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3.4 Que legitimacao do Estado de Direito?
O Direito como motor da igualdade

Como atras se referiu, do direito como factor de manutencdo e de
reproducdo de desigualdade entre homens e mulheres podemos, citando
Teresa Pizarro Beleza, concluir que a limitacdo da capacidade das
mulheres “era coisa imposta com diligéncia e severidade por parte do
legislador, como uma questdo de ordem publica. Ndo se tratava ‘apenas’
de avalizar uma sociedade de desiguais, mas, positivamente, de a
construir”.

Importa agora perspectivar o Direito como motor da igualdade, ou seja,
como o impulsionador de uma sociedade mais igualitaria.

Apresentam-se em seguida algumas das principais mutacdes legislativas,
quer a nivel nacional, quer internacional, que tém vindo a contribuir para
a mudanc¢a na mentalidade e na pratica social.

Abordam-se depois algumas as situacbes em que, com maior frequéncia,
se encontram atitudes discriminatérias, referindo-se o0s meios e
instituicOes de tutela dos direitos.

Conclui-se esta tematica com referéncia as tendéncias da jurisprudéncia
comunitaria, ilustrando com decisdes do Tribunal de Justica da
Comunidade.

3.4.1 As actuais tendéncias legislativas. Uma visao
geral das disposicdes legais

Evidenciando a importancia do direito como motor da igualdade entre
homens e mulheres, sublinha-se a importancia da legislagdo promulgada
logo ap6s a proclamacédo da Republica.

Novas leis sobre o casamento e a filiagho baseiam o casamento na
igualdade. O crime de adultério passa a ter o mesmo tratamento quando
cometido por mulheres ou homens. O Decreto de 3 de Novembro de
1910, conhecido por Lei do Divércio, admitiu o divorcio pela primeira vez
em Portugal e reconheceu a igualdade de tratamento tanto nas causas
do divércio como nos direitos sobre os filhos.

Com a Constituicdo de 1911 reconheceu-se o direito das mulheres a
trabalhar na funcao publica.
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Pelo Decreto n°® 4876, de 17 de Julho de 1918, foi autorizado as
mulheres o exercicio da advocacia.

Em 1920, as raparigas sdo autorizadas a frequentar liceus masculinos.

O Estado Novo reconheceu novos direitos as mulheres, mas quase
sempre numa situacao de desfavor em relagdo aos homens.

Com efeito, o Decreto n.© 19 694, de 5 de Maio de 1931, reconheceu o
direito de voto as mulheres diplomadas com cursos secundarios ou
superiores, embora aos homens se continuasse a exigir apenas que
soubessem ler e escrever.

Também a Lei n°® 2 137, de 26 de Dezembro de 1968, proclama a
igualdade de direitos politicos do homem e da mulher, seja qual for o seu
estado civil, mas em relacdo as elei¢bes locais, apenas ‘os chefes de
familia’ s@o eleitores das Juntas de Freguesia.

Do mesmo modo, a alteracdo, em 1971, da Constituicdo de 33
relativamente ao principio da igualdade, conservou a expressdo “salvas,
quanto & mulher, as diferencas resultantes da sua natureza”, mas
omitindo “o bem da familia”.

De notar, que apenas em 1969, a mulher casada pode transpor a
fronteira sem autorizacdo do marido.

Com a instauracdo da democracia, em 25 de Abril de 1974, a igualdade
de género progrediu significativamente pela méo do direito.

Ainda nesse ano, foi aberto as mulheres o acesso a todos os cargos da
carreira administrativa a nivel locall, da carreira diplomatica? e da
magistratura3, sendo igualmente abolidas todas as restricbes baseadas
no sexo quanto a capacidade eleitoral dos cidad&os?.

Em 25 de Abril de 1976, entrou em vigor a nova Constituicdo, que
estabelece a igualdade entre mulheres e homens em todos os dominios,
e, em 1978%, a revisdo do Codigo Civil, nos termos da qual:

- a mulher casada deixa de ter estatuto de dependéncia do marido;

1 D.L. n°251/77, de 12 de Junho

2 D.L. n°308/74, de 6 de Julho

3 D.L. n°492/74, de 27 de Setembro

4 D.L. n°621/A/74, de 15 de Novembro
5 D. L. n®496/77, de 25 de Novembro
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- deixa de haver poder marital: ambos dirigem a vida comum e cada
um a sua;

- desaparece a figura de ‘chefe de familia’;

- 0 governo domeéstico deixa de pertencer, por direito proéprio, a
mulher;

- 0s conjuges decidem em comum qual é a residéncia do casal;

- tanto o marido como a mulher podem, aquando do casamento,
acrescentar ao seu nome até dois apelidos do outro;

- a mulher deixa de precisar de autorizacdo do marido para ser
comerciante;

- cada um dos cdnjuges pode exercer qualquer profissdo ou actividade
sem o consentimento do outro.

Em 1979, entrou em vigor o Decreto-Lei n® 392/79, de 20 de Setembro,
que visa garantir a igualdade entre mulheres e homens no trabalho e no
emprego.

Em 1980°, Portugal ratifica a Convencdo das Nacbes Unidas sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac¢do contra as Mulheres.

Em 1984, entram em vigor as leis sobre Educacdo sexual e planeamento
familiar?, Proteccdo da maternidade® e Exclusido de ilicitude em alguns
casos de interrupcéo voluntéaria da gravidez®.

A Lei n® 95/88, de 17 de Agosto, garante os direitos das associacdes de
mulheres.

Em 1994, foi publicada a Resolucdo do Conselho de Ministros n® 32/94,
de 17 de Maio, sobre a promocdo da igualdade de oportunidades para as
mulheres.

Em 1997, entrou em vigor o | Plano Global para a Igualdadel©.

No mesmo ano, a Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de Setembro, proce-
deu a 42 revisdo da Constituicdo, passando o art. 9° a incluir nas tarefas

6 Lei n°23/80, de 26 de Julho

7 Lei n® 3/84, de 24 de Mar¢o

8 Lei n°4/84, de 5 de Abril

9 Lei n° 6/84, dell de Maio

10 Resolugéo do Conselho de Ministros n° 49/97, de 24 de Mar¢o
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fundamentais do Estadoll a promocdo da igualdade entre homens e
mulheres e estabelecendo o art. 109° que a lei deve “promover a igual-
dade no exercicio dos direitos civicos e politicos e a ndo discriminacado
em func¢éo do sexo no acesso a cargos politicos”.

Sao, hoje, reconhecidos constitucionalmente:

- a proibicdo de qualquer privilégio ou prejuizo, privacdo de direitos
ou isencdo de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territério de origem, religido, convic¢gdes politicas ou reli-
giosas, situacdo econdmica ou condi¢do social (art. 13°);

- a protecc¢ao legal contra quaisquer formas de discriminagéo (art. 26°
nel);

- a igualdade de direitos e deveres dos conjuges quanto a capacidade
civil e politica e a manutencao e educacédo dos filhos (art. 36°);

- a liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcdo publica (art.
47°), bem como de tomar parte na vida politica e na divisdo dos
assuntos publicos do pais;

- o direito ao trabalho, cabendo ao Estado assegurar a igualdade de
oportunidades na escolha da profissdo ou o género de trabalho (art.
589)

- o direito a conciliacdo da actividade profissional e da vida familiar,
sem discriminacdo em funcéo do sexo [art. 59° n°® 1b)];

- a proteccdo da maternidade e paternidade (art. 68°).

A Lei 135/99, de 28 de Agosto, regulou a situagéo juridica das pessoas
de sexo diferente que vivem em unido de facto ha mais de dois anos.
Neste diploma sdo enumeradas as condi¢cdes de aplicacdo deste regime,
bem como os direitos concedidos aos membros da unido de facto.

Verificaram-se avancos legislativos também em matéria penal. Assim,
em 1982, entra em vigor o novo Codigo Penall2, que introduz alteracées
significativas no que respeita a maus tratos entre conjuges (art. 153°) e
a abandono do cénjuge (art. 199°). E penalizada a inseminacio artificial
em mulher quando praticada sem o seu consentimento (art. 214°). Este
codigo foi revisto em 199513, agravando-se as penas dos crimes de
maus tratos ou sobrecarga de menores, de incapazes ou do cbnjuge
(art.152°), violacdo (art. 164°) e lenocinio (art. 170°). A revisdo do

11 Artigo 9° alinea h)
12 Lei n® 400/82, de 23 de Setembro
13 D.L. 48/95, de 15 de Marco
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Cédigo Penal, em 199814, autonomizou os crimes de coaccdo sexual e
de violacdo através de abuso de autoridade resultante de uma relagcao
de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, e alterou a
matéria do crime de maus tratos de cbnjuge, permitindo-se ao
Ministério Publico dar inicio ao procedimento criminal se o interesse da
vitima o impusesse e ndo houvesse oposicdo do ofendido antes de
deduzida a acusacdo. Sobre esta matéria continuava a ser polémica a
decisdo entre considerar o crime de maus tratos (e sexuais, em geral)
como crime publico ou particular. Dito de outro modo, questionava-se se
o crime devia revestir caracter publico (processo oficioso, desde que a
dendncia chegasse ao Ministério Publico) ou particular (necessitando da
participacdo do ofendido). Problemas psicolégicos, afectivos, familiares,
de natureza privada e intima podem levar a vitima a ndo quer ver a sua
vida devassada, prolongando por mais tempo a sua dor. Relembra-se
que a jurisprudéncia portuguesa dos anos 50 ainda aceitava o poder
correctivo do marido (refira-se que em sede de homicidio entre cénjuges
a lei chegou a prever a responsabilidade deste crime atenuando, se o
mesmo fosse praticado pelo marido em flagrante adultério da mulher).
Com a Lei n® 7/2000, de 27 de Maio, o0 crime passou a ser de natureza
publica. 15

14 |ei 65/98, de 2 de Setembro

15 Elementos retirados da publicagdo periodica da CIDM, Portugal — Situacéo das Mulheres, 2001
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3.4.2 A legislacdo sobre igualdade no trabalho e
Nno emprego

3.4.2.1 As principais normas internas

A insercdo das mulheres no mercado de trabalho num quadro de
igualdade de género, vai determinar a intervencdo do legislador, de
modo a contrariar o velho padréo de exclusividade ou predominéncia
masculina no mundo laboral.

Destacam-se, assim, as principais normas de direito interno, que regem
esta matéria.

O Decreto-Lei 392/79, de 20 de Setembro — garante a igualdade entre
homens e mulheres em oportunidades e tratamento, no trabalho e no
emprego. Cria a Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego —
CITE — para combater a discriminacdo e promover a igualdade de
oportunidades e de tratamento entre mulheres e homens no trabalho, no
emprego e na formacgao profissional, tanto no sector publico, como no
sector privado. E tutelada pelo(s) membro(s) do Governo responsavel
(eis) pela igualdade de género e pelo trabalho, e composta por
representantes governamentais e de parceiros sociais (Confederacdo do

Comércio e Servicos de Portugal — CCP, Confederagdo Geral dos
Trabalhadores Portugueses — Intersindical Nacional — CGTP — IN,
Confederacdo da Inddstria Portuguesa — CIP e Unidao Geral dos

Trabalhadores — UGT).

S&o0 os seguintes os direitos reconhecidos por este diploma:

- Direito & auséncia de qualquer discriminacdo baseada no sexo, quer
directa, quer indirecta, nomeadamente pela referéncia ao estado
civil ou a situacado familiar, ndo sendo consideradas discriminatérias
as disposicdes de caracter temporario que estabelecam uma
preferéncia em razdo do sexo, imposta pela necessidade de corrigir
uma desigualdade de facto, bem como as medidas que visam
proteger a maternidade enquanto valor social - art. 3.°n.* 1 e 2;

- Direito a igualdade no acesso a qualquer emprego, profissdo ou
posto de trabalho - art. 4.° n.°© 1;

A

- Direito a igualdade no que se refere a formacao profissional em
todos os niveis e modalidades — art. 6.°;

- Direito a que os anudncios de ofertas de emprego e outras formas de
publicidade ligadas a pré-seleccdo e ao recrutamento n&do conte-
nham, directa ou indirectamente, qualquer restricdo, especificacdo
ou preferéncia baseada no sexo - art. 7.2 n.°© 1;
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- Direito a que o recrutamento para qualquer posto de trabalho se
faca exclusivamente com base em critérios objectivos, ndo sendo
permitida a formulacdo de exigéncias fisicas que ndo tenham
relacdo com a profissdo ou com as condi¢des do seu exercicio — art.
7.°n.° 2;

- Direito a igualdade de remuneracdo por um trabalho igual ou de
valor igual prestado a mesma entidade patronal — art. 9.° n.°© 1;

- Direito a igualdade no desenvolvimento de uma carreira profissional
que permita atingir o mais elevado nivel hierarquico da profisséo,
bem como ao preenchimento dos lugares de chefia e a mudanca de
carreira profissional — art. 10.° n.”* 1 e 2;

- E vedado a entidade patronal despedir, aplicar sancdes ou por
qualquer forma prejudicar trabalhadoras ou trabalhadores por
motivo de terem reclamado alegando discriminagédo, presumindo-se
abusiva, até prova em contrario, a aplicacdo de qualquer sancéo,
até um ano ap6s a data da reclamacgédo fundada em discriminagdo —
art. 11.°n.°21;

- S&o nulas e de nenhum efeito as disposi¢cbes dos instrumentos de
regulamentacéo colectiva - art. 12.°:

Nn.° 1 - na parte em que estabelecam profissbes e categorias
profissionais que se destinem especificamente a pessoal
feminino ou a pessoal masculino, as quais se entenderdo como
substituidas por disposi¢cdes abrangendo ambos os sexos;

n.°° 2 e 3 - na parte em que estabelecam para as mesmas
categorias profissionais ou para categorias profissionais
equivalentes (o que se verifica quando a respectiva descricdo
de funcdes corresponder, respectivamente, a trabalho igual ou
de valor igual) remuneragfes inferiores para as mulheres, as
quais sao substituidas, de pleno direito, pelas remuneracdes
atribuidas aos homens;

- Na parte em que estabelecam remuneracbes diferentes para os
aprendizes do sexo feminino relativamente ao mesmo grau de
aprendizagem medida em funcdo do decurso do tempo, passando a
remuneracdo correspondente para os aprendizes masculinos a
substituir de pleno direito a que era estabelecida pela disposicdo
ferida de nulidade — art. 13° n.** 1 e 2;

- Este diploma revogou todas as disposi¢cOes legais, regulamentares e
administrativas contrarias ao livre acesso das mulheres a qualquer
emprego, profissdo ou posto de trabalho, incluindo as que se
referem a critérios de seleccdo, qualquer que seja o sector ou ramo
de actividade, a todos os niveis da hierarquia profissional - art. 23.°
n.c 1.
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O Decreto-Lei 426/88, de 18 de Novembro — disciplina o regime da
igualdade de tratamento no trabalho, entre homens e mulheres, no
ambito da administragcédo publica.

Sao os seguintes os direitos previstos neste diploma:

- Direito a auséncia de qualquer discriminacdo baseada no sexo, quer
directa, quer indirecta, nomeadamente pela referéncia ao estado
civil ou a situacao familiar, ndo sendo consideradas discriminatoérias
as disposicdes de caracter temporario que estabelecam, uma
preferéncia em razdo do sexo, imposta pela necessidade de corrigir
uma desigualdade de facto, bem como as medidas que visam

proteger a maternidade enquanto valor social — art. 4°, n.* 1 e 2;

- Direito a igualdade no que se refere as condi¢cdes de trabalho,
orientacéo e formacdo profissional — art. 4°, n° 3;

- Direito a igualdade no acesso ao exercicio de quaisquer fun¢des ou
cargos publicos — art. 5°;

a

- Direito & igualdade de remuneracdo por um trabalho igual ou de
valor igual — art. 6°, n° 1;

- Direito a igualdade no desenvolvimento de uma carreira profissional
que permita atingir o mais elevado nivel hierarquico da profisséo,
bem como ao preenchimento dos lugares de chefia e a mudanca de
carreira profissional — art. 7°, n-°* 1 e 2;

- Direito a que os avisos dos concursos de ingresso e de acesso € 0s
anuncio de ofertas de emprego e outras formas de publicidade
ligada a pré-seleccéo e ao recrutamento ndo contenham, directa ou
indirectamente, qualquer restricdo, especificacdo ou preferéncia
baseada no sexo — art. 99, n°® 1;

- Direito a que o recrutamento se faca exclusivamente com base em
critérios objectivos, ndo sendo permitida a formulacdo de exigéncias
fisicas que nao tenham relacdo com a profissdo ou com as condicdes
do seu exercicio — art. 9°, n° 2;

- Proibicdo a qualquer entidade proceder disciplinarmente, aplicar
sancfes ou por qualquer forma prejudicar trabalhadoras ou traba-
Ihadores por motivo de terem reclamado, recorrido ou intentado
accado alegando discriminacdo, sendo sujeitos a procedimento
disciplinar os dirigentes e trabalhadores cuja acc¢édo tiver sido julgada
discriminatéria — art. 12, n.** 1 e 2.

Lei 105/97, de 13 de Setembro — veio refor¢car as garantias no dominio
da igualdade no trabalho e no emprego e colmatar insuficiéncias que a
pratica tinha demonstrado verificarem-se, designadamente definindo o
conceito de discriminacdo indirecta, exemplificando sobre indiciacdo de
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discriminacdo, conferindo direito de accdo as associagbes sindicais,
independentemente do respectivo exercicio pelo trabalhador ou
candidato a emprego, alargando a inversao do 6nus da prova, obrigando
a conservacdo de registo de todos os recrutamentos, agravando as
sancdes em caso de incumprimento da legislagdo substantiva, conferindo
novas atribuicdes a CITE.

Leis n. ®° 116/99 e 118/99, respectivamente de 4 e de 11 de Agosto —
aprovam o regime geral das contra-ordenac¢fes laborais, estipulando
coimas mais pesadas para o incumprimento em matéria de igualdade de
género. Assim,

- Constitui contra-ordenacao grave - com coimas que, em funcéo da —
dimensao da empresa e do respectivo grau de culpabilidade, podem
ir de 80 a 1450 contos - qualquer pratica discriminatoéria, directa ou
indirecta em funcdo do sexo. Também contra-ordenacgdo grave é a
violacdo de diversas normas previstas na Lei de Proteccdo da
Maternidade e da Paternidade;

- Constitui contra-ordenacédo leve - com coimas que, em funcdo da
dimensédo da empresa e do respectivo grau de culpabilidade, podem
ir de 20 a 230 contos - é a violagdo do dever de manter registos dos
recrutamentos efectuados;

- Constitui contra-ordenacdo muito grave, com coimas que, em
funcdo da dimensdo da empresa e do respectivo grau de
culpabilidade, podem ir de 300 a 9000 contos:

- 0 impedimento do acesso de uma mulher a qualquer emprego,
profissdo ou posto de trabalho;

- a violacdo por parte da entidade empregadora do dever de
assegurar igualdade de oportunidades e de tratamento as
trabalhadoras e aos trabalhadores no que se refere a formacgao
profissional em todos os niveis e modalidades;

- 0 anuncio de ofertas de emprego e outras formas de publicidade
ligadas a pré-seleccdo e ao recrutamento que contenham,
directa ou indirectamente, qualquer restricdo, especificacdo ou
preferéncia baseada no sexo;

- 0 recrutamento para qualquer posto de trabalho que néo se faca
exclusivamente com base em critérios objectivos, ndo sendo
permitida a formulacdo de exigéncias fisicas que nao tenham
relacdo com a profissdo ou com as condi¢cdes do seu exercicio;

- a violagcdo por parte da entidade empregadora do dever de
assegurar igualdade de remuneracdo entre trabalhadores e
trabalhadoras por um trabalho igual ou de valor igual prestado a
mesma entidade empregadora;

| 206




Capitulo 3: Intervir para a mudancga

a violacdo por parte da entidade empregadora do dever de
assegurar, nas mesmas condicdes a trabalhadores e
trabalhadoras, o desenvolvimento de uma carreira profissional
que lhes permita atingir o mais elevado nivel hierarquico da sua
profissdo, o que se estende ao preenchimento de lugares de
chefia e a mudanca de carreira profissional;

- o0 despedimento, a aplicacdo de sanc¢des ou a pratica geradora de
prejuizos para trabalhadores ou trabalhadoras por motivo de
terem reclamado alegando discriminacéo;

- aviolagdo do direito a licenca de maternidade;

- a violacdo das regras de proteccdo da seguranca e saude das
trabalhadoras gravidas puérperas e lactantes.

Os montantes indicados referem-se, na generalidade das situacgdes, a
cada trabalhador ou trabalhadora relativamente a quem haja sido
cometida a infraccéo.

O Decreto-Lei 70/2000, de 4 de Maio — altera a Lei n°® 4/84 de 5 de
Abril, sobre proteccdo da maternidade e paternidade e procede a sua
republicacdo rectificada. Com este diploma reforga-se, no art. 3°, o
principio da igualdade dos pais, sustentando tratar-se da igualdade
entre pai e mée.

S&8o os seguintes os principais direitos dos trabalhadores pais e das
trabalhadoras méaes:

Direito a Licenca por Maternidade e Licenca por Paternidade;

Direito a dispensa para aleitacdo do/a filho/a até este/a perfazer um
ano

Direito a Licenca por Adopcédo de menor de 15 anos;

Direito a Licenca Parental e Licenca Especial para assisténcia a
menor de 6 anos que seja filho/a ou equiparado/a;

Direito a trabalhar em horario reduzido ou flexivel;

Direito a faltar para assisténcia na doenca a filhos/as ou equipa-
rados/as, menores de 10 anos, com deficiéncia, independentemente
da idade;

Direito a faltar para assisténcia na doenca a outros/as filhos/as;

Licenca Especial para assisténcia a filhos/as ou equiparados/as com
deficiéncia e a doentes crénicos;

Direito a faltar para apoio especial a filhos/as adolescentes.
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Principais direitos relacionados com o ciclo biolégico da maternidade das
trabalhadoras gravidas e maes:

- Direito a dispensa do trabalho para consultas pré-natais e para a
preparacao para o parto;

- Direito a especiais condi¢cdes de seguranca e saude nos locais de
trabalho;

- Direito a dispensa de trabalho nocturno;
- Direito a um periodo minimo de licenga por maternidade;
- Direito a dispensa do trabalho para amamentacao;

- Direito das trabalhadoras gravidas ou que se encontrem nos 98 dias
imediatamente posteriores ao parto ou que amamentem os filhos, a
proteccdo no despedimento, o qual depende sempre do parecer
prévio da CITE e se presume sem justa causa. Sendo o parecer
desfavoravel ao despedimento, este ndo pode ser efectuado senéo
ap6s decisao judicial que reconheca a existéncia de motivo
justificativo. E nulo o despedimento relativamente ao qual n&o tenha
sido solicitado o citado parecer, cabendo a entidade patronal o 6nus
da prova.

Principais direitos dos pais:
- Direito a Licenca por Paternidade;

- Direito ao subsidio ou a remuneracdo dos primeiros 15 dias de licenca
parental.

A Lei 9/2001, de 1 de Maio - veio reforcar a fiscalizacdo e punicdo em
matéria de praticas laborais discriminatérias, alargando a competéncia
da Inspeccdo Geral de Trabalho, para a prevencéo, fiscalizacdo e punicédo
de praticas laborais discriminatérias, incluindo as indirectas, em fungéo
do sexo, bem como valorizar os pareceres da Comisséo para a lgualdade
no Trabalho e no Emprego relativos a discriminagdo laboral. Neste
sentido, o art. 3° do diploma estipula que no ambito das competéncias
da IGT, os procedimentos a adoptar relativamente as praticas laborais

discriminatdrias em razao do sexo incluirdo os seguintes:

- a todo o tempo, por sua iniciativa ou quando solicitada a
intervencdo por entidade idonea, deve a IGT proceder a verificagdo
concreta da pratica discriminatéria, ao prazo maximo de 30 dias
apos a noticia;

- accao inspectiva, baseada em pareceres da Comissdo para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, que indicie a existéncia de
pratica discriminatéria, podera ser acompanhada por técnicos desta
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Comissédo, nos restantes casos, a IGT devera informar aquela
Comisséo, no prazo de 60 dias, do respectivo resultado.

H4, ainda, que referir que os pareceres da Comissao para a lgualdade do
Trabalho e no Emprego, que confirmem ou indiciem a existéncia de
pratica laboral discriminatdria sdo comunicados imediatamente a IGT.

A Lei n.° 10/2001, de 21 de Maio - institui um relatério anual sobre o
progresso da igualdade de oportunidades entre mulheres e homens no
trabalho, no emprego e na formacé&o profissional.

3.4.2.2 A igualdade de oportunidades no Direito Comu-
nitario

O Tratado que institui a Comunidade Europeia consagra a promocao da
igualdade entre as mulheres e os homens como uma das missfes da
Comunidade (artigo 2°), constituindo um objectivo transversal (artigo 3°).
O artigo 13° atribui a Comissao o direito de tomar iniciativas tendo em
vista combater todas as formas de discriminacdo, entre as quais as
baseadas no sexo, constituindo os artigos 137° e 141° (que sucedeu ao
art. 119° do Tratado de Roma) a base legal para as medidas comunitarias
a favor da igualdade de oportunidades e da igualdade de tratamento entre
mulheres e homens em matéria de emprego, o que pode incluir acces
positivas.

A Carta dos Direitos Fundamentais consagra a igualdade de mulheres e
homens (artigo 23°) e reconhece a necessidade de conciliagdo da vida
familiar e profissional (artigo 33° n°© 2).

A Directiva 76/207/CEE, de 9 de Fevereiro de 1976, concretizou o
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se
refere ao acesso ao emprego, a formacdo e promocédo profissionais e as
condi¢Bes de trabalho, reconhecendo, no seu art. 6°, a necessidade de
os Estados membros implementarem medidas que permitissem a
qualquer pessoa lesada pela ndo aplicacdo do principio da igualdade de
tratamento, recorrer a via judicial para valer os seus direitos.

Também a Directiva 79/7/CEE, de 19 de Dezembro de 1978, relativa a
execucdo progressiva do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres em matéria de seguranca social e a Directiva
86/378/CEE, de 24 de Julho de 1986, relativa a execucdo do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres nos regimes
profissionais de seguranca social deram um passo significativo nesta
matéria.

A Directiva 92/85/CEE, de 19 de Outubro de 1992, relativa a
implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da
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seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes no trabalho — que constitui o fundamento para a exigéncia de
parecer prévio favoravel da CITE ao despedimento de trabalhadoras em
qualquer das situa¢des indicadas, foi determinante para limitar os
prejuizos no mercado de trabalho que a maternidade sempre acarreta
para as mulheres.

Importa ainda ter presente:

- a Directiva 86/613/CEE, de 11 de Dezembro de 1986 refere-se a
execucdo do principio de igualdade de tratamento entre homens e
mulheres que exercam uma actividade independente, incluindo a
actividade agricola, bem como a protec¢do da maternidade;

- a Directiva 96/97/CE, de 20 de Dezembro de 1996 — altera a
Directiva 86/378/CEE relativa a aplicacdo do principio de igualdade
de tratamento entre homens e mulheres nos regimes profissionais de
seguranca social;

- a Directiva 96/34/CE, de 3 de Junho de 1996 — relativa ao Acordo-
quadro sobre a licenca parental celebrado pela UNICE, pelo CEEP e
pela CES;

- a Directiva 97/80/CE, de 15 de Dezembro de 1997 — relativa ao 6nus
da prova nos casos de discriminagdo baseada no sexo.

3.4.2.3 Casos de discriminacdo directa e indirecta, no
trabalho

A Convencao das Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheresl®, a que atras se fez referéncia,
define «discriminagdo contra as mulheres» no art. 1° como «qualquer
distincdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo que tenha como efeito
ou como objectivo comprometer ou destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o
exercicio pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural e
civil ou em qualquer outro dominio».

Séao, todavia, os casos de discriminacdo indirecta (conforme a teoria do
impacto ou efeito adverso) aqueles que maior dificuldade tém colocado,
na medida em que se traduzem no impacto desfavoravel ou efeito
adverso que uma medida formalmente neutra produz sobre um
determinado grupo social, neste caso as mulheres. Reserva-se o conceito
de discriminacao directa para a desigualdade de tratamento (conforme a

16 Aprovada para ratificacdo pela Lei n® 23/80, de 26 de Julho

{ 210



Capitulo 3: Intervir para a mudancga

teoria da desigualdade de tratamento). Veja-se, sobre a matéria,
designadamente a seguinte jurisprudéncia comunitaria, adiante
desenvolvidal?:

- Acordao Defrenne (ac.de 8/4/76, caso 43/75, Defrenne);
- Acordao Jenkins (ac. de 31/3/81, caso 96/80, Jenkins);
- Acoérdao Bilka (ac. de 13/5/86, caso 170/84, Bilka-Kaufhaus).

Estabelecem-se alguns elementos definidores da discriminacgéo indirecta:

- Trata-se de uma medida, préatica ou critério formalmente neutro,
aplicavel tanto a homens como a mulheres (por exemplo, uma
medida para trabalhadores/as a tempo total e parcial), que é
discriminatéria em virtude do seu efeito sobre as mulheres, se o
empregador nao conseguir provar que € necessaria para a empresa
ou para o posto de trabalho (caracter injustificado da medida) e
idonea para os objectivos que se pretendem atingir. Acentua-se,
nesta teoria, o efeito da medida, sendo irrelevante a inten-
cionalidade;

- Efeito desproporcionalmente mais desfavoravel sobre os trabalha-
dores de um dos sexos. A doutrina comunitaria tem exigido,
somente, o0 prejuizo;

- Tem em atencdo o efeito supraindividual da préatica discriminatoria.
Ao abrigo da teoria da discriminacédo indirecta, a comparac¢ao nao se
verifica entre pessoas singulares de um ou outro sexo mas entre
grupos.

3.4.2.4 Os casos mais frequentes de discriminacao
a) Discriminagdo no acesso ao emprego

A Directiva 76/207/CEE proibe a discriminagcdo no acesso ao emprego,
estabelecendo-se, aqui, mais uma vez, um limite a liberdade empre-
sarial, na sua vertente de liberdade de contratacdo. Daqui decorre que, a
entidade empregadora,:

- E vedada a possibilidade de utilizar como critério de seleccdo, o
facto de se ser homem ou de se ser mulher, salvo o disposto no
art. 2° n° 2 da citada directiva;

17 Os acorddos mencionados estdo publicados em Igualdade de oportunidades entre
mulheres e homens: trabalho, emprego e formacdo profissional — Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias Ministério do Trabalho e da
Solidariedade, Coleccéo ““Jurisprudéncia e Pareceres™, Lisboa, 1998.
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- Ndo é permitida a utilizacdo de distintos critérios, requisitos ou
condi¢cBes de selec¢do para homens ou mulheres, salvo se se tratar
de uma diferenca essencial exigida pelo posto de trabalho, ou
relevante no aspecto fisico da pessoa. Com efeito, h4 situagcbes em
que a aparéncia fisica determina um tratamento distinto, originando
requisitos objectivos e subjectivos distintos para homens e mulheres
e que sao essenciais para o preenchimento do posto de trabalho de
trabalho de que se trate;

- Nado é admitida a utilizacdo de procedimentos de seleccdo que
conduzam a uma exclusédo, total ou parcial das mulheres. A entidade
empregadora devera informar sobre os critérios e procedimentos
utilizados na seleccéo;

- E vedado o anuncio de ofertas de emprego apenas destinados a um
dos sexos, ou contendo restricBes, especificacdbes ou preferéncia
discriminatoria em fung&o do sexol8,

E sabido que se colocam questdes a entidade empregadora no momento
da contratagcdo como consequéncia do efeito «boomerang» de algumas
disposi¢Bes normativas. De qualquer modo a discriminagdo por causa da
maternidade € interdita também pelo direito comunitario. Com efeito, a
questdo sobre se seria legitima a recusa de um empresario em contratar
uma mulher gravida pelo facto de ndo ser reembolsado das quantias
despendidas em virtude da gravidez, o Tribunal de Justica das Comuni-
dades veio entender (ac. 8/11/88, caso 117/88, Dekker) que a
candidata, apesar de ter sido considerada apta para a actividade em
causa, foi rejeitada em virtude de ser mulher. Porquanto os argumentos
da empresa, justificativos da ndo contratacdo, revestissem caracter
econémico, ndo foram suficientes na medida em que a verdadeira razédo
da nado contratacéo foi motivada pelo facto de ser mulher.

b) A forca fisica como factor de discriminagao

A forca fisica tem constituido um dos mais fortes argumentos para a
diferenciacdo de tratamento entre homens e mulheres. Ndo admira, por
isso, que sejam colocadas algumas questdes.

Assim, a questdo de saber se seria legitima a adopcdo de critérios de
esforco fisico, fadiga muscular e penosidade das tarefas, para a
classificacdo profissional, o Tribunal de Justica das Comunidades, no caso
Rummler (ac de 1/7/86, caso 237/85, Rummler), veio considerar que o
principio da igualdade de remuneracdo exige, essencialmente, a
consideracdo objectiva da natureza do trabalho a realizar. Assim, o

18 \/eja-se o0 parecer da CITE n° 10/CITE/91, de 15 de Outubro de 1991.
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Tribunal entendeu n&o contrariar as exigéncias do art. 1° da Directiva
75/117/CEE, a adopcdo de critérios adaptados as tarefas quando elas
exijam, pela sua natureza, um esforco fisico especial ou sejam
fisicamente penosas. Podemos concluir, com base neste acérddo duas
ideias importantes:

- Constitui discriminacdo em razao do sexo estabelecer um critério
para determinar se um trabalho exige forca muscular e esforco,
utilizando valores correspondentes aos resultados médios dos
trabalhadores de um Unico sexo;

- Um sistema de classificacdo profissional deve conter, se possivel,
outros critérios que tenham em atencdo aptiddes especiais dos
trabalhadores do outro sexo e gue no seu conjunto ndo sejam
discriminatorios.

No que se refere a questdo de saber qual a solucdo quando a mulher
desconhece o caracter penoso das tarefas para que foi contratada,
existe, para a entidade empregadora o dever de informar as/os
trabalhadoras/es sobre as caracteristicas do posto de trabalho e as suas
exigéncias, a fim de serem evitados os resultados discriminatérios. Como
se viu, quando a determinada categoria ou posto de trabalho estéo
associadas tarefas que exigem forca fisica superior a média das
mulheres, este facto ndo € em si discriminatério sempre que tal resulte
da propria natureza do trabalho, mas tal devera ser do conhecimento da
trabalhadora/candidata, sob pena de se estar perante uma causa de vicio
do contrato e uma violacdo do principio da boa fé que devera presidir as
relacdes contratuais.

c) Discriminag&o na retribuicao

Dever-se-a entender que a equiparacdo entre homem e mulher, em
matéria salarial, reveste caracter absoluto, pelo que nédo sera de admitir
qualquer excepcdo. Como ja se referiu, o art. 141° do Tratado que
institui a Comunidade Europeia e as directivas sobre esta matéria sdo de
eficacia directa e imediata, incumbindo aos Estados o dever de
implementar legislacdo que torne efectiva a igualdade salarial entre
homens e mulheres e suprima as disposi¢cdes contrarias.

O principio da igualdade devera constituir uma garantia juridica e uma
certeza, sendo de eliminar todas as possibilidades de discricionaridade.
Dai a necessidade de mecanismos que assegurem a efectividade do
principio com a aplicacdo de sancles civis, administrativas ou até
penais.

A proibicdo da discriminagdo salarial ndo s6 obriga os Estados a criar
condicbes e legislagdo para garantir o respeito pela igualdade, mas
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também os obriga a intervirem noutras areas, mesmo na negociacao
colectiva, sempre que tal se torne necessario para a efectividade do
principio.

A igualdade retributiva nao pressupde, sem mais, o tratamento igual
para homens e mulheres, mas antes exige a verificacdo do valor igual do
trabalho prestado, e bem assim que, quando o tratamento seja diferente,
esteja objectivamente justificado pela natureza do posto de trabalho.

d) A valoracdo dos postos de trabalho

A Convencdo n® 100 da OIT afere a igualdade de remuneragdo ao
trabalho de igual valor, mas néo apresenta qualquer definicdo. Na realidade,
nado se conhece algum procedimento pré estabelecido nem critérios
definidos de actuacao. Para tal, facilitara, muito, que o sistema de avaliacdo
de postos de trabalho seja descritivo e as caracteristicas das fungdes a
avaliar estejam claramente definidas. No intuito de contribuir para a
definicdo, podes dizer-se que se consideram trabalhos de igual valor
aqueles a que corresponde um conjunto equivalente de requisitos relativos
a capacidades (conhecimentos, aptiddes, iniciativa), esforco (fisico, mental
ou emocional), responsabilidades (de mando, supervisdo de pessoas, de
seguranca e informacdo) e condi¢cbes de trabalho. Daqui decorre ser
importante que as legislacdes contenham a referéncia a necessidade de
serem utilizados critérios neutros para a valoragdo dos postos de trabalho,
de forma a que seja garantida a aplicacdo do principio da igualdade.
Assim:

- Deveria ser adoptado um sistema analitico onde estivessem
definidos, de forma clara e precisa, os factores de avaliacdo, e bem
assim, que o0s resultados da avaliacio do posto fossem
independentes da pessoa que o avaliasse;

- O sistema de avaliacdo deveria ser claro e prestar boa informacéo,
descrevendo os postos de trabalho de forma completa, sem omitir
aspectos que poderao torna-se relevantes;

- Os critérios de classificagdo deveriam assegurar a mesma retri-
buicdo para o trabalho objectivamente considerado, independente-
mente de quem o desenvolve ser homem ou mulher. Significa isto
que a metodologia empregue devera revelar-se consistente, ou seja,
a avaliagdo de uma funcdo por diferentes especialistas ou em
momentos distintos devera levar as mesmas conclusfes. Devera ser
adoptado um sistema de valoragcdo de postos analitico, com factores
de pontuacéo claramente definidos;

- Os critérios de valoragcdo deveriam ser conhecidos, O processo
deveria ser bem definido e os resultados identificaveis e
justificaveis;
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- Quando se torna necessario avaliar determinados pardmetros como
o esforco fisico, a fadiga, o cansaco, etc., ndo se podera fazer essa
avaliacdo aferindo-a a valores correspondentes apenas a um dos
Sexos;

- Os aplicadores do sistema deveriam ser pessoas esclarecidas nestas
matérias, de forma a evitar subjectividade;

- Seria necessaria uma maior intervencdo de mulheres nos processos
de avaliacéo;

- Atendendo, no entanto, as caracteristicas especificas de cada tarefa,
ndo se considera discriminatério ter em atencdo as aptiddes de
homens ou mulheres, em concreto;

- A circulacdo da informacdo também é determinante nesta matéria:
as tabelas salariais, o registo de praticas discriminatérias e os
elementos de andlise que contribuam para aferir da existéncia ou
nao de igualdade retributiva deverédo ser levados ao conhecimento
da comunidade empresarial em que o trabalhador se insere, sem
prejuizo, em alguns casos, do direito a privacidade. A legislacdo
francesa foi considerada como uma boa pratica normativa em
matéria de informacdo, ao prever que em todos os centros de
trabalho em que exista pessoal feminino, o empregador devesse
publicar os textos normativos relativos ao principio da igualdade
retributiva entre homens e mulheres, em placards no local de
trabalho, assim como nos locais onde se efectua a contratacao.
Devera, também, ser colocada, periodicamente, & disposi¢cdo dos
representantes dos trabalhadores informacdo que permita uma
comparacdo entre a situacdo dos homens e das mulheres, em
matéria de remuneracao.

e) Algumas questdes praticas

Relativamente a questao de saber qual é a solu¢cdo quando o empresario
alega que o eliminar da pratica discriminatdria Ilhe acarretaria custos
elevados, o critério a aplicar devera ser o da razoabilidade. Entende-se
que a gestdo de uma empresa se faz com muitas decisbes, ndo sendo
uma particular medida discriminatéria essencial para a viabilidade e
subsisténcia da empresa. Por outro lado, ha que recusar que os motivos
econdmicos possam justificar a violacdo de direitos reconhecidos as
mulheres trabalhadoras.

Importa também saber como avaliar a existéncia de discriminacdo se,
para a decisdo do empregador concorreram nédo apenas factores ligados
ao sexo mas também outras causas. Podera entender-se que, se a causa

discriminatdria convive com outras é necessario, para que o acto seja
considerado discriminatoério, que ela tenha sido determinante para a
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decisdo da entidade empregadora. Assim, quando numa decisédo
concorrem varias causas e 0 sexo aparece como uma delas, tal, por si
sO, ndo determina o caracter discriminatério. O empresario tera de fazer

prova que a decisdo seria a mesma a margem de qualquer causa
fundada no sexo.

3.4.2.5 Excepc¢bes a aplicacado do principio da igualdade de
tratamento

A aplicacdo do principio da ndo discriminagcédo tera de ser realizada com
algum cuidado, nomeadamente nas profissbes onde se reconhece que o
sexo constitui uma ‘"genuina qualificagdo para o trabalho”,
rentabilizando-se as especificidades de cada sexo. Cabe aos Estados
membros procederem periodicamente a um exame das actividades
profissionais (e comunicar a Comissdo o resultado do mesmo), no
sentido de averiguar se se justifica manter essa exclusdo, tendo em
conta a evolugdo social. Essas actividades referem-se, essencialmente a
profissdes relacionadas com a moda, a arte, o espectaculo. S6 deverdo
ser permitidas as exclusfes se existir uma «conexdo entre o sexo e o
cumprimento do trabalho, que ha-de ser uma relacdo ou conexdo de
necessidade e ndo de mera conveniéncia para o desempenho das
funcbes proprias da mesma». Nao tém sido admitidas, pelo Tribunal de
Justica das Comunidades, para justificar a excepgdo ao principio, a
alegada necessidade de adopcao de medidas de proteccdo a mulher com
a intencdo de a proteger de agressdes. Podem, todavia constituir uma
excepgdo ao principio da igualdade de tratamento as actividades onde
seja patente a necessidade de uma maior forca fisica do homem.

Sdo admitidas, ainda, excepc¢bes para situacbes onde é exigida a
presenca de trabalhadores do mesmo sexo (limpezas de casas de banho
ou vestiarios, etc). Sera de rejeitar toda a atitude diferenciadora ofensiva
que acarrete danos a dignidade do/a trabalhador/a.

Nado sdo consideradas discriminatorias as disposicdes de caracter
temporario que estabelecam uma preferéncia em razdo do sexo, imposta
pela necessidade de corrigir uma desigualdade de facto, bem como as
medidas que visam proteger a maternidade enquanto valor social
(art. 3° n° 2, Decreto-Lei 392/79, de 20 de Setembro).

S&o proibidos os trabalhos que, por diploma legal, sejam considerados
como riscos efectivos ou potenciais para a funcdo genética. Estas
disposicbes devem ser revistas periodicamente (art. 8° Decreto-Lei
392/79, de 20 de Setembro).
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3.4.2.6 Tutela do direito a igualdade de oportunidades
a) Legitimidade activa

Tém legitimidade activa para intentar procedimentos de tutela
antidiscriminatéria as/os trabalhadoras/es vitimas, ou os sindicatos. O
art. 16° do Decreto-Lei 392/79, de 20 de Setembro, estabelece a
possibilidade de serem intentadas as acc¢fes judiciais para aplicacdo das
normas sobre ndo discriminacdo (n° 1), podendo o direito de accdo ser
exercido pelo trabalhador ou pela associacdo sindical que o represente
(n° 2).

O art. 4° do Decreto-Lei 105/97, de 13 de Setembro, ja referida, veio
reforcar a legitimidade das associacdes sindicais possibilitando que as
mesmas proponham accbes tendentes a provar praticas discrimina-
térias, independentemente do exercicio do direito de accdo do
trabalhador (n° 1).

b) O Onus da prova

Regime geral:

- Em matéria de discrimina¢do remuneratoéria por causa distinta do sexo,
tem sido orientacdo da jurisprudéncia exigir que o/a trabalhador/a
faca prova, alegando que a tarefa que desenvolve é materialmente
igual em quantidade, natureza e qualidade a do/a outro/a
trabalhador/a que aufere remuneracao mais elevada. Normalmente,

cabe a quem alega um direito, provar os factos da demanda.

Regime excepcional:

- A Directiva 97/80/CE, no seu art. 4°, veio dispor que, no caso de uma
pessoa apresentar perante um tribunal factos constitutivos da presuncdo
de discriminagdo directa ou indirecta, «incumbe a parte demandada
provar que nao houve violagédo do principio da igualdade de tratamento»
(n°® 1). Defende-se a implementacdo do mecanismo da inversao
cabendo a vitima alegar a situacédo de discriminacdo relativamente ao/a
outro/a trabalhador/a, remetendo-se a entidade empregadora o dever
de provar que a diferenca remuneratoria se deve a razdo diferente do
sexo. Constata-se uma inversdo do 6nus da prova na medida em que ao
trabalhador cabe apenas alegar a situacdo discriminatoria e a entidade
empregadora provar que a discriminagdo ndo se deve ao sexo. Esta
disposicdo nao prejudica a possibilidade de os Estados membros
implementarem um regime probatério mais favoravel para a parte
demandante.

- No caso de discriminacdao directa, a entidade empregadora devera
provar a existéncia de uma razao convincente que afaste a
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discriminacdo e que justifique a sua atitude. No caso de
discriminacdo indirecta, a tarefa da entidade empregadora sera
provar que o critério ou pratica utilizado esta objectivamente
justificado. Por exemplo: no caso de discriminacdo por gravidez
(discriminacéo directa) é de esperar que a entidade empregadora nao
alegue directamente esta causa para fundamentar a sua decisdo. No
caso Danfoss e face a dificuldade de prova, o Tribunal considerou que,
no caso de falta de transparéncia do sistema de remuneracdo, cabe ao
empregador o 6nus da prova de que a sua pratica salarial ndo é
discriminatdria. Se assim nao fosse, as trabalhadoras estariam privadas
de reunir as provas para fazer valer o principio da igualdade de
retribuicao.

3.4.2.7 Breve referéncia a algumas decisOes e orientacdes
jurisprudenciais

Em Portugal ndo ha uma grande actividade jurisprudencial em matéria
de igualdade de oportunidades. Tem-se como certo que os conflitos
existem, sO que Vvarios factores podem determinar a sua ndo exteriorizacao.

A importancia das decisbes dos tribunais é, ndo s6 a de resolverem um
conflito em concreto, mas também a de inspirarem solucfes interpre-
tativas do direito aplicavel em casos semelhantes. Tal é particularmente
importante na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia porque vincula todos os Estados membros da Unido Europeia.

Indica-se, por isso e a titulo de exemplo, alguma jurisprudéncia nacional
e comunitaria.

a) Jurisprudéncia nacional

A nivel nacional, pode referir-se, a titulo de exemplo, o Ac. STJ de
11.11.98, relativamente a assédio sexual, em que se considerou que as
atitudes de um trabalhador superior hierarquico, relativamente a
trabalhadoras subalternas foram desconformes a uma conduta de
normalidade, pautada pela consideracdo e respeito devido a outros
trabalhadores e pela defesa do bom nome e interesses das entidade
patronal, tanto mais que desempenhava relevantes funcdes de chefia.
Incontestada a sua competéncia técnica, ja no aspecto humano,
relacionado com as trabalhadoras, a sua conduta foi merecedora de
elevada censura. Nao se pode aceitar que um titular de um cargo de
chefia, no exercicio e mercé do seu cargo, dirigisse convites a
trabalhadoras suas subordinadas para “sair”’, deixando -claramente
perceber que procurava a pratica de relacdes intimas, convites que
perturbavam e incomodavam as visadas. O trabalhador num caso cessou
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uma relacdo de trabalho e noutro prometeu a celebracdo de um contrato
sem termo, assim interferindo e propondo-se interferir em relacdes
laborais a margem dos interesses da entidade patronal, que eram os que
devia prosseguir e acautelar e determinando-se antes por razdes que se
prendiam com interesses pessoais, ligados a satisfacdo de apetites
sexuais.

b) Jurisprudéncia comunitaria

Dada a aplicacdo em todos os Estados membros da Unido Europeia da
interpretacdo do direito comunitario resultante dos acordaos do Tribunal
de Justica, esta jurisprudéncia pode ser invocada em Portugal,
designadamente junto do tribunais. Dai a importancia de ser conhecida
tanto pelos magistrados e pelos advogados, como pelos trabalhadores e
trabalhadoras.

Referem-se alguns acordaos, considerados significativos:

Acordao Bilka (1986) — sistema de reforma indirectamente discri-
minatorio:

Factos: Um grande armazém alemé&o (Bilka) instituiu um regime
complementar de penséo para os seus empregados. Os traba-lhadores a
tempo parcial s6 eram admitidos se tivessem trabalhado a tempo
completo durante, pelo menos, 15 anos hum periodo total de 20 anos. A
questdo que se colocava era se se poderia considerar tal sistema de
reforma de empresa discriminatério, tendo em conta que o0s
trabalhadores a tempo parcial eram maioritariamente mulheres.

Doutrina do acérddao: Em primeiro lugar, o sistema de reforma foi
considerado como retribuicdo/remuneracdo, ja que as prestacdes
facultadas aos trabalhadores constituem uma vantagem paga pelo
empregador determinada pela relacdo de emprego. Se uma empresa
exclui os trabalhadores a tempo parcial do seu regime de reforma,
existe discriminacdo se essa medida atinge um ndmero muito mais
elevado de mulheres que de homens, a menos que a empresa comprove
que a referida medida se explica por factores objectivamente
justificados e estranhos a qualquer discriminacdo fundada no sexo. De
facto, a empresa tinha sustentado que razbes econdmicas e de gestao
estavam na base de tal sistema, de forma a tornar o trabalho a tempo
completo mais atractivo. Pode ser justificado o comportamento da
empresa, se ficar provado que esta visa empregar 0 menor numero
possivel de trabalhadores a tempo parcial e que os meios escolhidos
para atingir estes objectivos para além de responderem a uma
verdadeira necessidade da empresa, sdo aptos a atingir o objectivo em
questao e sdo necessarios para esse efeito.
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Acorddo Rummler (1986) — igualdade de remuneracdo entre
homens e mulheres:

Factos: Uma operaria de uma tipografia contestava o seu enqua-
dramento profissional, decorrente da contratacdo colectiva, tendo em
conta as tarefas que efectuava e, nomeadamente, a carga fisica que
assumia.

Doutrina do acoérddo: A directiva comunitaria de 10.02.1975, relativa a
igualdade de remuneracédo entre homens e mulheres, ndo se opde a um
sistema de classificacdo profissional que utilize, para determinar o nivel
de remuneracao, o critério do esfor¢co ou da fadiga muscular ou o grau
de penosidade fisica do trabalho, desde que, tendo em conta a natureza
das tarefas, o trabalho a desempenhar exija efectivamente um certo
desenvolvimento de forca fisica e desde que, por serem tomados em
consideragdo outros critérios, o sistema exclua, no seu conjunto,
qualquer discriminacdo fundada no sexo.

Da mencionada directiva decorre que:

- Os critérios que condicionam o enquadramento nos diferentes niveis
de remuneracdo tém que assegurar a mesma remuneracdo para um
mesmo trabalho, seja ele desempenhado por um homem ou por uma
mulher;

- O facto de a base da andlise incidir sobre valores correspondentes
aos desempenhos meédios dos trabalhadores de um s6 sexo, no
sentido de determinar em que medida um trabalho exige esforco,
ocasiona uma fadiga ou é fisicamente penoso, constitui uma forma de
discriminacdo fundada no sexo e interdita pela directiva.

Acordado Danfoss (1989) — igualdade de remuneracdo entre
homens e mulheres:

Factos: A empresa Danfoss atribuia a mesma remuneracao de base aos
trabalhadores com o mesmo nivel salarial, mas concedia, nos termos da
convencdo colectiva de trabalho aplicavel, majoracdes de salario
individuais, calculadas nomeadamente em funcdo da flexibilidade,
formacgéo profissional e antiguidade dos trabalhadores, do que decorria
que a remuneracdo média dos trabalhadores era superior em 6,85% a
das trabalhadoras.

Doutrina do acérdéo:

- Se uma empresa aplica um sistema de remuneracdo caracte-rizado
por uma auséncia total de transparéncia, o empregador tem o 6nus
de provar que a sua pratica salarial ndo é discriminatéria, desde que
a trabalhadora queixosa evidencie que, em relacdo a um numero
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relativamente importante de trabalhadores, a remuneracdo média
das trabalhadoras é inferior a daqueles trabalhadores;

- Se se demonstrar que a aplicacdo de critérios de majoragdo, como a
flexibilidade, a formacéo profissional ou a antiguidade do trabalhador
desfavorece sistematicamente as trabalhadoras:

- 0 empregador pode justificar o recurso ao critério da flexi-
bilidade, se este for entendido como visando a adaptabilidade dos
horarios e locais de trabalho variaveis, demonstrando que essa
adaptabilidade se reveste de importancia para a execucdo de
tarefas especificas que estejam confiadas ao trabalhador, mas ja
ndo podera justificar, se esse critério for entendido como inerente
a qualidade do trabalho desempenhado por um trabalhador
concreto;

- 0 empregador pode justificar o recurso ao critério da formacgéo
profissional, demonstrando que esta formacdo se reveste de
importancia para a execucdo de tarefas especificas que estejam
confiadas ao trabalhador;

- o empregador nao deve recorrer ao critério da antiguidade.

Acordao Enderby (1993) - igualdade de remuneracao entre
homens e mulheres:

Factos: Uma trabalhadora ao servigco nacional de saude britanico revelou
diferencas salariais importantes entre os ortofonistas e o0s
farmacéuticos, profissbes cobertas por duas convengbes colectivas
diferentes, com grelhas salariais distintas. A profissdo dos ortofonistas
era essencial-mente desempenhada por mulheres enquanto a dos
farmacéuticos o era por homens.

Doutrina do acdrddo: Se a remuneracdo entre as duas categorias é
sensivelmente diferente, e uma dela é quase exclusivamente ocupada
por mulheres e a outra principalmente por homens, uma tal situacéo
revela indicios de discriminacdo fundada no sexo, desde que, pelo
menos, as duas fungbes em causa tenham um valor igual e que os
dados estatisticos que caracterizem esta situacdo sejam validos, ou
seja, que nao correspondam a expressao de fendmenos puramente

fortuitos ou conjunturais e, de uma maneira geral, sejam significativos.

Numa situacdo de indicios de discriminagdo, a entidade empregadora
tem de provar que existem razdes objectivas para a diferenca de
remuneracao constatada.

N&o é suficiente para a justificacdo objectiva da diferenca salarial entre
duas funcdes de valor igual, em que uma é quase exclusivamente
exercida por mulheres e a outra principalmente por homens, a
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invocacdo da circunstancia de que as remuneracgdes respectivas sao
determinadas por processos de negociagdo colectiva auténomos, pelo
que, em si e separadamente, nao tém efeito discriminatoério.

Cabe apurar, aplicando, se necessario, o principio da proporcionalidade,
se, e em que medida, a penuria de candidatos a uma funcdo e a
necessidade os atrair por salarios mais elevados constituem uma razao
econdmica objectivamente justificada para a diferenca salarial entre as
func¢des em causa.

Acordao Brown (1998) — despedimento de trabalhadora gravida:

Factos: A trabalhadora foi despedida durante a gravidez. Era motorista na
empresa Rentokil, consistindo a sua actividade principal em transportar e
substituir unidades “Sanitact” em lojas e outros centros, trabalho pesado,
segundo a propria. A partir de Agosto de 1990, e em virtude de
perturbacdes relacionadas com a gravidez, atestadas por médico, nao
voltou a trabalhar. Nos contratos de trabalho da empresa constava uma
clausula que estipulava que as faltas por doenca de mais de 26 semanas
consecutivas determinariam despedimento do/a trabalhador/a. A
empresa comunicou a trabalhadora que o seu contrato de trabalho
cessaria em 8 de Fevereiro, se entretanto ndo voltasse ao trabalho, o
que veio a suceder. Na altura em que foi despedida, a lei dispunha que
uma trabalhadora que faltasse ao trabalho total ou parcialmente devido
a gravidez ou parto tinha, sob certas condi¢cOes - ter estado empregada
até ao momento imediatamente anterior ao inicio da 112 semana que
antecederia a semana em que se previa o0 parto e ter estado
empregada, no inicio dessa 11.* semana sem interrupcdo ha, pelo
menos, 2 anos — o direito a voltar ao trabalho.

Questdes de Direito: E contrario a directiva relativa a igualdade de
tratamento o despedimento de uma trabalhadora em qualquer momento
da gravidez, devido a faltas por doenca resultante na gravidez? S&o
relevantes, por um lado, as clausulas dos contratos individuais de
trabalho ou, por outro lado, os requisitos da lei nacional, no que se
refere ao direito de regresso ao trabalho?

Doutrina do acérdao: Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica da Comunidade Europeia, o despedimento de uma trabalhadora
por motivo de gravidez ou motivo baseado essencial-mente nesse
estado s6 pode dizer respeito as mulheres e constitui, portanto, uma
discriminacdo em razdo do sexo. O acérddo Webb refere que a directiva
da igualdade de tratamento, ao reservar aos Estados Membros o direito
de manter ou adoptar disposicdes relativas a proteccdo da mulher no
que respeita a gravidez e maternidade, reconhece a legitimidade da
proteccdo da condicao biolégica da mulher durante a gravidez e na sua
sequéncia, bem como a proteccdo de especiais relagbes entre a mulher
e o seu filho no periodo pés-parto. O risco que um eventual

| 222



Capitulo 3: Intervir para a mudancga

despedimento implica para a situacdo fisica e psicolégica das
trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes, incluindo o risco
particularmente grave de se incitar a trabalhadora gravida a interromper
voluntariamente a sua gravidez, esteve na base das preocupacdes do
legislador comunitario na adopcdo da Directiva relativa a melhoria da
proteccdo da saude e seguranca das trabalhadoras gravidas, puérperas
e lactantes.

No caso vertente, o despedimento de uma mulher gravida ndo pode
basear-se em fundamentos relacionados com a incapacidade, originada
pelo seu estado, para fornecer a prestacdo de trabalho, sendo a
proteccdo do Direito Comunitario seria apenas reservada as
trabalhadoras gravidas que estdo em condi¢bes de trabalhar. Embora a
gravidez nado seja equiparavel a um estado patolégico, podem ocorrer
neste periodo perturbacdes e complicagbes susceptiveis de obrigar a
mulher a uma vigildncia médica rigorosa e, eventualmente, a repouso
absoluto, durante toda a gravidez ou parte dela, decorrendo a
incapacidade para o trabalho da especificidade desse estado. Tal
despedimento deve ser considerado como baseando-se essencialmente
na gravidez, constituindo assim, uma discriminacao directa em razdo do
sexo.

Em relacdo a clausula dos contratos individuais de trabalho ela é
discriminatodria, pois se aplica da mesma maneira a situacdes diferentes.

Acordao Acordao Kruger (1999) — igualdade em matéria de
subsidios:

Factos: A Sra. Kruger foi contratada a tempo inteiro como enfermeira,
ambito da convencéo colectiva.

Questdao em Outubro de 1990, aplicando-se a relacdo de trabalho a
convencdo colectiva de trabalho dos agentes da funcdo publica em
regime contratual (BAT). Apds o nascimento do filho, em Abril de 1995,
gozou, de Junho de 1995 a Abril de 1998, um periodo de licenca de
educacdo bem como um subsidio de educac¢do. Desde Setembro de
1995, ocupava um posto de trabalho a tempo parcial, previsto na lei
para estas situagcdes, com um horéario normal inferior a 15 horas por
semana e uma remuneracdo normal que ndo ultrapassava uma fracgao
da base mensal de referéncia, emprego isento de contribuicbes para a
seguranca social

A trabalhadora requereu a sua entidade patronal o pagamento do
subsidio especial anual referente a 1995 — subsidio de Natal — previsto
na convencdo colectiva de trabalho aplicavel, pedido indeferido pela
entidade patronal, ja que o exercicio de uma actividade nao sujeita
obrigatoriamente a contribuicdo para a seguranca social, durante a
licenca para a educacao dos filhos, estava excluido do de direito: as
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normas comunitarias relativas ao principio da igualdade de tratamento
remuneratério devem ser interpretadas no sentido de que a excluséo,
por uma convencéo colectiva, das pessoas que exercam actividades por
conta de outrem com um horario inferior a 15 horas semanais e uma
remuneracdo normal que determina a ndo obrigatoriedade de inscrigcéo
na seguranca social, constituir discriminacdo indirecta em prejuizo das
mulheres, na hipétese de tal exclusdo abranger uma percentagem
consideravelmente mais elevada de trabalhadores de um dos sexos?

Doutrina do acérdao: Corresponde a discriminacdo indirecta, a nao ser
que tal disposicdo se justifique por razdes objectivas e estranhas a
qualquer discriminagdo fundada no sexo, a exclusdo das pessoas com
empregos “menores” da seguranca social, salvo se se destinar a
responder a uma procura social desses empregos que o governo alemao
considerou necessario satisfazer no quadro da sua politica social e de
emprego.

A convencao colectiva de trabalho exclui do seu ambito as pessoas com
um emprego “menor”, nao beneficiando, portanto, do mencionado
subsidio de Natal, mas esta exclusdo nao pode alterar o principio da
igualdade de remuneracdes, que constitui um principio fundamental do
direito comunitario, que néo pode ser esvaziado por nenhuma norma de
direito nacional. Para além de que tal exclusdo constitui um tratamento
diferente em relacdo aos trabalhadores a tempo inteiro.

Se o tribunal concluir que tal exclusdo atinge, na realidade, uma
percentagem consideravelmente mais elevada de mulheres que de
homens, a convencédo colectiva é discriminatdria, ndo se aplicando aqui
o0 argumento de que a politica social e de emprego é da competéncia
dos Estados Membros, ja que se trata de uma convenc¢éo colectiva de
trabalho.

Acordao Acordao Sirdar (1999)

A Sra. Sirdar esteve no Exército Britdnico desde 1983 e prestou servigos
como chefia, desde 1990, num regimento de comando da Royal Artillery,
quando foi informada, em Fevereiro de 1994, de que seria dispensada,
devido a razbes econbmicas, a partir de Fevereiro de 1995. Este
despedimento, resultado de um estudo, afectou um total de mais de 500
chefias. Em Julho de 1994, a Sra. Sirdar recebeu uma proposta de
transferéncia para a Royal Marines, que tinha falta de chefias, através de
carta que especificava que a transferéncia implicaria a aprovacdo em
teste de admissdo inicial e, posteriormente em curso de formacdo de
comandos. No entanto, quando as autoridades responsaveis na Royal
Marines constataram que se tratava de uma mulher e que a oferta lhe
tinha sido dirigida por erro, informaram-na de que era inelegivel
atendendo a politica de exclusdo de mulheres naquele regimento.
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Questao de direito: As decisdes politicas que um Estado Membro adopta
durante o tempo de paz ou na sua preparagao para a guerra, no que
respeita ao acesso ao emprego, formacdo profissional, condi¢cbes de
trabalho ou cessacao de vinculos nas suas fogcas armadas, e para fins de
eficacia no combate, estdo excluidas do ambito de aplicacdo do Tratado
e do direito comunitéario derivado?

Doutrina do acérddo: Como o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia ja sustentou, as uUnicas disposicdes em que o Tratado prevé
derrogacbes aplicaveis em situagbes em que a seguranca publica pode
ser afectada sdo os arts. 309, 39°, 46° e 296° e 224°. Nao é possivel
interpretar esses artigos, no sentido de permitirem uma excepg¢éo geral
que cubra todas as medidas justificadas por razbes de seguranca
publica, o que, alias, contraria a natureza obrigatéria do Direito
Comunitéario e a sua aplicacao uniforme.

O conceito de Seguranca PuUblica cobre tanto as situacdes de seguranca
interna de um Estado, como as da sua seguranca externa. Além disso,
algumas das derrogacdes previstas encontram-se no ambito da livre
circulagdo de mercadorias, pessoas e servicos € ndao no ambito das
disposi¢bes sociais, em que se inclui o principio da igualdade de
tratamento em razéo do sexo. De acordo com a jurisprudéncia assente,
este principio é de aplicacdo genérica e a respectiva Directiva aplica-se
ao emprego publico.

Verifica-se porém, que o art. 2°, n°® 2, da Directiva relativa a igualdade
de tratamento prevé que os Estados Membros tenham a possibilidade de
excluir do seu ambito de aplicagdo determinadas actividades
ocupacionais em que, por motivos ligados a sua natureza ou ao contexto
do respectivo desenvolvimento, o sexo constitui um motivo deter-
minante. Esta disposi¢cdo deve, no entanto, ser interpretada restritiva-
mente. A jurisprudéncia comunitaria considerou que esta disposicdo se
aplicarda as seguintes categorias: guardas prisionais ou directores de
guardas prisionais e certas actividades em que é provavel a existéncia
de distarbios internos sérios, como as policiais. Regista-se, ainda, uma
obrigacédo de reavaliacdo periédica por parte do Estado visando apurar,
em face dos desenvolvimentos sociais, se as derrogacfes se deverao
manter.

As derrogagcbes devem ter também presente o principio da
proporcionalidade, um dos principios gerais do Direito Comunitario, pelo
qual as derrogacfes devem permanecer nos limites do que é apropriado
e necessario para atingir o objectivo em vista. O principio da igualdade
de tratamento tem de ser articulado, na medida do possivel, com os
limites de seguranca publica que envolvem o contexto de tais
actividades. O acérdao Leifer reconhece, no entanto, e dependendo das
circunstancias, um determinado grau de descricionariedade por parte
das autoridades nacionais.
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A razao invocada pela Royal Marines na recusa da oferta de emprego ¢é a
total exclusdo de mulheres daquela unidade devido a regra de
interoperabilidade estabelecida para assegurar a eficacia no combate.

A organizacdo da Royal Marines diverge substancialmente das outras
unidades das forcas armadas britanicas, de que constituem a “ponta da
flecha”. S&o uma pequena forca e constituem a primeira linha do
ataque. Ficou provado, ser exigido que as chefias desta unidade fossem
também comandos “da linha da frente”, que todos os seus membros
fossem obrigados e treinados para tal objectivo e que nado havia
excepcdes a esta regra aquando do recrutamento.

Nestas circunstancias, tendo em conta as especificas condi¢cdes das
unidades de assalto que compfem a Royal Marines e, em particular, a
regra de interoperacionalidade, as autoridade competentes tém direito,
no exercicio do seu poder discricionario, a manter tal excluséo, a luz dos
desenvolvimentos sociais e sem abusar do principio da propor-
cionalidade.
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