se, desde logo, as meras
opinides ou posicbes pontuais e ocasionais ditadas por circunstancias transitérias. Fora
estes limites negativos, admite-se que a expressdo “consciéncia” abrange 0S VArios
segmentos do pensamento humano, desde a religido a filosofia e a sociologia.

A afericdo da motivagdo de uma conduta de recusa como imposicdo da
consciéncia dependera da passagem pelo crivo que € a sua delimitacdo negativa, por um
lado, e, por outro lado, pelo crivo que é o principio norteador dos direitos fundamentais
— a dignidade da pessoa humana — enquanto criador de uma norma objectiva de valores

que presidem a vivéncia comunitaria.

Secc¢do 111 — Conteudo

Ao admitir que os individuos utilizem a sua liberdade para agir de acordo com a
sua consciéncia, a propria Constituicdo, no art. 41°, n°, reconhece uma normatividade
alternativa e contraposta & normatividade legal®>. Uma vez que o objector de
consciéncia vive um conflito de deveres entre o dever juridico e o dever de consciéncia,
a normatividade alternativa que se contrapGe a normatividade legal aparece, também

ela, como impositiva de deveres (éticos ou morais).

%0 Veja-se a titulo exemplificativo, o Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 545/2014 (32 Secgéo), de 29
de Setembro de 2014.

. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 920-921.

52 TELES, Miguel Galvéo, op. cit., p. 932.

22



Tit. 11 — O direito & objeccdo de consciéncia na Constitui¢do da Republica Portuguesa

O principal efeito do exercicio deste direito € a exclusdo da ilicitude, quer ao
nivel penal, quer ao nivel ordenacional e disciplinar. Ao nivel do Direito sancionatério
Privado, tudo dependera, evidentemente, da questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Admitindo a eficacia dos mesmos, 0
direito a objeccdo de consciéncia, verificados 0s seus pressupostos, torna licito o
incumprimento de deveres juridicos civis ou laborais, uma vez que 0s mesmos se

extinguem com a procedéncia da objeccao.

Seccdo 1V — Ambito

A objeccdo de consciéncia ndo pode ser exercida por titulares de cargos publicos
em relacdo ao cumprimentos dos seus deveres publicos, uma vez que a responsabilidade
de que estdo investidos representa valores constitucionais que, em certa medida, néo
podem ser comprometidos pelo exercicio pleno da liberdade de consciéncia. Nestes
casos, a inviolabilidade da consciéncia individual cede perante a protec¢do de valores
fundamentais do Estado de Direito Democratico. Neste ponto, estdo de acordo Gomes
Canotilho®® e Jorge Miranda>*, exemplificando o Gltimo com o caso do juiz que ndo
pode deixar de julgar com fundamento em razdes de consciéncia. O mesmo acontece
com o Presidente da Republica, que, esgotados os meios dos artigos 136°, 278° e 279°
da Constituicdo, ndo pode deixar de promulgar uma lei com base em imperativos da sua
consciéncia.

No entanto, a assunc¢do de um cargo publico ndo despe ninguém da qualidade de
cidadéo e dos direitos fundamentais que Ihe sdo reconhecidos, pelo que, ap6s a renincia
ao cargo, a liberdade de objeccdo de consciéncia é recuperada na sua plenitude. Exclui-
se apenas a hipotese de suspensdo do cargo como meio de evitar a pratica de actos
contra 0s quais se insurja a consciéncia.

A remissdo para a lei feita no n° 6 do art. 41° da Constituicdo deixa duvidas
qguanto alcance deste direito. Por um lado, pode ser interpretada como exigéncia de
manifestacdo particular em cada ramo do Direito, por outro lado, poderd admitir-se a
existéncia de um direito a objeccédo de consciéncia em geral.

Face a esta remisséo, ou reserva de lei, Gomes Canotilho> qualifica o exercicio
deste direito como sendo, em alguns casos, procedimentalmente dependente do

reconhecimento do estatuto de objector de consciéncia. E o caso da recusa do servico

53 Op. cit., p. 616.
* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 921.
% CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital, op. cit., p. 616.
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militar. A Lei n.° 7/92 (art. 19°) confere a Comissdo Nacional de Objeccdo de
Consciéncia a funcdo de atribuir a qualidade de objector de consciéncia. A aquisi¢ao
deste estatuto ndo pressupde uma decisdo judicial, ja que a sua atribuicdo ndo se trata de
um acto jurisdicional®®. A decisdo da Comissao é susceptivel de recurso contencioso.

No caso dos medicos, o art. 37° do Cdodigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos
permite que o médico recuse a préatica de acto da sua profissdo quando tal prética entre
em conflito com a sua consciéncia®’. No entanto, a objeccdo de consciéncia ndo pode
ser invocada quando exista perigo de vida e ndo haja nenhum médico para substituir o
primeiro.>®

No caso dos enfermeiros, prevé o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros™ que os
mesmos podem ser objectores de consciéncia, dai derivando uma serie de deveres, de
entre os quais o dever de proceder segundo o regulamento da Ordem sobre o exercicio
do direito a objeccdo de consciéncia. Este regulamento define como objector de
consciéncia “o enfermeiro que, por motivos de ordem filosofica, ética, moral ou
religiosa, esteja convicto de que lhe ndo é legitimo obedecer a uma ordem particular,
por considerar que atenta contra a vida, contra a dignidade da pessoa humana ou contra

o codigo deontol(')gico.”60

% Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 143/88, de 16 de Junho de 1988: “Ora, as disposicdes
constitucionais que se referem a objec¢do de consciéncia ndo estabelecem qualquer reserva judicial
quanto a atribuigdo do estatuto de objector de consciéncia, devendo, alias, notar-se que Sdo escassos 0S
casos expressos de reserva de decisdo judicial prescritos na Constituicdo (ver, por ex. os art°s27°, n°2,
28°, n°1, 33°-4, 34°-2, 36°-6, 46°-2, 116°-7). Por outro lado, ndo é possivel concluir que as decisdes
sobre a atribui¢do do estatuto de objeccdo de consciéncia tenham, em si mesmas, natureza jurisdicional.
Por mais problematica que seja a definigdo constitucional da funcdo jurisdicional (art°206° do CRP), a
verdade € que ndo se afigura que ela abranja as situagBes em que, como ocorre no caso da objeccdo de
consciéncia, se trata de fazer valer, perante a Administracdo, um direito a isencdo de prestacdo de um
dever publico (a prestagdo do servi¢o militar). (...)O facto de a Lei n° 6/85 ter optado, como regime geral,
por jurisdicionalizar a atribuicdo do estatuto de objector de consciéncia ndo se deve a uma imposicdo
constitucional.”

" Art. 37°, 1: “O médico tem o direito de recusar a pratica de acto da sua profissio quando tal pratica
entre em conflito com a sua consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos,
filos6ficos ou humanitarios.”

% Art. 37°, 3: “A objec¢do de consciéncia ndo pode ser invocada em situacdo urgente e que implique
perigo de vida ou grave dano para a salde e se ndo houver outro médico disponivel a quem o doente
possa recorrer (...).”

% «Artigo 92.° (“Da objeccdo de consciéncia”): 1 - O enfermeiro, no exercicio do seu direito de objector
de consciéncia, assume o dever de: a) Proceder segundo os regulamentos internos da Ordem que regem 0s
comportamentos do objector, de modo a ndo prejudicar os direitos das pessoas; b) Declarar,
atempadamente, a sua qualidade de objector de consciéncia, para que sejam assegurados, no minimo
indispensavel, os cuidados a prestar; ¢) Respeitar as convicgdes pessoais, filosoficas, ideoldgicas ou
religiosas da pessoa e dos outros membros da equipa de saide. 2 - O enfermeiro ndo poderad sofrer
qualquer prejuizo pessoal ou profissional pelo exercicio do seu direito a objeccao de consciéncia.”

% Art. 2° do Regulamento do exercicio do direito dobjeccéo de consciéncia previsto no art. 92°, n° 1, al. a)
do Estatuto.

24



Tit. 11 — O direito & objeccdo de consciéncia na Constitui¢do da Republica Portuguesa

A Lei n.° 16/2007, sobre a exclusdo da ilicitude em casos de interrupgédo
voluntaria da gravidez, permite ao médico ou qualquer profissional de salde invocar a
objeccéo de consciéncia relativamente a quaisquer actos relacionados com a interrupgéo
voluntéria da gravidez (art.6°, n°1)®!. Esta objeccdo deve ser manifestada em documento
escrito e assinado pelo objector, e deve ser entregue ao director clinico ou director de
enfermagem do estabelecimento de salde onde se pratique a interrupcdo voluntaria da
gravidez (art. 6°, n° 4) ®2. E irrelevante a natureza juridica do estabelecimento de satde
onde o profissional de salde exerce a sua actividade, ou seja, o direito pode ser exercido
tanto no sector plblico como privado®®. O dever que impende sobre o profissional de
salde - e que este entende colidir com a sua consciéncia - ndo tem uma forga superior
quando aplicado a profissionais do sector publico. As fun¢des desempenhadas por estes
profissionais ndo sdo consideradas cargos publicos (com o sentido e consequéncias que
vimos acarretar para o exercicio da objeccdo de consciéncia) apenas por serem
exercidas no sector publico. Por isso mesmo, o direito a liberdade de consciéncia e seus
corolarios pode ser exercido em plenitude sem que isso constitua uma lesdo grave dos
principios fundamentais do Estado de Direito, e sem obrigar a renincia das funces.
Jorge Miranda esclarece a importancia dos procedimentos de reconhecimento do
estatuto de objector de consciéncia com a verificacdo da seriedade dos motivos que
levam o individuo a objectar e a salvaguarda dos bens comunitarios fundamentais.

Apesar de reconhecer a importancia e necessidade destes procedimentos em
certos casos, em funcdo da remissdo feita para a lei no n° 6 do art. 41°, Gomes Canotilho
identifica a funcdo dessa remissdo como a de permitir que o legislador faca restrigdes
aquele direito, nos termos do art. 18° n° 2, e, por outro lado, significa o reconhecimento
que aquele direito implica uma ponderacdo de bens, autorizando-se o legislador a fazé-

la.

L Art. 6°, n° 1 da Lei 16/2007: “E assegurado aos médicos ¢ demais profissionais de saude o direito a
objeccdo de consciéncia relativamente a quaisquer actos respeitantes a interrupcdo voluntaria da
gravidez.”

%2 Art. 6°, n® 4 da Lei 16/2007: “A objec¢do de consciéncia ¢ manifestada em documento assinado pelo
objector, o qual deve ser apresentado, conforme os casos, ao director clinico ou ao director de
enfermagem de todos os estabelecimentos de salide onde o objector preste servico e em que se pratique
interrupgdo voluntaria da gravidez.”

3 Art. 6°, n°3 da Lei 16/2007: “Uma vez invocada a objeccdo de consciéncia, a mesma produz
necessariamente efeitos independentemente da natureza dos estabelecimentos de saiide em que o objector
preste servico.”
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CAPITULO VI - ENQUADRAMENTO HISTORICO

No Estado Liberal, Sociedade e Estado constituiam duas realidades estanques,
governadas por logicas proprias, obedecendo, respectivamente, ora ao Direito Privado
ora ao Direito Publico. Neste contexto, os direitos fundamentais s6 tinham razéo de ser
no ambito da relacdo Estado-individuo, enquanto direitos de defesa da pessoa face ao
poder publico, sendo que as relagdes privadas eram ordenadas unicamente pela ideia de
autonomia privada. Partia-se de uma concepc¢édo formal de igualdade, que fundamentava
a composicao dos interesses das partes sem qualquer intervencdo ordenadora externa,
sendo justo o que é querido pelas partes. Deste modo, a questdo da eficicia dos direitos
fundamentais nas relacfes privadas nao se colocava, pois ndo havia razdo, face a propria
concepcao desses direitos, para 0s mesmos terem aplicacédo nas relacdes intersubjectivas
privadas.

A sociedade liberal foi-se tornando mais complexa, fruto de um crescimento
econdmico astronomico e de grandes transformacGes politicas, revelando-se cada vez
mais dificeis de realizar os objectivos do liberalismo. Como salienta Vieira de
Andrade®, a concepcdo oitocentista de liberdade agravava “as formas de opressdo e as
diferengas injustas”. Comecava a revelar-se necessaria a intervencdo estatal para
promover a justica, a paz e o bem-estar social. Inevitavelmente, supera-se aquela nogao
formal de igualdade e abandona-se a ideia de que o Estado é o inimigo da liberdade
individual.

Os individuos deixam de estar isolados contra o Estado e multiplica-se a
actuacdo de grupos de interesse e de partidos politicos. O Estado comega a aparecer
como entidade privada em alguns negdcios e as entidades privadas comecam, por sua
vez, a prosseguir interesses publicos, esbatendo-se a diferenca entre publico e privado.
Simultaneamente, reconhece-se a existéncia na sociedade de outros poderes, na esfera
das relagbes entre particulares, potencialmente lesivos das liberdades individuais.
Cresce, portanto, a necessidade de protec¢do dos individuos contra quem exerce ou
pode exercer sobre eles poderes juridicos ou de facto, independentemente de se
caracterizarem como poderes publicos ou privados. Concomitantemente, como

implicagdo logica do reconhecimento da existéncia de poderes de facto nas relagdes

 ANDRADE, José Carlos Vieira de (2012), Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976 (5° edigdo), Coimbra: Almedina, p. 212.
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privadas, surge a questdo de saber até que ponto as liberdades ou bens pessoais podem
ser limitadas por contrato e quais 0os meios de defesa dos individuos na sua relagdo com
0S Seus iguais.

Com a passagem para 0 Estado Social de Direito, sdo reconhecidas varias
mudancas na concepc¢ado de direitos fundamentais. Apesar de reconhecer a existéncia de
uma multiplicidade de factores relevantes nesse sentido, Jorge Miranda® identifica duas
“linhas de for¢a” dirigidas ao triunfo do conceito moderno de direitos fundamentais: a
tradicdo inglesa de limitacdo do poder, com o seu expoente na Magna Carta, e 0
desenvolvimento e difusdo das teorias jusnaturalistas. O autor identifica varias
caracteristicas adquiridas pelo sistema constitucional de direitos fundamentais no
Estado Social de Direito, das quais sdo particularmente relevantes, neste contexto, as
seguintes: a acentuacdo da dimensdo objectiva e irradiacdo para toda a ordem juridica
(falando aqui José Jodo Abrantes® da eficacia irradiante dos direitos fundamentais); a

produco de efeitos horizontais; e a ideia de aplicabilidade directa.®’

CAPITULO VII - ELABORACAO DOGMATICA DO TEMA

A problematica da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais envolve
duas questBes fundamentais: a primeira é a de saber se e como é que os direitos
fundamentais se aplicam as relacGes entre particulares; a segunda é a de saber em que
medida o fazem. Benedita Mac Crorie® identifica o primeiro problema como um

problema de construcéo, e 0 segundo como um problema de colis&o.

Seccdo | - Delimitacdo do problema

A questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais faz especial
sentido no que toca aos direitos, liberdades e garantias, uma vez que é a eles que o art.
18° n° 1 da CRP se refere e que, portanto, podem ter como destinatarios quer entidades
pUblicas quer entidades privadas. Tanto José Jodo Abrantes®® como Jorge Miranda’™
apontam estes direitos como o cerne do problema, pois sé eles podem ter como sujeitos

passivos quer o Estado quer o individuo. Porém, mesmo dentro desta categoria de

65 Manual..., p. 25.
% ABRANTES, José Jodo — Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina.
% Manual..., pp. 35-36.
*® MAC CRORIE, Benedita, A Vinculagdo Dos Particulares Aos Direitos Fundamentais, p. 20.
69 H
Op. cit.
" MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, op.cit., p.340.
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direitos, existem normas que tém como destinatario exclusivo o poder estadual, pelo
que também estes sdo excluidos da discussdo’*. Assim, assumem particular relevancia,
neste contexto, os direitos, liberdades e garantias pessoais.

Excluimos também a autonomia do problema da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares quando € a propria CRP a reconhecer a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, como sucede nas disposi¢des dos arts.
37°,n° 4; 38° n°2; 46° n°3 e 57°.

Quanto aos direitos em que a Constituicdo ndo identifica sujeito passivo, apesar
de eles terem surgido historicamente contra o Estado’, fruto da evolucéo ja analisada da
concepcao de direitos fundamentais e da consolidacéo de poderes de facto nas relagdes
privadas, estes tém um sentido crescente contra os particulares”, pelo que fara sentido,

também quanto a estes, analisar o regime do art. 18° da Constituicéo.

Seccdo Il — A problematica da eficacia horizontal no Direito aleméo

A problemaética da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-
privadas foi desenvolvida pioneiramente pela doutrina alemd, tendo sido designada
como “Drittwirkung der Grundrechte”. A formulacdo do problema neste ordenamento
teve grande influéncia na sua elaboracdo nos restantes ordenamentos da mesma familia
juridica. De facto, a questdo é transversal a todos 0s espa¢os juridicos em que se tém
esbatido as fronteiras entre o Direito publico e o Direito privado. O desafio tem-se
centrado no equilibrio entre a unidade e coeréncia do sistema juridico e a autonomia do
Direito privado. Assim, por um lado, temos os defensores da eficacia imediata/directa
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, e, por outro lado, os defensores da
eficacia mediata/indirecta.

A expressdo alema “Drittwirkung”, que se traduz como “eficacia horizontal”,
tem sido alvo de criticas por diferentes autores portugueses, na medida em que traduz
um conceito que ndo é preciso na definicdo do problema. Vieira de Andrade’™ rejeita a
expressdo porque existem relacbes privadas cuja estrutura é vertical, implicando a

existéncia de poder de uma parte sobre a outra, 0 que anula a significancia da ideia de

™M E 0 caso da tutela jurisdiconal efectiva, da responsabilidade civil do Estado, da proibicéo de tortura, do
habeas corpus, dos direitos, liberdades e garantias de participacdo politica, da objecgdo de consciéncia ao
servigo militar obrigatdrio, etc..

"2 E o caso do direito & objecgdo de consciéncia.

" MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, op.cit., p. 340.

™ Op. cit., p. 230, nota 2.
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horizontalidade. A expressdo a adoptar deve ser, na perspectiva do autor, “validade nas
relagdes entre particulares”.

Jorge Miranda’™, no mesmo sentido, distingue o conceito de aplicabilidade
directa de outros conceitos similares, nomeadamente, dos efeitos quanto a terceiros e da
eficacia externa dos direitos, liberdades e garantias, porquanto os ultimos se reportam a
relagdo Estado-individuo, com efeitos colaterais. Distingue-o também da ideia de
eficacia horizontal, pois esta expressdo pressupde uma igualdade de posi¢des que nem
sempre existe. O autor rejeita ainda a expressdo “eficacia no direito privado” porque ha

relacGes entre particulares que se regem pelo direito publico.

Subseccdo | — A tese da eficacia imediata

A defesa da eficacia imediata foi protagonizada, na Alemanha, por Hans Carl
Nipperdey, juslaboralista e presidente do BAG, pelo que, logo de inicio, esta questdo foi
discutida a propésito do contrato de trabalho.

Esta tese pretende dar resposta, por um lado, a preocupacdo de proteger as
liberdades individuais da influéncia dos poderes sociais e, por outro lado, & necessidade
de os particulares respeitarem os direitos fundamentais nas relagdes que estabelecem
entre si, sem exigéncia de intervencao legislativa’.

Resumidamente, resulta da aplicacdo desta teoria que os “conteudos de valor”’’
aos quais se reportam os comportamentos privados sdo directamente retirados dos
preceitos constitucionais, sem necessidade de mediacdo do Direito Privado. Através do
reconhecimento da dimensdo objectiva dos direitos fundamentais, enquanto veiculos
das decisdes de valor do legislador constitucional, parte-se para a sua dimensdo
informadora de toda a ordem juridica. Desta irradiancia retira-se a sua aplicabilidade
imediata nas relacdes privadas, ndo dependendo a sua intervencdo, a este nivel, de
clausulas gerais e conceitos indeterminados de Direito Privado. “A norma constitucional
aplica-se ndo como regra hermenéutica, mas sim como norma de comportamento apta
para incidir no contetido das relagdes entre particulares” 8

José Jodo Abrantes reconhece mérito a esta teoria a dois niveis: em primeiro
lugar, por manter a coeréncia interna do ordenamento juridico atraves do

reconhecimento da dimens&o objectiva dos direitos fundamentais e da forga normativa

> MIRANDA, Jorge, op. cit., p. 333.
® ABRANTES, J.J., op. cit., p. 81.
77 ABRANTES, J.J., op. cit., p. 134.
8 Op. cit., p. 23.
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da Constituicdo, em relacdo a qual o Direito Privado ndo pode ser deixado a margem; e,
em segundo lugar, por reconhecer a presenca de fortes poderes econémicos e sociais na
sociedade civil”®. Partindo deste Gltimo pressuposto, os autores defendem a
aplicabilidade directa dos direitos fundamentais contra os particulares que constituam
aqueles poderes ou que se encontrem, na relacdo com o outro, numa situacdo de poder
factual equiparavel a supremacia estadual.

Os direitos fundamentais ndo deixam de ser eficazes nas relagbes em que o0s
particulares se encontram numa posi¢do de igualdade, s6 que aqui a aplicacdo dos
mesmos cederia em favor da autonomia privada, uma vez assegurado o respeito pelo

contelido essencial dos direitos®.

Subseccéo Il — A tese da eficacia mediata

A tese da eficacia mediata, desenvolvida principalmente pelo autor aleméo
Gunter Dirig, parte da concepcdo de liberdade como faculdade de os particulares se
desviarem de normas que sdo imperativas para os poderes publicos. Esta tese pretende
manter a autonomia do Direito Privado, actuando os direitos fundamentais como meros
principios influenciadores da interpretacdo das clausulas gerais de Direito Privado.
Assim, a valoracdo do comportamento privado reporta-se as clausulas gerais de Direito
Privado, como este as entende, e ndo aos preceitos constitucionais. A proteccdo dos
direitos fundamentais efectua-se, segundo esta perspectiva, através de normas
imperativas de Direito Privado ou, na falta delas, de mecanismos de direito privado
como o0s conceitos indeterminados e as clausulas gerais®. Os preceitos constitucionais
actuam aqui como mero auxilio de interpretacdo, sempre dentro do espirito do Direito
Privado.

Esta teoria foi acolhida pela jurisprudéncia alema no célebre caso Luth. Apesar
do acolhimento da tese da eficAcia mediata na decisdo do Tribunal Constitucional
alemdo, foi uma inegavel vitéria o facto de ser levada a discussdo a aplicabilidade e
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, uma vez que ate entéo
essa questdo nem sequer se colocava, havendo uma separacdo estanque entre as duas
realidades. O Tribunal considerou que a interpretacdo das normas de Direito Privado
tera sempre que obedecer a influéncia dos direitos fundamentais, mas essa influéncia

faz-se sentir mediatamente através das clausulas gerais de Direito Privado.

® Op. cit., pp. 80-81.
% ABRANTES, J.J., op. cit. p. 84.
81 ABRANTES, J.J., op. cit., pp. 90-92.

31



Objecgdo de consciéncia e contrato de trabalho

Subseccéo 111 — A teoria dos deveres de proteccao

As normas definidoras de direitos fundamentais, sobretudo as que respeitam a
direitos, liberdades e garantias pessoais, comportam uma dimensdo negativa, enquanto
proibicdo de intervencéo e direito de defesa contra o Estado, e uma dimensdo positiva,
enquanto imperativo de tutela contra quaisquer ingeréncias e obrigacéo, para os poderes
estatais, de criacdo de condicOes para 0 exercicio dos direitos. Segundo a teoria dos
deveres de proteccdo, uma vez que os direitos fundamentais comportam aquelas duas
dimensGes, estes surgem, primeiramente, como direitos destinados a governar as
relacBes entre os particulares e os poderes publicos, mas adquirem também a funcéo de
proteccdo contra ameagas resultantes da actividade de outros particulares. Este dever de
proteccdo decorre do principio do Estado de Direito e do monopdlio estadual de uso da
autoridade e da forca sancionatoria, em virtude do qual os particulares s6 tém como
meio de defesa (salvo raras excepgdes) a préopria proibicdo e repreensdo de condutas
ofensivas dos seus direitos fundamentais.

Esta tese surgiu primeiramente na jurisprudéncia alemé, por ocasido da questéo

da inconstitucionalidade da lei de despenalizacdo criminal do aborto.

Seccdo 111 — Reflexdo critica

Da resumida analise que fizemos das duas grandes teses que problematizam a
tematica em questdo, podemos concluir que ambas as teorias utilizam o mesmo critério
material para aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, socorrendo-se
das regras de conflitos de direitos. Subsistem as ideias de concordancia pratica e
harmonizacdo, operantes através do principio da proporcionalidade em sentido amplo
(principio da adequacdo, principio da necessidade e principio da proibicdo do excesso).
A diferenca reside no seguinte: na tese da eficacia imediata, estes principios sao
impostos directamente pelos preceitos constitucionais; na tese da eficacia mediata, sdo
impostos pelas clausulas gerais de direito privado.

Muitos dos autores situam-se entre as duas teses, ndo admitindo a eficécia
imediata de modo geral, mas reconhecendo a especificidade das relacdes de poder-
sujeicdo nesta matéria, em que a influéncia das normas constitucionais deve acentuar-se,
em virtude de estar em causa 0 minimo de autonomia da posicao juridica do contraente
mais débil. Estes autores admitem que, nestes casos de existéncia de um poder real de

uma das partes de uma relacdo juridica sobre a outra, as normas constitucionais e as
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decisbes de valor nelas contidas podem ser aplicadas directamente, garantido
objectivamente a posi¢do do contraente débil.

Como veremos, no contrato de trabalho estamos perante uma relagéo deste tipo,
em que a posicao do empregador face ao trabalhador € uma posicao de poder juridico (e
de facto), pelo que, mesmo que ndo se admita a eficacia irradiante das normas
constitucionais respeitantes a direitos, liberdades e garantias, sempre tera que se
considerar a especial necessidade da sua aplicacdo nas relagdes desta natureza.

De todo o0 modo, propugnamos a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, enquanto veiculos de decisdes de valor do legislador constituinte e do
meta-principio da dignidade da pessoa humana, que, por conseguinte, devem
reconhecer-se como informadores de toda a ordem juridica, sem necessidade de
qualquer mediacdo. A concepc¢do de direitos fundamentais que se impde no Estado
moderno implica o reconhecimento da sua dimensdo objectiva e a perda da
exclusividade da funcdo de defesa contra o poder publico. Nas palavras de Benedita
Mac Crorie®? a propésito da fundamentacéo que Leisner apresentou para defesa desta
teoria, “a este especial conteudo material corresponde uma protec¢do universal que
deve ser garantida em igual medida em todas as direc¢des.”

Além do mais, parece-nos carecer de ldgica a afericdo da conformidade de uma
norma ou relacdo de Direito Privado com os direitos fundamentais através do crivo de
outra norma deste tipo, pois ambas se encontram ao mesmo nivel de forca normativa,
ndo podendo uma constituir a bitola de conformidade constitucional da outra. Esta
norma a partir da qual se ha-de aferir a conformidade constitucional da outra havera de
estar numa normatividade superior.*® Canaris®* realca, no entanto, que as normas de
Direito Privado também cumprem, muitas vezes, a funcdo de concretizacdo de
imperativos de tutela de direitos fundamentais, representando, simultaneamente,
intervencdes nos direitos fundamentais de uma das partes e garantia de proteccdo dos
direitos fundamentais da outra. Assim, ainda na linha de raciocinio que segue o autor,
ha que indagar se, por um lado, as normas de Direito Privado intervém de tal modo nos
direitos fundamentais de uma parte que comprometem o principio da proibicdo do
excesso, €, por outro lado, se a lei fica aquém da protecgdo, imposta pela Constituicéo,

do contetdo minimo do direito da outra parte. Entre estes dois limites existe “um amplo

82 H
Op. cit., p. 23.
8 CANARIS, Claus-Wilhelm — Direitos Fundamentais e Direito Privado, Coimbra: Almedina, 2003, p.
30.
5 Ibidem, p. 34.
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8 cuja solucdo ndo esta contida na Constituicdo, razdo pela

espago de conformacgao
qual o grande problema reside, verdadeiramente, na solugdo de concordancia préatica

entre os direitos de ambas as partes e 0s principios gerais de Direito Privado.

Seccdo IV — A especificidade das relacdes privadas de poder-sujeicéo

As normas de Direito Privado tendem a partir de uma premissa que, embora ndo
encontre, muitas vezes, correspondéncia com a realidade, constitui uma presungéo
necessaria como hipoétese de trabalho: os individuos que comp&em uma relagdo juridica
detém o mesmo poder de autodeterminacdo pessoal.

Contudo, nem sempre assim &, surgindo a necessidade de determinar o alcance
da eficacia dos direitos fundamentais quando a relacdo privada se estabelece entre
individuos em posicdes desiguais na existéncia e uso da sua autonomia.

Este desequilibrio verifica-se nas relacdes de poder-sujeicdo, em que uma das
partes exerce sobre a outra um poder de facto ou de direito. Sera o caso do contrato de
trabalho, em que o empregador exerce sobre o trabalhador um poder de caracter
juridico, a que corresponde a subordinacdo do trabalhador. Aqui, o poder do
empregador pode ser equiparado ao poder do Estado quando em relacdo com
particulares, por aquele se encontrar numa posi¢do de dominio e o trabalhador numa
posicao de sujeicdo.

No que se refere ao Direito do Trabalho, efectivamente, tem sido reconhecida a
sua especificidade na matéria da eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. Aceita-se a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, ora concebendo-se
como decorrente do dever de assisténcia do empregador (que lhe impBe deveres
acessorios de conduta), ora admitindo-se simplesmente a aplicacdo directa de direitos
fundamentais no contrato de trabalho como decorrente da propria estrutura do contrato.
No pdélo oposto, sdo admitidos limites a esta eficacia relacionados com interesses
legitimos do empregador ou de terceiros ligados a seguranca ou as funcbes do
trabalhador.

Ora, como finalidade primeira do proprio Direito do Trabalho, a proteccdo do
trabalhador neste &mbito deve ser especialmente reforcada, o que nos obriga a uma
reflexdo especializada acerca da eficacia dos direitos fundamentais no contrato de

trabalho e da sua conjugacdo com o principio da autonomia privada e da boa fe.

% Ibidem, pp. 34-35.
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No ambito da relacdo laboral, é especialmente claro que estamos perante um
problema de conflito de direitos, enquanto temos, de um lado, a liberdade de empresa e
0s principios da boa fé e da autonomia privada, e, do outro, os direitos fundamentais do

trabalhador, ambos tutelados constitucionalmente.

CAPITULO VIII - O PROBLEMA NO DIREITO PORTUGUES

Seccdo | — A interpretacdo do n° 1 do art. 18° da CRP

O problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas divide a
doutrina portuguesa. Por um lado, temos autores privatistas, como Carlos da Mota
Pinto®, que defendem a aplicagdo dos direitos fundamentais neste dominio apenas
através dos mecanismos de Direito Privado. Por outro lado, temos autores que analisam
a questdo a luz do art. 18° n° 1 da CRP, e que aceitam, de um modo geral, a tese da
eficacia imediata. A discussdo tem, de facto, girado em torno desta disposicdo, que,
apesar de prever a vinculagdo das entidades publicas e privadas as normas respeitantes a
direitos, liberdades e garantias, ndo explica como e em que medida consagra essa

vinculagéo.

Subseccéo | — A aplicabilidade directa

Gomes Canotilho®” identifica dois elementos no regime previsto no art. 18, n° 1.
O primeiro elemento é a aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias a
todas as relacBes juridicas. Esta aplicabilidade justifica-se, na perspectiva do autor,
porque, em primeiro lugar, os direitos, liberdades e garantias concebem-se e valem
como normas concretamente definidoras de posi¢Bes juridicas, e ndo apenas como
normas sobre normas. Em segundo lugar, porque, pelo menos numa primeira
aproximacdo, se aplicam sem necessidade de intervencdo conformadora de qualquer
entidade. Em terceiro lugar, porque as normas de direitos, liberdades e garantias séo
direito actual e eficaz e ndo apenas directivas de aplicabilidade futura.

A aplicabilidade directa depende, neste autor, de determinados pressupostos,

nomeadamente, de um grau suficiente de determinabilidade, ou seja, o seu conteldo

8 PINTO, Carlos Alberto da Mota (2005), Teoria Geral do Direito Civil (4% edic&o), por Paulo da Mota
Pinto e Pinto Monteiro, Coimbra: Coimbra Editora.
8 CANOTILHO, Gomes e MEDEIROS, Rui, op. cit..
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juridico deve ser preciso e determinavel quanto aos pressupostos de facto,
consequéncias juridicas e ambito de protec¢do do direito invocado.

A aplicabilidade directa transporta direitos subjectivos, o que tem duas
implicacdes: permite invocar direitos, liberdades e garantias na auséncia de lei e
determina a invalidade dos actos normativos que os violem, impondo-se, nos casos
concretos, contra a lei e em vez da lei, ou contra determinada interpretacéo da lei.

Jorge Miranda®®, por sua vez, comeca por explicar que a aplicabilidade directa é
a vocacao das normas respeitantes a direitos, liberdades e garantias, mas que essa
mesma vocacao ndo dispensa a andlise casuistica, cujo resultado é variavel segundo a
tipologia das normas, a densidade e determinabilidade do seu contetdo e as fungdes que
desempenham. Esta vocagdo assume especial relevancia nas dimensdes negativas dos
direitos, liberdades e garantias, campo em que a intervencdo legislativa assume um
papel menor®.

As normas respeitantes a direitos fundamentais obedecem a uma tipologia que as
separa em normas preceptivas e normas programaticas. As primeiras sdo exequiveis por
si mesmas, enquanto as segundas ndo o sdo. No entanto, pode ndo haver
correspondéncia absoluta entre normas preceptivas e aplicabilidade directa, porque os
dois conceitos relacionam diferentes realidades. A aplicabilidade directa diz respeito a
relacdo norma-aplicador, enquanto a exequibilidade imediata diz respeito a relacdo
norma-legislador. Daqui resulta que a aplicabilidade directa mantém-se, em relacdo aos
direitos, liberdades e garantias, mesmo quando se trata de normas ndo exequiveis por si
mesmas. Aqui, o autor identifica, de entre outras normas, a do n° 6 do art. 41°, que prevé
o direito a objeccdo de consciéncia. Quer isto dizer que, embora a Constituicdo diga que
o direito s6 pode ser exercido nos termos da lei, ele é directamente aplicavel e
imediatamente invocavel por forca exclusiva da Constituicdo®.

A aplicabilidade directa de direitos, liberdades e garantias ndo exequiveis por si
mesmos €, contudo, mais exigente do que a aplicabilidade de direitos, liberdades e
garantias exequiveis por si mesmos. Na insuficiéncia, auséncia ou inadequacéo da lei, 0
legislador esta vinculado a actividade conformadora. Essa situagdo traz uma maior
exigéncia na aplicacdo dos direitos, liberdades e garantias aos casos concretos, j& que,

sem invadir a reserva de lei, o aplicador do direito deve extrair das normas o maximo de

% MIRANDA, JORGE, op. cit., p. 319.
% Ibidem, p. 320.
% Ibidem, pp. 320-321.
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conteddo normativo, segundo 0 maior ou menor grau de determinabilidade das
normas™.

O autor afirma ainda que, apesar de a Constituicdo remeter para a Lei, em casos
de auséncia legislativa ou reduzida densidade da norma, os tribunais podem reconhecer

no preceito constitucional posicdes subjectivas individuais directamente ameagadas.*

Subseccéo Il — A vinculacao de entidades publicas e privadas

O segundo elemento identificado no art. 18° n® 1 por Gomes Canotilho e que
sera aqui objecto de analise é a vinculagdo de entidades publicas e privadas aos
preceitos constitucionais relativos a direitos, liberdades e garantias. Quer isto dizer que
os direitos, liberdades e garantias tém eficacia erga omnes. Esta ideia € incompativel
com a tese liberal dos direitos fundamentais e significa que se aplicam directa e
imediatamente em todas as relagdes privadas. Nao se aplicam, evidentemente, nos casos
dos direitos que s6 podem valer contra o Estado.

Para Vieira de Andrade, o art. 18° n° 1 do diploma fundamental ndo resolve o
problema, dado que ndo responde a questdo de saber em que termos se vinculam as
entidades privadas.*®* Assim, o autor situa o problema nas relaces privadas de poder,
pois s6 quando os sujeitos privados disponham de poder especial sobre outro individuo
é que podem ser sujeitos passivos de direitos fundamentais™. A analise deve ser
casuistica, atendendo as circunstancias de facto. Para além disto, esta eficicia s se
justifica pela natureza da pessoa (que sera colectiva na maioria dos casos) e pelo tipo de
relacdo de poder, e s6 no ambito dessa relacdo. O autor defende o critério da
desigualdade por ser teleologico e permitir, em concreto, estender por analogia e
graduar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. O mesmo ndo seria
possivel através de um critério classificatério que determinaria em abstracto os sujeitos
passivos de direitos fundamentais.

Isto posto, para este autor, a vinculacdo de entidades privadas raramente se
propugna nos mesmos termos das entidades publicas, porque também elas sdo sujeitos

de direitos, liberdades e garantias. Este facto implica ponderacdo entre os direitos e

L Ibidem, pp. 321-322.

%2 MIRANDA, JORGE, op. cit, p. 322.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit,. p. 242.
% Ibidem, p. 245.
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interesses e poderes em conflito na situagdo concreta. A este fendmeno de ponderacgéo o
autor chama “vinculagio gradativa”®.

Para Jorge Miranda, a vinculacdo das entidades publicas e privadas dependera
do conteudo e da estrutura dos direitos fundamentais.

Quando estamos perante direitos que tém o Estado como principal sujeito
passivo®, a vinculacdo dos sujeitos privados s6 é feita a titulo secundario. Aqui, Jorge
Miranda admite que se fale de eficacia externa dos direitos fundamentais.

Em relacdo aos direitos que a Constituicdo configurou para produzir efeitos nas
relaces privadas®’, esses estdo destinados a valer nas relagdes privadas ou nas relagdes

publicas e privadas.

Seccdo Il — A questdo como um problema de conflito de direitos e as propostas de
solucéo

As constituicbes de heranca liberal, como a portuguesa, atribuiram a diversos
direitos e liberdades um mesmo nivel superior de proteccéo, o que se revela susceptivel
de originar uma série de problemas de conflito de dificil resolucéo®.

Assim, mais do que saber se a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas ¢ mediata ou imediata, importa determinar como se podera concilia-la com a
autonomia privada sem pdr em causa o conteudo essencial dos direitos em jogo.

Este problema de concordancia pratica tem trazido solugdes diferenciadas. J.J.
Abrantes™ propde a utilizacdo das regras de conflitos de direitos e admite restricdes
justificadas e proporcionais aos direitos fundamentais que ndo atinjam o seu contetdo
essencial. Os negdcio juridicos que afectem aquele nucleo serdo invalidos. Vigorando a
regra da autonomia nas relacdes entre iguais, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacfes privadas de poder-sujeicdo serd idéntica a sua aplicacdo nas relagdes Estado-
individuo. Quer isto dizer que os principios de direito privado s6 se impdem se nenhum
principio constitucional se opuser'®.

O critério material da aplica¢do dos direitos fundamentais nas relagdes privadas

proposto por J.J. Abrantes é o principio da proporcionalidade em sentido amplo

% Ibidem, p. 249.

% Arts. 200; 22°; 24% n°2; 25° n°2; 26°, n°1; 31°; 32°; 33°e 47° da CRP.

% Arts. 26°, n° 1; 37°, n° 4; 38°, n® 2 a 46°, n° 3; 57°; 35°, n°2; 53°; 54°; 56° e 60°, n° 1.
% REIS, Raquel Tavares dos, op cit., pp. 59-60.

% Op. cit., pp. 134-135.

100 ABRANTES, J.J., op. cit., pp. 136-140.
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conjugando os principios da necessidade, da adequacdo e da proibi¢do do excesso (ou
proporcionalidade em sentido estrito) ***.

A este propdsito, Vieira de Andrade questiona: “qual o alcance efectivo que
deve reconhecer-se ao principio da liberdade ou da autonomia privada enquanto
contrapélo normativo dos valores juridicos protegidos pelos direitos fundamentais?”.*%2

O sistema de direitos fundamentais retira o seu sentido do principio da dignidade
da pessoa humana. Esses direitos nasceram no Estado liberal e o segundo autor
identifica-os como “poderes de autonomia nas liberdades, controle nos direitos civis e
politicos e reivindicacdo nos direitos a prestacdes™ . O nicleo dos direitos, liberdades
e garantias é o que mais se liga a liberdade. Esta é a regra nas relacfes entre iguais. O
principio da dignidade da pessoa humana, enquanto garantia minima, constitui limite a
essas regra geral: aceita-se a liberdade individual “desde que ndo se prejudique
intoleravelmente a dignidade da pessoa humana” 104

Os direitos, liberdades e garantias tém limites préprios (“internos”), “do
subsistema jusfundamental, que resultam das situagcdes de conflito entre os diferentes
direitos enquanto bens juridico-constitucionalmente protegidos que representam as

diversas facetas da dignidade humana™'®®

, sofrendo também limitacdes externas
derivadas das exigéncias proprias da vida em sociedade. Assim, perante uma situacao de
colisdo de direitos, ha que fazer um exercicio que permita identificar, por um lado, os
limites internos do direito, o seu ambito de protec¢édo e contetdo inviolavel, e, por outro
lado, as restricGes externas que se Ihe podem fazer.

Num primeiro nivel, ha-de se delimitar o ambito de proteccdo constitucional do
direito, ou seja, identificar os seus limites imanentes e garantir a proteccdo do seu
conteddo essencial. Em segundo lugar, uma vez que os direitos fundamentais podem
sofrer limitacOes através de leis restritivas, hd que apurar se as mesmas respeitam o
normativo do art. 18° da Constituicdo. Em terceiro lugar, em situacdes de colisdo entre
direitos ou conflitos entre direitos e valores, havera lugar a harmonizacdo das duas

realidades em confronto, com a respectiva reducdo do &mbito de proteccao de cada uma.

9% Ihidem, p. 101.

192 Ihidem, p. 254.

103 ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., p. 255.
%% Ihidem., pp. 256-257.

105 REIS, Raquel Tavares dos, op. cit., p. 69.
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Vieira de Andrade define os limites imanentes de um direito como os limites
intrinsecos da sua definigdo constitucional.’®® Esta expressao tem um duplo sentido: por
um lado, os limites imanentes comportam os limites de objecto, isto &, limites que
resultam da especificidade do bem juridico; por outro lado, comportam os limites de
conteudo, o que significa que a Constituicdo ndo abrange sempre todas as formas de
exercicio dos direitos. Esta afirmagdo importa a aceitacdo de que a Constitui¢do, ao
consagrar um direito, ndo est4, em caso algum, a dar cobertura a determinadas
situacoes.

Para identificar concretamente os limites imanentes de um direito, o autor
propde a interpretacdo das normas de direitos fundamentais no contexto global da
Constituicdo. A violacdo do conteido essencial de outro direito fundamental ou a
violacdo de principios fundamentais sdo sinais de que a proteccdo constitucional do
primeiro direito ndo quer ir tdo longe. Esta limitacdo situada na proteccao dos direitos
de outrem reflecte a contextualizag&o do desenvolvimento individual no quadro social e,
na perspectiva de Raquel Tavares dos Reis'”, a “relagio reciproca entre liberdade e
vinculacdo, segundo a qual os direitos de cada um tém de encontrar as suas fronteiras
nos direitos dos outros”.

Em relagdo as leis restritivas, conforme dispde o n® 3 do art. 18° essas ndo
podem violar o contetdo essencial dos direitos fundamentais. Relativamente ao
conceito de conteudo essencial, aceita-se, de forma geral, a existéncia de um limite fixo,
absoluto, que serd a dignidade da pessoa humana. Esta vale como um valor em si
mesmo e ndo como dignidade do concreto individuo, por isso, € proibida a subversao do
valor consagrado em abstracto.

Os conflitos de direitos e as colisdes acontecem quando a Constituicdo protege
simultaneamente dois valores/bens em contradicdo numa situacéo concreta.'® Vieira de
Andrade afasta a validade da regra de colisdo de direitos do art. 335° do Cddigo Civil
por impossibilidade de sistematizacéo abstracta da hierarquia dos direitos fundamentais.
Impde-se antes a harmonizacdo segundo as circunstancias concretas. O autor rejeita a
prevaléncia sistematica de um dos direitos/valores em virtude da aplicagdo da regra do
335° CC, repulsando também uma reducdo mutua automatica, defendendo antes uma

ponderagdo concreta dos bens. Este exercicio pode conduzir a resultados diferentes

106 ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., p. 271.
97 op. cit., p. 70.
108 ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., p. 299.
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consoante o caso, realidade que o autor aceita. Assim, a interpretacdo do principio da
harmonizagéo que considera correcta é a seguinte’®: o conflito nunca pode afectar o
ndcleo essencial de um direito, sendo, haverd ma interpretacdo dos limites imanentes.
N&o se imp0e a realizacdo optima de cada um dos direitos, devendo estabelecer-se um
equilibrio ad hoc, sobre um juizo de ponderacdo da forma como os direitos sédo
exercidos (e ndo dos direitos em si mesmos). Ird prevalecer um dos direitos, mas sera
uma relacdo de prevaléncia especifica condicionada pelo caso concreto (ndo obstante
dever ser universalizavel).

O método proposto pelo autor para a resolucdo de conflitos, com o qual estamos
de acordo, serd, resumidamente, a consideracdo do ambito e graduacdo dos direitos

fundamentais, a natureza do caso e a condi¢do e comportamento das pessoas.

199 Ihidem, pp. 301-304.
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TITULO IV
A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PESSOAIS DO
TRABALHADOR NO CONTRATO DE TRABALHO
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CAPITULO IX - AESTRUTURA DA RELACAO DE TRABALHO E A
NECESSIDADE DE TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PESSOAIS
DO TRABALHADOR

O objecto do Direito do Trabalho séo as relacGes juridico-privadas de trabalho

subordinado!®®

, isto é, as relagBes emergentes de um contrato de trabalho. Através da
lei,"** é possivel identificar os elementos necessérios do contrato de trabalho, a saber: a
prestacdo de uma actividade, a subordinacao juridica e a retribuicao.

A prestacdo de uma actividade é o objecto principal do contrato de trabalho,
embora ndo seja o0 elemento que o distingue. Essa actividade pode ter caracter
intelectual ou manual**?, caracterizando-se como uma obrigacio de natureza
continuada, de facto positivo. Menezes Cordeiro™*® define o trabalho subordinado como

»14 “isto é, uma prestagdo (comportamento humano*®) de

“servico heterodeterminado
facere cujo conteido seré determinado por outra pessoa. A definicdo da prestacdo de
trabalno como uma prestacdo de facto positiva é feita pelo autor em sentido de
“figuragdo linguistica normal”, pois, nas palavras do mesmo, “continua a ser trabalho o
modelo que se deixa pintar ou esculpir”llG.

O contrato de trabalho caracteriza-se, sobretudo, pela subordinacao juridica do
trabalhador, elemento necessario e essencial do contrato de trabalho, que permite
distingui-lo de figuras juridicas semelhantes. A subordinacdo juridica é definida por
Menezes Cordeiro**’ como a posicéo de sujeicdo em que se encontra o trabalhador por
ver ser definida por outrem a sua obrigacdo de prestar trabalho. Esta fixacdo heterénoma
respeita ao tempo, ao lugar e ao processo técnico da obrigagdo de prestar trabalho'®, A

subordinacdo juridica ndo pressupde uma sujei¢do permanente a ordens do empregador,

19 Exclusdo das relagdes de trabalho regidas pelo estatuto da fungdo publica, das relacdes de trabalho

auténomo, do trabalho forcado, das actividades em proveito préprio e do trabalho gratuito (LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes (2008), Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina).

" Arts. 10° do Cédigo do Trabalho e 1152° do Cédigo Civil.

2 pedro Romano Martinez explica que reside precisamente na diferenca entre trabalho manual e trabalho
intelectual a designacdo, em inglés, do trabalhador como worker ou como employee, respectivamente
(MARTINEZ, Pedro Romano (2010), Direito do Trabalho (5? edi¢do) Coimbra: Almedina, p. 147).
BCORDEIRO, Anténio Menezes (1997), Manual de Direito do Trabalho: Dogmatica Béasica e
Principios Gerais, Direito Colectivo do Trabalho, Direito Individual do Trabalho, Coimbra: Almedina.
14 op. cit., p. 15.

5 MARTINEZ, Pedro Romano, op. cit., p. 37.

16 Op. cit., p. 16, nota 2.

Y7 op. cit., p. 127.

18 MARTINEZ, Pedro Romano, op. cit., p. 42.
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mas uma sujeicdo potencial**®. O trabalhador encontra-se, assim, na disponibilidade do
empregador.

A subordinagdo juridica do trabalhador é analisada em dois pontos por Menezes
Cordeiro™: o dever de obediéncia e a sujeicdo ao poder disciplinar. Menezes Leitdo*
acrescenta a estes dois aspectos o poder de direccdo do empregador. Pedro Romano

Martinez'?? e Rosario Palma Ramalho'?®

explicitam o sentido amplo da subordinacao
juridica, que se traduz numa situacdo passiva complexa. A subordinacéo do trabalhador
desdobra-se na alienabilidade - o trabalhador aliena a sua forca de trabalho sem assumir
0s riscos, que entram na esfera do empregador; no dever de obediéncia - relacionado
com a falta de concretizacdo da prestacdo laboral e com a mutua colaboracao prépria da
relacdo laboral (deriva do principio da boa fé); e no dever de acatar o poder disciplinar.

Palma Ramalho'*

concebe a subordinacdo juridica como um estado pessoal do
trabalhador no seio do concreto vinculo laboral, e ndo como uma caracteristica da
actividade laboral em si mesma. A autora explica que a mesma actividade pode ser
exercida em contexto de trabalho auténomo e em contexto de trabalho dependente,
exemplificando com o médico que exerce a mesma actividade no seu consultério ou no
hospital; razdo pela qual a subordinacdo ndao acompanha a actividade, mas apenas o
trabalhador num contexto laboral especifico.

A autora salienta ainda o caracter juridico da subordinacédo, sendo irrelevante o
nivel de dependéncia econémica do trabalhador para a caracterizacdo do seu estado
como subordinado. Na perspectiva da mesma, a subordinacdo deve ser limitada por um
critério funcional, ou seja, s6 é admissivel no que for necessario para a realizagcdo da
actividade™®.

O contrato de trabalho possui ainda caracteristicas qualificativas dos negocios
juridicos em geral, sobre a generalidade das quais 0s autores estdo em concordancia. O
contrato de trabalho é, entdo, um contrato obrigacional, consensual, nominado e tipico,

puro, bilateral, oneroso, sinalagmatico, comutativo, causal e de execuc¢do continuada.

19 MARTINEZ, Pedro Romano, op. cit., e RAMALHO, Maria do Rosario Palma (2005), Direito do
Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral, Coimbra: Almedina, p. 417.
120 op. cit..

1211 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit..
122 Op. cit., pp. 166-169.

12 Op. cit..

124 Op. cit., pp. 414-415.

12> Op. cit., p. 417.
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E em relagdo ao carécter intuitu personae que a doutrina entra em discordancia.
Menezes Cordeiro rejeita esta caracteristica como caracteristica geral, observada a
massificacdo do trabalho e a “total substituibilidade entre os trabalhadores de iguais
habilitacdes”.*® Romano Martinez'?’, na mesma linha de argumentacéo, rejeita também

esta caracteristica.

128 129

Menezes Leitdo™" e Palma Ramalho™, em sentido contrario, atribuem ao
contrato de trabalho uma componente de pessoalidade, que comporta, na perspectiva do
primeiro, trés consequéncias importantes. A primeira é a anulabilidade do contrato
gerada pelo erro sobre a pessoa do trabalhador, nos termos gerais dos arts. 251° e 247°
do Cadigo Civil; a segunda consequéncia é o carécter infungivel da prestagdo do
trabalhador; a terceira € a existéncia de uma relagdo fiduciaria entre as partes. Menezes
Leitdo reconhece, no entanto, que, em certas normas, a lei parece consagrar excepgdes
ao regime que deriva do caracter intuitu personae, nomeadamente, em caso de morte do
empregador (art. 390°, n° 1 Codigo do Trabalho), de transmissdo do estabelecimento
(art. 318° Codigo do Trabalho) e do trabalho temporario (arts. 34° n° 1 2 da Lei do
Trabalho Temporario).

De todo 0 modo, ¢ a subordinacdo juridica que caracteriza o contrato de trabalho
e o distingue de figuras afins. A situacdo de disponibilidade do trabalhador em relagéo
ao empregador é a pedra de toque da subordinacdo juridica e € o que coloca o
trabalhador numa posicéo de susceptibilidade relativamente aos interesses da empresa.
Desta posicdo de susceptibilidade deriva a reforcada necessidade de tutela da
personalidade do trabalhador no periodo de execucdo do contrato de trabalho.

Conforme decorre da andlise da estrutura do contrato de trabalho, o trabalhador
vé envolvida no vinculo laboral a totalidade da sua personalidade, o que,
inevitavelmente, representa perigo de violacdo dos seus direitos fundamentais. O poder
de direccdo do empregador, a que corresponde o dever de obediéncia do trabalhador,
representa, especialmente, um perigo potencial para o livre desenvolvimento da

personalidade do trabalhador e para a sua dignidade pessoal.

126 Op. cit., p. 520.

27 op. cit., p. 314.

128 Op. cit., pp. 118-119.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma (2002), “Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da
Pessoa”, in AAVYV, Estudos em Homenagem A Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago,
Volume 11, (pp. 393-415), Coimbra: Almedina.
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J.J. Abrantes™ remete a debilidade contratual do trabalhador para quatro
factores: a diferente natureza das razbes que levam um e outro a contratar; a
subordinacdo juridica do trabalhador; o estatuto do empregador, enquanto detentor do
poder de denunciar o contrato e impdr sancOes disciplinares; e a componente
organizativa da actividade laboral, desenvolvida geralmente em contexto empresarial,
ou seja, no ambito de uma estrutura de poder’*. Daqui a importancia dos direitos
fundamentais para garantir a qualidade de vida e de trabalho da pessoa.

De facto, a subordinacdo do trabalhador face ao empregador ndo é apenas
juridica, pois o que leva o primeiro a contratar € um estado de dependéncia econémica
face ao segundo, o que, se ndo constitui caracteristica distintiva do contrato de trabalho
nem pode ser fundamento de refor¢o da tutela juridica do trabalhador, tera que ser visto,
pelo menos, como uma limitacdo da autodeterminacdo do trabalhador, tanto no
momento de contratar, como durante toda a vida do contrato.

A subordinacgéo juridica serd o elemento essencial do contrato de trabalho e
aquilo que determina, verdadeiramente, o desequilibrio de posic¢Ges do trabalhador e do
empregador, quer se entenda que ela se desdobra em dois ou trés factores.

Este factor, aliado a componente organizativa da relacdo de trabalho, colocara
sempre o trabalhador numa situacdo de susceptibilidade aos interesses e necessidades do
empregador, justificando a tutela dos deus direitos de personalidade e direitos
fundamentais no seio da relacdo laboral.

J.J. Abrantes alerta para o facto de as restricGes a liberdade do trabalhador
poderem ir além dos limites da mera execucdo da actividade. Por vezes, é utilizado
indevidamente o dever de lealdade como instrumento de limitacdo das liberdades civis
do trabalhador, com base numa “concep¢do fiduciaria do vinculo laboral”**2, Além do
mais, o caracter continuado do débito do trabalhador acentua o perigo de violacdo de
direitos fundamentais.

Palma Ramalho'®

parte do envolvimento integral da personalidade do
trabalhador na execugdo da actividade para justificar a probabilidade de potenciais
ameacas aos seus direitos fundamentais em contexto laboral. Esta probabilidade decorre
de trés factores: o grau de indeterminagdo da actividade laboral, a inseparabilidade da

actividade em relacdo a pessoa e a componente organizacional do contrato.

130
131

Contrato de trabalho e direitos fundamentais., pp. 44-48.
Ibidem, pp. 48-49.

32 1bidem, p. 50.

133 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, op. cit..

46



Tit. IV — A eficécia dos direitos fundamentais pessoais do trabalhador no contrato de trabalho

A actividade laboral € apenas referida em termos genéricos no contrato de
trabalho, uma vez que o seu contetdo serd sempre heterodeterminado pelo empregador
ao longo da execucdo do contrato. Nesta segunda fase, a indeterminacdo da actividade
decorre da adaptabilidade da prestacdo as necessidades da empresa. O trabalhador
encontra-se, assim, na disponibilidade do empregador, aspecto que releva tanto para a
execucdo do contrato como a prestacéo efectiva de trabalho™**.

O trabalho, enquanto prestacdo de facto positiva, € um bem juridico singular,
porque nao € apenas uma obrigacdo de dare, é também, na perspectiva da autora, uma
prestacdo intuitu personae. Esta componente pessoal do vinculo laboral implica a
existéncia de deveres de cuidado do empregador em relacdo ao trabalhador, o poder de
direccdo do empregador e o poder disciplinar.

O ultimo factor apontado como gerador de probabilidade de lesdo de direitos
fundamentais na relacdo laboral — a componente organizacional - é considerado por
Palma Ramalho como o que representa maior perigo de violacdo de direitos
fundamentais'*®, pois o trabalhador insere-se numa organizagdo pré-existente e sujeita-
se as respectivas regras, sem possibilidade de conformacéo.

Palma Ramalho®

resume a questdo da seguinte forma: quais os direitos
fundamentais do trabalhador enquanto pessoa relevam mais neste contexto e em que
medida podem ser invocados contra o empregador? A autora exclui a eficacia imediata
das normas constitucionais programaticas e salienta a importancia da questdo em
relacdo a direitos do trabalhador enquanto pessoa e ndo na qualidade de trabalhador.
Resumindo em linhas breves as posicOes dos restantes autores (em torno da
interpretacdo do art. 18° n°1 da CRP), a autora centra-se na tese proposta por J.J.
Abrantes, a qual acaba por reconhecer mérito. A Professora extrapola que J.J. Abrantes
parte de dois pressupostos para justificar a eficacia imediata dos direitos fundamentais
no contrato de trabalho, um pressuposto axiolégico e um pressuposto técnico. O
primeiro € a sujeicdo do contrato de trabalho & ordem juridica constitucional, dado o
caracter fundamentante e irradiante daquela em toda a ordem juridica, donde o principio
geral de eficacia dos direitos fundamentais em todas as relagdes juridicas. O pressuposto
técnico é a contextualizacdo do tema como um problema de colisdo de direitos, negando

o caracter absoluto e ilimitado dos direitos fundamentais, apesar de ser reconhecida a

B* RAMALHO, Maria do Roséario Palma, op. cit., p. 396.
5 Op. cit., p. 399.
¢ Op. cit., p. 400.
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sua eficacia imediata. O autor salienta a necessidade de conjugar esses direitos com
outros direitos e principios relevantes na mesma situacdo juridica, nomeadamente, o
direito a livre iniciativa econdmica, a liberdade de empresa, a autonomia privada e a boa
fé. A estrutura do vinculo contratual sera, aqui, 0 argumento central. O elemento de
poder existente no contrato de trabalho determinard uma interpretacdo dos principios
negociais que limite a0 minimo o sacrificio dos direitos fundamentais, procurando
sempre o equilibrio entre as partes.

Palma Ramalho atribui mérito ao reconhecimento da componente dominial do
contrato como argumento principal. E que, enquanto Jorge Miranda faz depender a
aplicacdo directa dos direitos fundamentais as relagdes privadas da equiparacdo destas
as relacBes juridico-pablicas, J.J. Abrantes reconhece directamente a eficicia dos
direitos fundamentais na relacdo de trabalho, decorrente da componente objectiva dos
mesmos e da estrutura do vinculo. A autora afirma que se justifica a tutela
independentemente da via adoptada, sustentando a sua perspectiva na tendéncia
jurisprudencial de aplicacdo de direitos fundamentais directamente na relacdo laboral
sem abordar a questdo dogmatica.

Daqui retira-se o principio geral elaborado por J.J. Abrantes: “na organizac¢ao do
empregador, o trabalhador mantém, em principio, os direitos que lhe assistem como
cidaddo”. Este principio tem implicagdes directas no contrato de trabalho,
nomeadamente, a possibilidade de o trabalhador invocar direitos fundamentais contra o
empregador, a imposicdo destes direitos sobre a autonomia privada, a limitacdo ao
minimo das restri¢ces efectuadas pelo contrato a estes direitos e a salvaguarda do seu

contelido essencial.

Seccdo | — Os deveres de proteccdo do empregador — breve referéncia

José Jodo Abrantes™’

resume a aplicacdo, pelos tribunais alemées, dos direitos
fundamentais nas relacBes de trabalho de dois modos: pela elaboracdo do dever de
assisténcia do empregador, do qual decorrem diversos deveres acessorios de conduta,
nomeadamente, deveres de informacdo e dever de igualdade de tratamento; ou pela
aplicacdo directa dos direitos fundamentais. O autor salienta que pode haver
coincidéncia de resultados entre ambas as operacgdes, exemplificando com a proibicéo

de tratamento diferente injustificado, que tanto tem sido fundamentada num dever de

537 Op. cit., p. 148.
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igualdade de tratamento que recai sobre o empregador, como na aplicacdo directa do

principio constitucional da igualdade’®.

CAPITULO X — O PROBLEMA DE CONFLITO E PROPOSTA DE SOLUCAO

A primeira fase da constitucionalizacdo da relacdo de trabalho correspondeu a
consagragdo constitucional de direitos especificos dos trabalhadores, como, entre outros,
o direito a greve, a associacao sindical e & seguranga no emprego. A separagdo entre 0s
direitos fundamentais das pessoas e os direitos fundamentais dos trabalhadores foi
superada na segunda fase de democratizacdo da relacdo laboral, com a chamada
“cidadania na empresa” **°. Este conceito propugna a proteccéo da dignidade da pessoa
do trabalhador na sua totalidade e pressupde, como limite aos poderes do empregador, a
garantia de exercicio dos direitos fundamentais no contrato de trabalho. Esta
necessidade de proteccdo da personalidade do trabalhador deriva do seu total
envolvimento na relagdo laboral, donde a limitagdo inevitvel dos seus direitos de
personalidade. Esta limitacdo, porém, ndo poderé sera total e incondicional, havendo
que respeitar sempre os limites impostos pelo art. 18° da Constituicdo, nomeadamente, a
inviolabilidade do contetido essencial dos direitos fundamentais.

O grande desafio sera, entdo, a compatibilizacdo dos interesses legitimos e
direitos constitucionais do empregador, aliados a crescente exigéncia de
competitividade da empresa, com a cidadania e dignidade pessoal do trabalhador. E que,
se, por um lado, os direitos fundamentais do trabalhador servem como limite aos
poderes do empregador, ndo podem, por outro lado, servir como justificacdo para toda e
qualquer recusa de cumprimento do contrato por parte do trabalhador. Conforme afirma
José Jodo Abrantes'®, “algumas manifestagdes de liberdade, legitimas noutros
contextos, ndo o sdo, pois, necessariamente no ambito de uma relacdo de trabalho
subordinado. E o proprio conceito de subordinagio juridica que impde que assim seja,
ndo podendo os direitos fundamentais romper o esquema de equilibrio contratual,
baseado precisamente nessa subordinac¢do”.

Os direitos fundamentais do trabalhador ndo podem levar, sem mais, ao

incumprimento do contrato nem afectar a finalidade da empresa, devendo ser

138 Op. cit., p. 149.

139 ABRANTES, José Jodo (1999), “Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais — Breves reflexdes”,
in 11 Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memorias, Coimbra: Almedina, p. 107.

140 ABRANTES, José Jodo (2005), Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, p. 47.
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harmonizados ndo s6 com os direitos fundamentais do empregador mas também com
principios gerais de direito, como a boa fé, o principio de cumprimento pontual dos
contratos, a liberdade negocial.

Na perspectiva de J.J. Abrantes, a concordancia entre uns e outros deve servir a
maximizacdo das liberdades em conflito***. Como resultado da aplicabilidade directa
dos direitos fundamentais, o poder de direc¢do do empregador e o dever de obediéncia
do trabalhador terdo sempre como limites a dignidade humana e os direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais séo, assim, na relacdo de trabalho, verdadeiros
direitos subjectivos, e incorporam decisdes de valor que permitem interpretar o contrato.
Esta “multifuncionalidade” a que se refere o autor esbate, nas palavras do mesmo, a
importancia entre a eficcia directa e indirecta%.

J.J. Abrantes utilizara o principio da boa fé¢ como “vector fundamental da

» 143 porque este principio

aplicacdo de direitos fundamentais no contrato de trabalho
tem “efeitos integradores sobre as obrigacdes de ambos o0s contraentes e é
suficientemente flexivel para, sem com isso ferir a Constituicdo, fundamentar os
deveres acessorios impostos ao trabalhador em funcdo das exigéncias concretas da sua
prestacao” 144,

Para o credor isto significa a proibicdo de abusar do seu direito de crédito e
evitar que a prestacdo se torne desnecessariamente onerosa para o0 devedor. Para o
devedor, é critério de determinacdo do alcance da prestacdo e da forma do seu
cumprimento e € exigéncia de todos os comportamentos razoaveis para satisfacdo do
crédito.

Isto posto, o autor acaba por concluir que, em principio, é inadmissivel a
invocacdo de direitos fundamentais para fundamentar a recusa de cumprimento do
contrato de trabalho. A autonomia da vontade sera fundamento suficiente para justificar
limitacBes aos direitos fundamentais**. No entanto, tem que se apurar, em cada caso, se
0s interesses em questdo justificam a limitagdo da autonomia privada, segundo a regra

do art. 335° do CC*®.

11 Op. cit., p., 173.

Y2 op. cit., pp., 174-175, nota 359.

3 op. cit., p., 176.

144 Op. cit., p., 178.

145 Op. cit., p., 183.

¢ ABRANTES, J.J. (1995), Direito do Trabalho: Ensaios, Lisboa: Edi¢des Cosmos Direito, p. 62.
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CAPITULO XI — INTRODUCAO

Tudo quanto dissemos sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relacbes entre particulares se aplica, mutatis mutandis, ao direito a objeccdo de
consciéncia em contexto laboral. Este direito possui eficicia imediata no seio da relacéo
de trabalho, 0 que néo significa que possa ser invocado pelo trabalhador sem qualquer
limitacdo. Quer isto dizer que, em principio, na nossa perspectiva, este direito ndo pode
ser exercido no @mbito do contrato de trabalho como motivo para recusar a prestacao de
trabalho, em nome dos principios da boa fé e da autonomia privada. No entanto, em
alguns casos sera de admitir a sua invocagdo, e, em todo o caso, apenas podera ser
restringido pelas partes sem lesdo do seu conteudo essencial.

Tem sido pontualmente discutida, tanto na doutrina**’ como na jurisprudéncia*,
a questdo da objeccdo de consciéncia como fundamento da recusa de prestacdo de
trabalho, nomeadamente, quanto a prestacdo de trabalho em determinados dias, ou a
prestacdo de trabalho em organizag6es de tendéncia.

O direito a objeccdo de consciéncia tem encontrado projeccdo em determinadas
profissdes, encontrando-se regulamentado, sobretudo, em normas deontoldgicas. O art.
37° do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos permite que o médico recuse a
pratica de acto da sua profissdo quando tal pratica entre em conflito com a sua
consciéncia.’*® No caso dos enfermeiros, prevé o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros™>°
que os mesmos podem ser objectores de consciéncia, dai derivando uma série de
deveres, de entre 0s quais o dever de proceder segundo o regulamento da Ordem sobre 0
exercicio do direito a objeccdo de consciéncia. A Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, sobre

a exclusdo da ilicitude em casos de interrupcdo voluntaria da gravidez, permite ao

Y7 \er, por todos, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Contrato de trabalho e objeccdo de
consciéncia”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Radl Ventura, vol. I, Coimbra, 2003, pp.
673 ess..

148 Acérdao n° 544/2014 do Tribunal Constitucional Processo n.° 53/12; 3.2 Seccéo; Relator: Conselheira
Maria José Rangel de Mesquita.

9 Art. 37°, 1: “O médico tem o direito de recusar a pratica de acto da sua profissio quando tal pratica
entre em conflito com a sua consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos,
filos6ficos ou humanitarios.”

150 Artigo 92.° (“Da objecgio de consciéncia™): “1 - O enfermeiro, no exercicio do seu direito de objector
de consciéncia, assume o dever de: a) Proceder segundo o0s regulamentos internos da Ordem que regem 0s
comportamentos do objector, de modo a ndo prejudicar os direitos das pessoas; b) Declarar,
atempadamente, a sua qualidade de objector de consciéncia, para que sejam assegurados, no minimo
indispensavel, os cuidados a prestar; ¢) Respeitar as convicgdes pessoais, filosoficas, ideoldgicas ou
religiosas da pessoa e dos outros membros da equipa de salde. 2 - O enfermeiro ndo poderad sofrer
qualquer prejuizo pessoal ou profissional pelo exercicio do seu direito a objeccgao de consciéncia.”
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médico ou qualquer profissional de salde invocar a objeccdo de consciéncia
relativamente a quaisquer actos relacionados com a interrupcao voluntaria da gravidez
(art.6°, n°1)."*! O Estatuto do Ministério Piblico™? permite que os magistrados recusem
o cumprimento de directrizes, ordens e instrucbes que possam representar violacdes
graves da sua consciéncia juridica'®®. Também no art. 12° do Estatuto do Jornalista™*,
aprovado pela Lei n.° 1/99, de 13 de Janeiro™, se prevé a proibicdo de constrangimento
de opinides e de desempenho de tarefas contrérias a consciéncia individual.

A analise do direito a objeccdo de consciéncia neste contexto sera de grande
interesse, pois o0 exercicio deste direito importara a recusa da prestacao de trabalho, que
constitui o proprio objecto do contrato. Assim, o impacto que a eficacia deste direito
apresenta na relacdo laboral exigird um especial esforco na conciliacdo com os direitos
do empregador e com os principios gerais de direito privado.

No Direito Aleméao, esta consagrada a liberdade de consciéncia e o direito a
objeccdo de consciéncia no art. 4° da Lei Fundamental de Bona. No entanto, esta ndo é
admitida, em principio, como motivo justificativo para a recusa da prestacdo de
trabalho, conforme resulta de diversas decisdes jurisprudenciais, que José Jodo Abrantes
identifica’®™. Em certos casos, porém, ja foi admitido o exercicio deste direito para
justificar a recusa da prestagdo de trabalho, nomeadamente, no caso de um tipografo que
se recusou a compor textos belicistas, de um médico que se recusou a colaborar em
experiéncias com um medicamento com potencialidades militares e de dois judeus
trabalhadores numa féabrica de armamento que se recusaram a tratar de encomendas

destinadas ao Iraque na guerra com Israel™’.

B Art. 6°, n° 1 da Lei 16/2007: “E assegurado aos médicos e demais profissionais de satide o direito a
objeccdo de consciéncia relativamente a quaisquer actos respeitantes a interrupcdo voluntaria da
gravidez.”

12 | ei 47/86, de 15 de Outubro, art. 79, n° 2.

153 Acérddo n° 545/2014 do Tribunal Constitucional: Vera Amaral Ganh&o, magistrada do Ministério
Pdblico, intentou perante 0 Supremo Tribunal Administrativo accdo administrativa especial destinada a
obter a condenacdo do Conselho Superior do Ministério Pablico a dispensé -la da realizacdo dos turnos de
servigo urgente que coincidissem com os dias de S&bado, invocando ser membro da Igreja Adventista do
Sétimo Dia e encontrar -se obrigada, por motivos religiosos, a guardar o sdbado como dia de descanso,
adoracdo e ministério e abster -se de todo o trabalho secular.

154 Art. 129, n° 1: Os jornalistas ndo podem ser constrangidos a exprimir ou subscrever opinides nem a
abster -se de o fazer, ou a desempenhar tarefas profissionais contrariasa sua consciéncia, nem podem ser
alvo de medida disciplinar em virtude de tais factos.

155 Alterada pela Lei 64/2007, de 6 de Novembro.

1% Contrato de trabalho e direitos fundamentais, p. 155, nota 311.

57 Ibidem, p. 155.
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Seccdo | — O contrato de trabalho como expressdo da autonomia privada

O negdcio juridico é a principal manifestacdo da autonomia privada no Direito
Portugués. Caracteriza-se pela liberdade de celebracéo e estipulacdo, que pode ser mais
ou menos variavel, consoante o tipo contratual a que nos referimos.

Luis Carvalho Fernandes™® distingue, a este propésito, actos intencionais de
contetdo determinado e actos intencionais de contedo indeterminado. A questdo é a de
determinar em que medida a vontade interfere, ou deve interferir, com os efeitos
juridicos produzidos pelo acto para haver negocio. O autor explica que tudo depende da
concepcao de negdcio juridico que adoptamos, que, ora sera restrita, ora sera uma
concepgdo ampla. Se admitirmos uma nogdo ampla de negdécio juridico, teremos que 0s
institutos, como o casamento, que configuram actos de conteudo determinado também
caberdo na nossa definicdo de negocio. Se admitirmos uma concepgdo restrita, a
autonomia privada assume a sua plenitude na celebracdo dos negdcios juridicos, pois 0s
efeitos desses sdo determinados pela vontade das partes.

O contrato de trabalho tem os seus efeitos determinados na lei: a prestacdo de
uma actividade contra retribuicdo. Assim, aquele contrato sé sera um negdcio juridico
nos termos acima descritos se se assumir uma nog¢ao ampla de negécio.

A capacidade das partes para determinar os efeitos do contrato, i.e., a liberdade
de estipulacdo, sera diminuta neste contrato, restringindo-se a questdes como o valor da
retribuicdo, fixacdo do horario de trabalho, duracdo do contrato a termo, etc.. Mas
mesmo estas podem ser alvo de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho,
perdendo as partes, também aqui, a liberdade de conformac&o do contetdo do contrato.

No que respeita a liberdade de celebracdo, essa, porém, ja serd plena, ndo
resultando da lei qualquer imposicdo de celebracdo de contrato de trabalho. Daqui
decorre que, uma vez celebrado o contrato, se presume que as partes, conhecendo o seu
contetido, agiram de livre vontade na sua celebracdo, pelo que se encontram vinculadas
ao mesmo, de acordo com as regras gerais.

Esta liberdade é clara e maioritariamente ficticia para a generalidade das
pessoas, pois o trabalho é a sua principal e Unica fonte de rendimento, resultando daqui
uma dependéncia econdmica do trabalhador face ao empregador que torna, no minimo,

questionavel, a igualdade das partes ao nivel da sua autodeterminacéo pessoal.

>® FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, II, Fontes, Contelidos e Garantia da
relagdo juridica, Lisboa: Editora Universidade Catdlica, 2010.
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CAPITULO XII - A BOA FE E A PROIBICAO DE ABUSO DE DIREITO

Os efeitos a produzir por um negdcio juridico terdo sempre como crivo e limite o
principio da boa fé, enquanto valor informador de toda a ordem juridica, especialmente
da ordem juridico-privada.

Menezes Cordeiro™® explica que a boa fé tem origem na bona fides romana,
conceito que comportava trés dimensoes, a saber: a dimenséo sacra, baseada no culto da
deusa Fides, que determinava o sancionamento religioso para quem violasse certas
regras de lealdade; a dimensdo factica, correspondente a garantias pessoais prestadas
pelos protectores aos protegidos; e a dimensdo ética, em que a bona fides é associada a
qualidades morais expressas naquelas garantias.

A rigidez do Direito Romano, que assentava exclusivamente sobre o direito
positivo, levou o direito pretorio a evoluir no sentido da criacdo de institutos sediados
na boa fé, tendo em vista a criacdo de solugbes mais elésticas e a ponderacdo dos
interesses em causa em cada situacao.

A proposito da usucapido, é também no Direito Romano que surge o conceito de
boa fé em sentido subjectivo, enquanto desconhecimento de determinados factos.

No Direito Canonico, a bona fides mantém essencialmente uma dimenséo
subjectiva, mas implica ndo s6 a ignorancia de determinados factos como a auséncia de
censurabilidade, ou seja, a auséncia de pecado.

No Direito Germanico, a boa fé traduz a ideia de confianca na palavra dada, e
vem a objectivar-se como norma de comportamento e indicador de adequagdo sdcio-
cultural da actuacao individual. Nas palavras de Menezes Cordeiro, a boa fé “traduz a
tutela da aparéncia”160.

A partir do inicio do séc. XIX, o exponencial crescimento econémico entdo
verificado viria a compelir os tribunais a encontrar solu¢cbes novas para situagdes
inéditas, e a boa fé serviu para enquadrar muitas dessas solugdes.

Posteriormente, com 0 movimento de codificacdo, a boa fé assenta com uma
dimens&o objectiva e com uma dimens&o subjectiva, desenvolvendo-se enormemente o

sentido objectivo.

> CORDEIRO, Anténio Menezes (2000), Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, Tomo I,
Coimbra: Almedina.
189 Ihidem, p. 225.
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Em Portugal, o Cadigo de Seabra, sob influéncia francesa e tradicdo romanistica,
salvaguarda o principio da boa fé unicamente com sentido subjectivo, uma vez que a
consagracao do instituto com sentido objectivo se revelou indtil no Direito Francés.

Ja no Cddigo Civil de 1966, a consagracdo da boa fé com o sentido tradicional
(subjectivo) alia-se a consagracdo da boa fé com sentido objectivo, enquanto regra de

actuacdo.'® Menezes Cordeiro'®?

identifica dois modos de manifestacdo da boa fé em
sentido objectivo no Direito Civil Portugués, ora como regra imposta do exterior sobre a
actuacdo individual, ora como correctivo de normas susceptiveis de comportar uma
aplicacdo contraria ao sistema, ou como unica norma atendivel (cfr. art. 15° da Lei das
Clausulas Contratuais Gerais).

A boa fé subjectiva, por sua vez, € um estado do sujeito, que consiste na
ignorancia de certos factos ou desconhecimento dos mesmos sem culpa ou consciéncia
de determinados factores. O autor em apreco identifica dois sentidos da boa fé
subjectiva’®: um sentido psicolégico, em que a boa fé equivale meramente ao
desconhecimento dos factos, e um sentido ético, em que estd de boa fé quem
desconhece sem culpa. Este sentido ético assenta nos deveres sociais de cuidado e
indagacdo que recaem sobre o individuo nas relacdes com 0s outros e é este o sentido
acolhido no Codigo Civil Portugués.

A boa fé em sentido objectivo desenvolveu-se em Portugal através de diversos
institutos com origens historicas diferentes que depois se acolheram a boa fé. Este
principio é mediado por outros principios fundamentais do Direito Civil, tais como a
“culpa in contrahendo”, a integra¢do dos negocios (art. 239°), o abuso do direito (art.
334° a modificacdo do contrato por alteracdo superveniente das circunstancias (art.
437°, n° 1) e a complexidade das obrigaces (art. 762°, n°2).

O abuso do direito constitui, nas palavras de Menezes Cordeiro’®*, a férmula
mais geral de concretizacdo do principio da boa fé. Este instituto reporta-se a fungéo
econdmica e social do direito, aos bons costumes e a boa fé em sentido objectivo.

No que respeita a funcdo do direito, o instituto do abuso do direito pretende
garantir que o direito é exercido com respeito pelo perfil que o Direito Ihe concede,

deixando de existir se o titular desrespeitar a norma constitutiva daquele direito.

161 Cfr. arts. 3°, n°1; 227°, n°1; 239°; 334°; 437°, n°1; 762°, n°2 do Cédigo Civil.
162 Op. cit., p. 228.
163 Op. cit., p. 229.
1% Op. cit., p. 241.
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Quanto aos bons costumes, a sua ligagdo com este instituto € de caracter
genérico, pois, sendo regras de moral sexual e familiar e regras deontoldgicas que o

185 constituem limitagdo geral a todos os institutos juridicos,

Direito “acolhe e purifica
ndo traduzindo um limite intrinseco ao exercicio dos direitos.

A boa fé constitui o verdadeiro campo de conformacao do abuso do direito.

Os actos abusivos obedecem a uma tipologia que é objecto de concordancia na
doutrina portuguesa, nomeadamente, a exceptio doli, a proibicdo de venire contra
factum proprium, as inalegabilidades formais, a supressio e a surrectio, o tu quoque e 0
exercicio em desequilibrio.

O abuso do direito pode manifestar-se na “exceptio doli”, conceito
indeterminado e férmula demasiado ampla para que se possa retirar de forma clara e
imediata concretizacdo do abuso do direito. Por isso mesmo, esta férmula tem sido
abandonada, optando-se por basear o abuso do direito em institutos de conteudo mais
facilmente determindvel. No entanto, a forma como era consagrada a exceptio doli no
Direito Romano pode ajudar-nos a perceber o seu alcance. Por um lado, existia a
exceptio doli praetori, que consistia no dolo do autor da accdo na formacao da situacédo
levada a juizo; por outro lado, havia a exceptio doli praesenti, correspondente ao dolo
do autor na discussdo da causa.

Um dos principios mais ilustrativos da configuracdo do abuso do direito na
doutrina portuguesa sera a proibicdo de “venire contra factum proprium”. Esta
formulacdo significa que a ninguém é permitido agir contra o seu proprio acto. O
Direito reprova a actuacdo daquele que assume comportamentos contraditérios,
violando a confianca do outro no seu primeiro comportamento. A eficacia juridica
depende da coeréncia da actuacdo, os negdcios sdo vinculativos para ambas as partes € 0
actos juridicos vinculam o proprio celebrante, ndo sendo coerente a permissdo de
actuacdo contraria ao que vincula o proprio titular do direito. Mas, mais do que tutelar a
confianga do outro no ambito de um negdcio juridico, o “venire” proibe o agente de
contradizer o que disse e fez mesmo sem ter sido accionada qualquer previsdo
normativa de &mbito contratual.

A proibicado de “venire contra factum proprium” encontra fundamentagdo
dogmatica em duas grandes teorias: a teoria da confianca, em que se exalta o reforco da

confianca no trafego e ndo a proibi¢do da mentira ou do dolo em si mesmos; e a teoria

1% CORDEIRO, Menezes, op. cit., p. 245.
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negocial, em que ndo releva a contradicdo mas o primeiro comportamento, que se
espera que o agente mantenha. A utilidade da discussdo prende-se com a defini¢do de
limites para a utilizacdo da boa fé pelo aplicador do Direito, quando a Lei permita
solucdes mais seguras e certas. De qualquer forma, sera sempre de recorrer a boa fé
quando alguém cria uma situacdo de confianca e ndo € possivel recorrer a teoria dos
negacios.

Menezes Cordeiro™® discrimina quatro situagdes em que o Direito moderno
proibe o “venire”, a saber: quando o negocio é cumprido voluntariamente pelo titular do
direito, especialmente se for de repeticdo dificil; quando uma situacéo é constituida pela
actuacdo potestativa do interessado; quando € criada uma situacdo de aparéncia juridica
que suscita a confianga dos outros; e quando € criada uma situacao de risco em moldes
conexos a uma relag@o juridica. O autor afirma que uma proibi¢ao de “venire contra
factum proprio” tera maior aplica¢do na terceira situagdo, a criagdo de uma aparéncia
geradora de confianca.

No contrato de trabalho, o exercicio do direito a objec¢do de consciéncia pode
constituir abuso do direito através de uma actuacdo contraditoria do trabalhador. Se o
trabalhador cumpre voluntariamente o contrato, serd violadora da confianca do
empregador a actuacdo posterior de recusa de prestacdo de trabalho por motivos de

consciéncia’®’

. O trabalhador estara a abusar do seu direito nesta situacao, agindo de ma
fé, pois permitiu que se frustrassem as expectativas que ele préprio criou ao cumprir o
contrato. A recusa da prestacdo de trabalho ndo sera, neste caso, admitida com base em
motivos de consciéncia, sendo alvo de proibicéo.

Ao contrario de Pedro Pais de Vasconcelos'®, que acolhe na proibicdo de
“venire contra factum proprio” os comportamentos omissivos € as inalegabilidades
formais, Menezes Cordeiro acolhe na proibi¢ao de “venire” apenas as contradi¢des por
accao, atribuindo os comportamentos omissivos a uma categoria independente daquela
proibicdo, formada pela dupla da supressio e da surrectio, e as inalegabilidades formais
a outra categoria de actos abusivos. Alids, o autor afirma que a diferenca entre a

supressio/surrectio e a proibi¢do de venire contra factum proprium reside precisamente

1% op. cit., p. 251.

167 Age em abuso de direito, ndo podendo exercé-lo, quem, a luz do principio da confianga, actua de
forma a convencer de que aceita certo comportamento e, ao fim de quinze anos, pretende sanciona-lo
("venir contra factum proprium"). ( Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 12-07-1994).

1% Teoria Geral do Direito Civil, 62 edicdo, Coimbra: Almedina, 2010.

58



Tit. V — A objeccdo de consciéncia no contrato de trabalho

na inexisténcia do “factum”, havendo apenas abstencdo de exercicio de um direito que
se conhece e que se poderia exercer'®’.

A expressdo latina “supressio” traduz-se para “‘supressdo” em portugués,
significando a proibicdo de exercicio de um direito por decurso do tempo, quando o
mesmo néo tenha sido exercido por determinado periodo, criando a expectativa do seu
ndo exercicio. Ndo exercendo o direito, 0 agente cria uma situagdo de confianca que
exclui a possibilidade de exercicio do direito.

Aplicando-se ao tema em apreco, teremos supressdo do exercicio do direito a
objeccéo de consciéncia quando o trabalhador, mesmo tendo um conflito de consciéncia
com a prestacdo de trabalho, decide ndo exercer aquele direito durante um determinado
tempo, criando a expectativa de ndo o vir a exercer.

Vejamos o exemplo do modelo profissional que € contra o uso de pele animal.
Se estivermos a falar de um empregador que se dedica apenas ao comércio a retalho de
artigos de moda em pele, o exercicio da objec¢do de consciéncia é excluido de imediato,
pois constitui uma actuacdo contraditéria, violadora da boa fé, uma vez que o modelo
aceitou contratar, resultando ébvias da natureza da entidade empregadora as tarefas a
desempenhar.

J& se se trata de um empregador que se dedica ao comércio a retalho de artigos
de moda sem qualquer especificidade, a admissibilidade do exercicio da objeccdo de
consciéncia dependera do comportamento do trabalhador quando confrontado com o
contetdo da prestacdo de trabalho. Dada a indeterminacdo desta prestacdo no momento
da celebracdo do contrato, ndo se pode excluir a possibilidade de exercicio da objec¢do
de consciéncia sem mais, pois o conflito de consciéncia podera surgir a medida que a
prestacdo se vai concretizando durante a execucdo do contrato.

Se 0 modelo fotografa ou desfila exibindo artigos de pele, ndo se recusando a
fazé-lo por motivos de consciéncia durante determinado periodo, ndo podera depois vir
a objectar contra 0 uso de pele, recusando-se a fotografar ou desfilar por motivos de
consciéncia. Essa conduta seria contraditéria e violadora das expectativas criadas no
empregador de ndo exercicio do direito. Operaria aqui 0 mecanismo da supressio,
suprimindo-se o direito do trabalhador por decurso do tempo sem o0 seu exercicio.

O néo exercicio de um direito fundamental ndo vincula o particular, é reversivel

e faz parte da componente negativa das liberdades. No entanto, 0 ndo exercicio

199 Op. cit., p. 260.
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prolongado, que gera confianca no empregador, deve levar a supressdo do direito nos
casos em que o trabalhador conhece a priori o conflito de consciéncia, sob pena de se
verificar uma violagao do principio da boa fé. Benedita Mac Crorie fala aqui do instituto
da perda de direitos fundamentais como consequéncia do ndo exercicio dos mesmos:
“De facto, o ndo exercicio em determinadas circunstancias ou a partir de um certo
tempo pode efetivamente determinar a perda do direito.” *°, A perda decorre, assim, de
uma “decisdo do ordenamento juridico de, por razdes de certeza e seguranga juridicas,
fazer derivar a perda do direito de um dado comportamento (ou auséncia de
comportamento) do particular™".

Assim, resumidamente, para apurar da admissibilidade do exercicio da objec¢do
de consciéncia no contrato de trabalho, sob a perspectiva da sua conformidade com o
principio da boa fé, ha que distinguir duas situacdes: em primeiro lugar, a hipétese de
incorporacdo das opcbes de consciéncia no contrato de trabalho no momento da sua
celebracdo; em segundo lugar, as situacbes em que as opgdes de consciéncia séo
estranhas ao contrato de trabalho.

No primeiro grupo de casos, uma vez que o trabalhador € confrontado de
imediato com o problema de incompatibilidade entre a prestacdo de trabalho e a sua
consciéncia, a recusa da prestacdo de trabalho por motivos de consciéncia consiste
numa violagdo do principio da boa fé.

No segundo grupo, é admissivel o exercicio da objeccdo de consciéncia pelo

»172 o sob a condicdo de se

trabalhador, desde que ndo o seja de “forma banalizada
informar o empregador das opcdes de consciéncia, de forma a este estar em condicbes
de a respeitar. Cumpre fazer aqui uma nova distingdo, entre 0s casos em que O
trabalhador se obrigou conscientemente a uma actividade que se recusa a cumprir
posteriormente por motivos de consciéncia e 0s casos em que, no periodo de execucao
do contrato, o empregador destina ao trabalhador uma actividade que conflitua com os
ditames da sua consciéncia. Evidentemente, no primeiro caso nao serd admissivel o
exercicio deste direito por parte do trabalhador, porquanto representa claramente uma
violacdo da proibicdo de venire contra factum proprium. Ja no segundo caso,

implicando a exteriorizagdo das opcOes de consciéncia, serd admissivel o exercicio do

0 MAC CRORIE, Benedita — Os Limites Da Renlincia A Direitos Fundamentais Nas Relagdes Entre
Particulares, p. 37.

1 hidem, p. 37.

172 REIS, Raquel Tavares dos, op. cit., p. 113.
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direito a objeccdo de consciéncia, uma vez apurada a autenticidade da decisdo de

consciéncia nos termos descritos de seguida.

CAPITULO XIIl - A ESSENCIALIDADE DA OBJECCAO COMO CRITERIO
DETERMINANTE PARA A ADMISSIBILIDADE DA RECUSA DE
PRESTACAO DE TRABALHO

Decorre do que se vem de dizer que, em principio, ndo serd admissivel a recusa
da prestacdo efectiva de trabalho com base no exercicio do direito a objeccdo de
consciéncia, porquanto esse exercicio configurara, na maioria dos casos, uma violagédo
do principio da boa fé, sob a forma de “venire contra factum proprium”. De facto,
apesar de a relacdo de trabalho ilustrar perfeitamente como nas relagdes privadas
podemos estar perante relacdes de poder-sujeicdo, sempre terd que se admitir que o
trabalhador tem, pelo menos, liberdade de celebracdo, e conhece minimamente a
actividade a desempenhar, sendo incoerente, a partida, a conduta posterior de recusa de
prestacdo dessa actividade.

Se isto é verdade, também o é o facto de a actividade ser relativamente
indeterminada no momento da celebracdo do contrato, vindo a concretizar-se durante a
execucdo do contrato, moldando-se aos interesses da empresa, razdo pela qual podem
surgir novas tarefas que conflituam com a consciéncia do trabalhador.

Por outro lado, o trabalhador pode vivenciar conflitos de consciéncia relativos
ndo a tarefa a desempenhar, mas ao modo ou ao tempo de prestacdo da actividade.

O Ac6rddo n® 544/2014 do Tribunal Constitucional'”® debruca-se sobre esta
questdo. A recorrente € membro de uma Igreja que professa o descanso desde o pér do
sol de sexta ao pbr do sol de sabado. Foi despedida pela recorrida (sociedade comercial)
por ndo cumprimento do horario integral as sextas-feiras, quando o seu turno terminava
as 24h00, e por ndo prestar trabalho suplementar ao sabado, quando solicitado pela
recorrida. A primeira propde accdo no Tribunal do Trabalho de Loures para impugnar a

regularidade e licitude do despedimento, com base na violacdo do art. 14°, n°1*"* da Lei

173
174

Processo n.° 53/12; 3.2 Sec¢do; Relator: Conselheira Maria José Rangel de Mesquita.

Artigo 14.° da Lei 16/2001 (“Dispensa do trabalho, de aulas e de provas por motivo religioso”): “1- Os
funcionarios e agentes do Estado e demais entidades publicas, bem como os trabalhadores em regime de
contrato de trabalho, tém o direito de, a seu pedido, suspender o trabalho no dia de descanso semanal, nos
dias das festividades e nos periodos horarios que lhes sejam prescritos pela confissdo que professam, nas
seguintes condicGes: a) Trabalharem em regime de flexibilidade de horario; b) Serem membros de igreja
ou comunidade religiosa inscrita que enviou no ano anterior ao membro do Governo competente em razdo
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da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001). Este tribunal entendeu que ndo se preenchiam
0s requisitos das als. a) e ¢) daquele artigo, pelo que julgou improcedente a impugnacao.
A recorrente apresentou recurso de apelagdo no Tribunal da Relagdo de Lisboa, que
confirmou a decisdo do tribunal de primeira instancia. Entendeu o Tribunal da Relagédo
que o comportamento da recorrente constituia justa causa de despedimento, ja que, ndo
se preenchendo os requisitos cumulativos das als. a) e ¢) do art. 14° da Lei n.° 16/2001,
ela ndo se pode recusar a trabalhar no periodo em questdo. Ademais, essa recusa
constitui prejuizo consideravel para a entidade empregadora.

Negado provimento a apelacdo, a recorrente interpbe recurso de
constitucionalidade no Tribunal Constitucional, alegando a inconstitucionalidade do
art. 14° n° 1 da Lei da Liberdade Religiosa, por exigir o preenchimento de varios
requisitos cumulativos para o exercicio de um direito constitucionalmente garantido.

O Tribunal comeca por enumerar 0s instrumentos internacionais de protec¢éo da
liberdade de consciéncia para depois se concentrar na proteccdo constitucional deste
direito e a partir dele avaliar o mérito da quest&o.

A liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa e de culto que dela deriva sdo
direitos distintos, mas conexos, uma vez que o segundo é uma especificacdo do primeiro
e o terceiro € uma especificagdo do segundo. Releva-se que os fundamentos do direito
geral a objeccdo de consciéncia residem no respeito pela dignidade da pessoa humana e
pela formacao da sua integridade moral. O reconhecimento deste direito ndo decorre da
avaliacdo da dignidade dos seus fundamentos mas do caracter fundamental da objeccédo
para o individuo. Assim, a tutela da liberdade de religido e da liberdade de consciéncia
coincidem no reconhecimento do direito a observancia dos dias de culto, quando esta
observancia seja imposta também por imperativos de consciéncia. Temos assim que esta
observancia dos dias de culto pode fundamentar o exercicio do direito a objeccdo de
consciéncia.

Importa, no entanto, enquadrar o direito a objec¢do de consciéncia na liberdade
religiosa, cuja violagdo motiva o recurso de constitucionalidade. Este enquadra-se na
dimenséo externa da liberdade religiosa, que consiste na faculdade de agir segundo as
crengas religiosas. Foi dado como provado que a recorrente faltou vérias vezes ao

trabalho quando os seus turnos coincidiam com o periodo de descanso religioso, porque,

da matéria a indicacdo dos referidos dias e periodos horarios no ano em curso; ¢) Haver compensagdo
integral do respetivo periodo de trabalho.”
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nestas situacdes, a liberdade religiosa na sua dimensdo externa conflituava com os
deveres laborais de assiduidade da recorrente.

O Tribunal considerou que, dada a essencialidade desta dimensdo da
personalidade do individuo, ndo é expectavel que o trabalhador por conta de outrem
apague ou ignore esta faceta da sua personalidade enquanto trabalha, dai resultando a
prevaléncia incondicionada dos deveres resultantes da relagéo laboral.

A proteccédo do direito a observancia dos dias de culto e de guarda resulta assim,
directamente, do art. 41° da CRP, pelo que também aqui temos resultante a eficacia
imediata dos direitos fundamentais na relacao laboral.

Cumpre ainda apurar se o art. 14° n° 1 da Lei n.° 16/2001 oferece protecgdo
adequada ao direito em questdo. O Tribunal Constitucional da uma resposta de sentido
negativo, apresentando diversos fundamentos. Por um lado, “os requisitos previstos nas
alineas a) e c¢) do n.° 1 do artigo 14.° da Lei da Liberdade Religiosa, revelam-se de
limitadissima aplicacdo, abrangendo apenas as situacdes em que o trabalhador exerce a
sua atividade numa organizacdo em que haja sido estabelecido um regime flexivel para
0 horério de trabalho (isto €, com variacdo na hora de entrada e de saida) por razbes
estritamente gestionarias, de acordo com os direitos e interesses (desta forma entendidos
como prevalecentes) da entidade empregadora.” Quer isto dizer que a interpretagdo dos
preceitos em analise e que resulta na ponderacdo feita entre os dois direitos
fundamentais conflituantes no caso — liberdade religiosa vs. liberdade de iniciativa
econdmica — tende para a prevaléncia do segundo sobre o primeiro, sacrificando-o. A
ponderagdo que o legislador deve fazer quando regula o exercicio deste direito de
liberdade religiosa em face de outros direitos constitucionalmente protegidos ndo pode
deixar de ter por base o principio da proporcionalidade. A vigéncia deste direito no
quadro laboral ndo se limita a proteccdo contra a discriminacdo com base na religido,
devendo comportar a acomodacéo de determinada religido. Deste modo, a interpretagdo
feita pelo tribunal a quo das als. a) e c) do art. 14° n°1 da Lei n.° 16/2001 descaracteriza
0 ambito de proteccdo conferido pela Constituicdo a liberdade religiosa, porque Ihe
retira amplitude. Uma interpretacdo consentanea com a Constituicdo implicaria que se
considerasse incluidas no conceito de flexibilidade de horario “todas as situa¢des em
que seja possivel compatibilizar a duracdo do trabalho com a dispensa do trabalhador
para fins religiosos, operando-se, assim, a acomodacdo dos direitos fundamentais do
trabalhador.” O trabalho por turnos representa perfeitamente a hipdtese proposta, ja que

dado o seu caréacter rotativo e variavel, é perfeitamente possivel acomodar as praticas

63



Objecgdo de consciéncia e contrato de trabalho

religiosas dos trabalhadores para efeitos de dispensa da prestacdo de trabalho em
periodos de descanso ditados pelas crencas religiosas dos trabalhadores (sem prejuizo
da eventual compensacéo).

Por tudo isto, o Tribunal Constitucional concede provimento ao recurso e
profere decisdo interpretativa: “Interpretar, ao abrigo do disposto no artigo 80.°, n.° 3, da
LCT as normas do artigo 14.°, n.° 1, alineas a) e c), da Lei da Liberdade Religiosa, no
sentido de que incluem também o trabalho prestado em regime de turnos”.

Do exposto decorre que o reconhecimento ou ndo do direito a objeccdo de
consciéncia como justificacdo para a recusa da prestacdo efetiva de trabalho néo
depende da avaliacdo da pertinéncia dos fundamentos da objeccdo mas da sua
essencialidade para a integridade ética do individuo e para a proteccdo da sua dignidade.

O direito a objeccdo de consciéncia consiste precisamente na op¢éo de governar
a sua actuacao de acordo com os padrdes éticos proprios, pelo que nunca o seu exercicio
poderia ficar dependente da avaliacdo de outrem da validade desses padrdes. O que se
pde em juizo € apenas a essencialidade da objec¢do, pois nem todos os principios que
regem a ética e a consciéncia individual terdo a mesma forca valorativa ou 0 mesmo
peso na formacdo da integridade moral de cada um.

Deste modo, e numa perspectiva de conciliagio com o0s (também
constitucionalmente protegidos) direitos do empregador, apenas a objeccdo que se
revele fundamental para a dignidade pessoal, de uma pespectiva ética ou moral, podera
fundamentar a recusa da prestacdo de trabalho, sob pena de se fazer prevalecer sobre
principios fundamentais de Direito (boa fé, cumprimento pontual dos contratos,
autonomia privada,...) uma realidade individual que ndo tem a relevancia necessaria
para poder restringir a liberdade de outrem. O conflito interno deve contender com o
nacleo da consciéncia individual, como parte da propria identidade, ndo podendo

fundar-se em ideias que ndo passam de opinides.

CAPITULO XIV — A OBJECCAO DE CONSCIENCIA DO TRABALHADOR DE
TENDENCIA — BREVE REFERENCIA!"®

A figura das organizac6es de tendéncia surgiu no Direito alemdo, a propdsito da

exclusdo ou limitacdo dos direitos de informacéo e consulta de trabalhadores de partidos

175 \ser, por todos, REIS, Raquel Tavares dos, op. cit..
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politicos, estabelecimentos de ensino, 6rgaos de comunicacdo social e associacfes com
fins sindicalistas, confessionais, caritativos, cientificos e artisticos. Porém, os limites da
mesma, permanecem, ainda, incertos,’”® pois se a doutrina est4 de acordo quanto &
nocdo geral de organizacdo de tendéncia, ja se divide quanto a integracdo de um ou
outro tipo de organizacgdes no conceito.

Ainda que assim seja, é possivel problematizar, de um modo geral, o exercicio
do direito a objeccdo de consciéncia do trabalhador de tendéncia, sem necessidade de
fazer referéncia a tipologia das organizacdes de tendéncia, pois a questdo revestird,

mutatis mutandis, sempre 0S mesmaos contornos.

Seccdo | — O conceito de organizacao de tendéncia

As organizacdes de tendéncia sdo definidas, no Direito alemdo, como “as
empresas que se encontram directa e principalmente ao servico de actividades politicas,
sindicais, confessionais, criativas, educativas, cientificas e artisticas ou que tém uma
finalidade de informac¢ao e manifestagao do pensamento”.177

Raquel Tavares dos Reis explica que a actividade desenvolvida nestas
organizacdes e a sua propria estrutura encontram-se funcionalmente ligadas a tendéncia
que prosseguem.’’® A autora identifica como caracteristica comum destas entidades o
prosseguimento de uma actividade que pressupde a adesdo a determinados principios
ideoldgicos, destinando-se, directamente, & manifestacdo plblica dos mesmos.*”
Salienta-se, assim, a necessidade de uma “plasmagdo concreta e precisa da linha

180 possibilitando 0 seu reconhecimento por terceiros, por membros da

ideoldgica
organizacdo, por trabalhadores-membros e por trabalhadores ndo-membros, sem a qual

se rejeita a influéncia da linha ideoldgica nas relacdes laborais.

Seccdo Il — O trabalhador de tendéncia e a liberdade de consciéncia

A autora cujo texto temos vindo a analisar distingue, no &mbito da organizagéo
de tendéncia, dois tipos de trabalhadores. Por um lado, pode encontrar-se nestas
organizagOes trabalhadores que desenvolvem funcgdes neutras relativamente ao fim

ideoldgico da entidade empregadora, nomeadamente, funcBes meramente executivas.

178 |hidem, p. 167.
Y7 Ibidem, p. 168.
78 |hid., p. 168.
9 1hid., p. 171.
180 |pid., p. 174.
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Por outro lado, encontramos nestas organizacOes trabalhadores cujas funcbes se ligam
directamente a finalidade ideoldgica da entidade empregadora.

Em relagéo aos segundos, a celebracdo e manutengdo do contrato de trabalho
estara, naturalmente, dependente da adesdo, por sua parte, aos principios prosseguidos
pela organizagdo. E assim que algumas manifestacdes da liberdade de consciéncia do
trabalhador permitidas em qualquer outro contexto, podem ser sujeitas a limitagdes
nestes contratos.

A autora admite, assim, numa linha com a qual concordamos, uma derrogacgéo
do regime geral de proibicdo da discriminacéo por motivos ideoldgicos ou religiosos™®,
defendendo a admissibilidade de o empregador inquirir o trabalhador sobre os aspectos
mais relevantes, para a prossecu¢do dos fins da organizagdo, das suas decisdes de
consciéncia. Esta inquiricdo, a nosso ver, deve incidir apenas sobre os aspectos que
contendam com as fungbes a desempenhar pelo trabalhador, quando estas estdo
directamente ligadas aos fins da organizacdo, e apenas no sentido de garantir que as
mesmas ndo sdo comprometidas por um comportamento desviante do trabalhador. Ou
seja, a limitacdo imposta a liberdade de consciéncia do trabalhador, neste contexto, esta,
como em qualquer outro caso, funcionalmente dependente dos fins a prosseguir, nao se
admitindo um escrutinio indiscriminado dos principios éticos e morais da pessoa do
trabalhador, quando os mesmos ndo tenham relevancia para a fungédo a desempenhar.

Assim, por exemplo, se o trabalhador esta vinculado por contrato de trabalho a
uma organizacao ambientalista, cumprindo funcdes ligadas com a promocdo dos fins da
organizacao, sera permitido ao empregador indagar quais as suas opg¢des de consciéncia
em relacdo aos principios da organizacdo, como o regime alimentar que adopta, mas ja
ndo lhe sera permitido indagar as opcbes do trabalhador quanto a questdes que nao
contendem com a linha ideoldgica da organizacdo, como por exemplo, no que respeita
ao uso de métodos contraceptivos como meio de controlo da natalidade.

Por fim, admitimos, de acordo com a autora, que a adopgdo de comportamentos,
pelo trabalhador de tendéncia, conflituantes com o ideario da organizacdo pode
fundamentar a resolucdo do contrato de trabalho pelo empregador®®.  Porém,
contrariamente aquela, ndo vemos necessidade na aposicdo de uma clausula escrita no
contrato que preveja essa situacdo, pois, se, por um lado, essa pode constituir um

elemento de seguranca, por outro lado, condicionara a desvinculacdo do trabalhador

8 1pid., p. 211.
182 |pid., p. 213.
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quando, em virtude da evolucdo das suas proprias crencas e ideologias, a sua

consciéncia se mostrar conflituante com os principios da organizacéo.
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CONCLUSAO

O direito & objec¢do de consciéncia, embora se possa admitir que tenha surgido
anteriormente, obteve contornos legais e constitucionais internos a propésito da recusa
de servico militar obrigatorio. Contudo, a tendéncia que se tem verificado, ndo s6 em
Portugal mas em toda a Europa, é a admissibilidade de exercicio deste direito em
relacdo a outras obrigacdes juridicas. De facto, no ordenamento juridico portugués, a
doutrina e a jurisprudéncia propugnam alguma amplitude para este direito, admitindo
que ele seja exercido ndo s6 com respeito ao servico militar obrigatorio mas também
quanto a outros deveres juridicos, nomeadamente, obrigacdes laborais. Assim parece
pretender a Constituicdo, ao consagrar separadamente, e em sede propria, a recusa de
prestacdo de servico militar e respetivas cominacoes.

Por outro lado, admite-se, hoje em dia, que a objeccédo seja fundada em qualquer
ordem de motivos, ndo apenas religiosos, desde que seja motivada por decisbes de
consciéncia e ndo meras opinides.

Pelo seu caracter pessoalissimo, este direito encontra-se em estreita ligacdo com
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e, em consequéncia, com 0
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, tal como os restantes preceitos
constitucionais respeitantes a direitos fundamentais, a norma do art. 41°, n° 6 é veiculo
de uma decisdo de valor do legislador constituinte, carreando uma dimensdo objectiva,
devendo encontrar eficacia em toda a ordem juridica. Efectivamente, uma vez que ndo
estamos perante um direito que tenha um sujeito passivo definido no normativo que o
consagra, ndo podemos, sem mais, presumir que o seu destinatario é o Estado, pois
quanto a estes direitos-liberdade faz cada vez mais sentido pensa-los como eficazes nas
relacBes privadas, dado que, por um lado, o Estado assume-se, cada vez mais, como
particular para a celebracdo de negdcios juridicos, e por outro lado, os particulares
revestem um poder cada vez mais impositivo de deveres e de desequilibrio nas relacfes
com os outros particulares.

Por isto, e pelo facto de o art. 18° n°® 1 do diploma fundamental prever
expressamente que as normas respeitantes a direitos, liberdades e garantias sé@o
directamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas, ndo se afigura
admissivel a negacdo da eficicia deste direito nas relagdes privadas. Partindo deste
pressuposto, reconhecemos que, de facto, o art. 18° da Constituicdo ndo resolve a
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totalidade do problema, pois a verdadeira questdo reside na concordancia entre os
direitos fundamentais do trabalhador e os direitos fundamentais do empregador e 0s
principios gerais de Direito. Ou seja, como conciliar os primeiros com os segundos, sem
comprometer demasiado uns ou outros, sendo que ambos séo constitucionalmente
tutelados ou constituem principios informadores da ordem juridica (como o principio da
boa fé o principio do cumprimento pontual dos contratos)?

Antes de mais, ha que reconhecer que, devido a estrutura da relagdo de trabalho,
que tem como elemento essencial e distintivo a subordinacao juridica do trabalhador, o
contrato de trabalho pressupfe uma componente de pessoalidade que comporta riscos
inevitaveis para a personalidade do trabalhador. O reconhecimento desta conflitualidade
inerente a estrutura dominial da relacdo de trabalho é o primeiro passo para o
reconhecimento da necessidade de especial tutela dos direitos fundamentais pessoais do
trabalhador. E assim que muitos autores que rejeitam a tese da eficacia imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas admitem a sua eficicia nestas relacGes,
chegando mesmo a prever a vinculagdo do empregador nos mesmos termos que se
vincularia o Estado numa relacdo semelhante. Ainda que se admita a especificidade
destas relacGes e 0 perigo que elas representam para a personalidade do trabalhador, ndo
é aqui que se fundamenta a eficacia dos direitos fundamentais no contrato de trabalho,
mas na eficacia irradiante que aqueles assumem, fruto da dimensdo objectiva que
adquiriram com o constitucionalismo moderno. De facto, tem-se vindo a falar da
cidadania na empresa, conceito que importa a aplicacdo de todos os direitos
fundamentais pessoais da pessoa do trabalhador na relacdo de trabalho, rejeitando-se a
relevancia exclusiva dos direitos especificamente laborais.

Uma vez admitidas estas premissas, cabe-nos tentar oferecer uma solucdo para a
problematica descrita, desde logo assinalando que o contrato de trabalho é um negocio
juridico, instrumento da autonomia privada. Ainda que mitigada, porquanto a liberdade
de celebracdo por parte do trabalhador tenha sido condicionada pela necessidade de
obter rendimentos, temos que admitir que, juridicamente, existe sempre liberdade de
celebracdo e que a liberdade de estipulacdo estd limitada em termos que,
tendencialmente, sdo protectores do trabalhador. Assim, as regras e principios gerais
que regem 0s negocios juridicos serdo aqui aplicaveis, nomeadamente o principio da
boa fé. Resulta da aplicacdo deste limite que o trabalhador ndo podera sempre exercer a
objeccdo de consciéncia, nomeadamente, quando, no momento da celebragdo do

contrato, é confrontado com a realidade conflituante e, apesar disso, decide contratar.
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Aqui, a proibicdo de exercicio do direito deriva da proibicdo de venire contra factum
proprium. Por outro lado, ha situagbes em que o exercicio deste direito deve ser
admitido, ndo se impondo mais nada ao trabalhador senéo a manifestacdo da sua deciséo
de consciéncia, em termos tais que o empregador possa apurar da seriedade da mesma.
Referimo-nos aos casos em que sdo atribuidas ao trabalhador funcBes que se revelam
incompativeis com a sua integridade moral e ética, num momento posterior ao da
celebracdo, e que ndo resultavam ébvias da actividade do empregador. Quando a
actividade desenvolvida pela entidade empregadora é, ela propria, destinada a
prossecucdo e manifestacdo publica de linhas ideoldgicas (organizagdes de tendéncia) o
trabalhador s6 tera liberdade de manifestacdo das suas decisbes de consciéncia se as
funcbes que desempenha sdo estranhas aos fins que a organizagdo prossegue. Quando
ndo o sao, sera admissivel que o empregador condicione a celebracdo e manutencdo do
contrato de trabalho a adesdo, pelo trabalhador, a linha ideol6gica prosseguida,
porquanto a sua actividade sera funcionalmente dirigida a esse fim.

Do que se vem de dizer podemos retirar que o exercicio da objeccdo de
consciéncia extingue a obrigacdo de prestar trabalho, ndo resultando numa mera
exclusdo da sancdo que dai resulta. Com a extincdo da obrigacdo termina também,
logicamente, a possibilidade de o empregador exercer o poder disciplinar quanto aquela

obrigacéo.
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