ENTIDADE: TAP Air Portugal

ASSUNTO: Discriminagao infundada no acesso ao emprego em fungéo da idade,
sexo e/ou patrimonio genético.

1. O presente processo teve em vista a apreciacdo de uma queixa apresentada
pelo Senhor .................. na qual este alegava ter a TAP Air Portugal promovido
um processo de seleccao e recrutamento de pessoal (categoria de pessoal
navegante de cabine), fixando como requisitos a idade minima de 20 anos e
maxima de 26, por um lado, e a altura minima de 1,60m para mulheres e
1,70m para homens, por outro. No entender do interessado, tais requisitos,
sendo passiveis de consubstanciar uma discriminagao infundada em funcgéo da
idade e do sexo/patriménio genético, violavam o preceituado dos artigos 22°,
23° e 27° do Codigo do Trabalho.

2. Auscultada sobre o assunto, a entidade visada forneceu os elementos factuais
necessarios a apreciacdo da questdo e sustentou a sua posicdo com os
seguintes fundamentos: a) As funcdes de comissario/assistente de bordo
exigem certas caracteristicas fisicas, incluindo de imagem, que compete a
empresa contratante predefinir; b) A fixagdo de uma altura minima diferente
para homens e mulheres foi estabelecida em conformidade com as adequadas
curvas de percentis (diferentes para homens e mulheres), sendo que face a
tais curvas seria uma discriminagdo contra as mulheres exigir que tivessem a
mesma altura que os homens; c¢) Atendendo a sua larga experiéncia no
recrutamento e gestao do pessoal havegante de cabine, entendeu a TAP que a
idade 6ptima para ingressar neste tipo de profissdo se situa entre os 18 e os 26
anos, ja que as fungdes de pessoal navegante de cabine séo, por um lado,
muito exigentes em termos fisicos, psicolégicos e ao nivel do impacto que
produz na vida pessoal do trabalhador e, por outro lado, implicam um grande
investimento da empresa ao nivel da formacéo.

3. A Provedoria de Justica considerou a queixa improcedente, com o0s
fundamentos constantes do seguinte parecer:

PARECER:

Analisado todo o processo, verifica-se estar em causa a avaliacdo da legitimidade de
dois critérios fixados pela TAP como condi¢cdes de acesso ao posto de trabalho em
apreco (categoria de PNC - pessoal navegante de cabine). Sdo eles, a altura minima
de 1,60 para mulheres e 1,70 para homens, por um lado, e a idade maxima de 26
anos, por outro.

Desde logo, cumpre referir que as regras definidas nos artigos 22° e seguintes do
Cddigo do Trabalho e 30° e seguintes da Lei n° 35/2004, de 29/07, valem tanto para as
relacbes de trabalho ja estabelecidas como para o acesso ao emprego [vd.
nomeadamente, art® 33°, n° 1, alinea a) da Lei n® 35/2004, de 29/07]. Significa isto que
os critérios fixados nas ofertas de emprego néo sao livremente estabelecidos pelas
entidades que os promovem, sendo limitados e tendo que respeitar escrupulosamente
as regras relativas a ndo discriminagdo — directa ou indirecta — constantes dos
preceitos legais supra mencionados.

Assim, sendo fixados em determinada oferta de emprego critérios ou factores de
pré-selecgdo ou seleccdo que integrem a listagem constante do art® 22°, n® 2 ou 23°
do Cddigo do Trabalho — como sera o caso da idade, do sexo ou do patriménio
genético — tera a inclusdo desse factor que ser devidamente justificada a luz do
estatuido nos art®s 23° n° 2 do Cddigo do Trabalho, ou seja, tera que ficar clara a
razao pela qual esse factor, a partida discriminatério, ndo pode ser considerado,



enquanto tal, naquele contexto. Enfim, tem que ser esclarecido por que razao tal factor
€ passivel de constituir, naquele caso, “ (...) um requisito justificavel e determinante
para o exercicio da actividade profissional (...)” em apreco, devendo o objectivo ser
legitimo e o requisito proporcional.

No caso em analise, verifica-se que a TAP fixou como factores de pré-selecgéo (e,
portanto, de exclusao) a altura minima e a idade maxima que os candidatos deveriam
ter.

No que respeita ao factor relativo a idade, julgo que as explicagdes fornecidas pela
TAP no oficio que, em 08.07.2005, dirigiu a este 6rgao do Estado, satisfazem o
legalmente estipulado a tal respeito.

Com efeito, a TAP fundamenta a condicdo da idade maxima da admissao por si
estipulada, por um lado, na exigéncia que a fungao requer ao nivel fisico e psicolégico
para o trabalhador e nas implicacbes que o respectivo exercicio tem na sua vida
pessoal (grande disponibilidade e dificil compatibilizacdo com a vida familiar), e, por
outro, no investimento inicial que a empresa é obrigada a fazer aquando da
contratacdo no que se refere a onerosa e demorada formacgao profissional que a
funcao pressupoe.

Verifica-se, assim, que o critério da idade maxima de 26 anos formulado pela TAP se
fundamenta em aspectos relacionados, quer com a pessoa do trabalhador, quer com a
optimizagao dos recursos financeiros e humanos da prépria empresa.

Como resulta do acima exposto, a fixagcdo de um critério de pré-selecgao relativo a
idade — minima ou maxima — dos candidatos, é possivel face a lei vigente, desde que,
“(...) em virtude da natureza das actividades profissionais em causa ou do
contexto da sua execucdo, esse factor constitua um requisito justificavel e
determinante para o _exercicio da actividade profissional” (art® 23° n° 2, do
Cdédigo do Trabalho) o que, atentas as razdes indicadas, se verificou no caso em
apreco.

Alias, fago notar que, também a Directiva 200/78/CE, permite expressamente, através
do estipulado no seu art® 6° n° 1, alinea c) “a fixacdo de uma idade maxima de
contratacdo, com base na formacéo exigida para o posto de trabalho em questdo ou
na necessidade de um periodo razoavel de emprego antes da reforma”.

No que se refere a condicdo da “altura”, julgo que sera importante distinguir dois
aspectos. Por um lado, temos a exigéncia de uma determinada altura minima para
exercicio da funcdo (passivel de consubstanciar uma eventual discriminacdo em
funcdo do patrimoénio genético) e , por outro, temos a diferenciagdo dessa mesma
exigéncia em funcdo do sexo (passivel de consubstanciar uma discriminacdo em
funcao do sexo).

Relativamente ao primeiro aspecto — exigéncia de uma determinada altura minima
para exercicio da fungao — verifica-se que este requisito se fundamenta em razdes de
imagem que, atendendo aos usos da profissdo em apreco, parecem ser atendiveis.
Com efeito, estratégia de marketing das companhias aéreas em geral e da TAP em
particular, passa pela definicdo da imagem — assente, nomeadamente, em critérios
estéticos —, que os seus colaboradores devem possuir e transmitir ao publico.

Assim, sera aceitavel a exigéncia de determinadas caracteristicas fisicas no acesso a
certos cargos. Nesse sentido se tém pronunciado alguns juslaboralistas, tais como
Guilherme Machado Dray ' ao referir que “(...) é perfeitamente admissivel condicionar o
exercicio de determinadas profissdes a certas caracteristicas fisicas dos trabalhadores
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candidatos, atenta a “natureza da tarefa a desempenhar™.

1 Guilherme Machado Dray, in “O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho”, Almedina, Coimbra,
1999, pg. 280.



No que se reporta ao segundo aspecto, entendo, na senda do veiculado pela empresa
a tal respeito, nao constituir o mesmo uma infundada discriminacgéo, ja que a diferenca
em causa é justificada pelas diferencas inerentes a prépria constituicao fisica dos
homens e mulheres.

Com efeito, a igualdade visada legalmente ndo é uma igualdade meramente formal,
mas sim uma igualdade substancial, a qual, no caso em aprego, so é atingida se forem
atendidas as especificidades atinentes a cada sexo. “Enquanto a igualdade formal
interdita qualquer tipo de particularizacdo e aplica a lei sem olhar aos seus
destinatarios, a igualdade material preocupa-se com as caracteristicas préprias dos
sujeitos a que se destina, prescrevendo muitas vezes regimes especificamente
adequados a tais sujeitos?”

A igualdade de oportunidades no acesso ao posto de trabalho em causa estara, assim,
mais eficientemente garantida se tivermos em conta que, muito provavelmente, em
termos médios, a altura de 1,60 no sexo feminino, equivalera a altura de 1,70 no sexo
masculino. Desta forma estara, a partida, considerado igual nimero de homens e
mulheres no acesso a fungao em questao.

Com efeito, no presente caso, a exigéncia de igual altura para ambos os sexos (0 que
consubstanciaria uma igualdade formal), muito provavelmente redundaria numa
discriminacdo das mulheres, atentas as suas caracteristicas fisicas, pondo,
consequentemente em causa a igualdade material que se pretende acautelar. “A
igualdade material concebe a sociedade como um conjunto de pessoas sexualizadas,
cujo respectivo sexo € susceptivel de ditar tratamentos diferenciados (...)"”. Quando se
trata de forma igual situacbes que em si mesmas sdo distintas, a igualdade
metamorfoseia-se em discriminagao3”.

A prossecucgao da igualdade real ou substancial imposta constitucionalmente, implica
a promogdo de diferenciagbes. Como refere Guilherme Machado Dray4 “(...) o
Tribunal Constitucional afirmou, em inUmeros arestos, a necessidade de promogéo
de diferenciacdes como forma de prossecuc¢éo da aludida igualdade real. Assim, entre
outras passagens igualmente significativas, destacam-se as seguintes:
e O principio da igualdade “n&o s autoriza, como pode exigir desigualdades de
tratamento °”;
e O ambito de proteccdo do principio da igualdade “abrange as seguintes
dimens0@es: proibicdo de arbitrio, proibicdo de discriminagdo, obrigacdo de
diferenciac&o®”

Refere, ainda, o Tribunal Constitucional que “o principio da igualdade ndo se reduz a
uma pura dimensao formal — a uma mera igualdade ‘perante a lei’ - traduzida na
simples imparcialidade da aplicagéo desta, qualquer que seja o seu conteldo: assume
bem mais do que isso uma dimensdo material que se impde ao proprio legislador, e
exige assim uma verdadeira igualdade “da lei” (...) seja como for, a realizacdo
“material” da igualdade exige diferenciacbes, 0 que postula uma intervencdo e
concretizagdo diferenciadora do legislador” 7.

E ainda a propdsito do principio da igualdade, pode ler-se no Acdordao do Tribunal
Constitucional n° 353/988 : “O principio da igualdade requer que se dé tratamento igual

2 Vera Lucia Raposo in “Os limites da igualdade: um enigma por desvendar” — Questdes Laborais n°® 23,
Ano XI — 2004, pg. 42 e ss..

3 Vera Lucia Raposo, ob cit., pg. 43.
4 0b. cit., pg. 117.

S Acérdao do Tribunal Constitucional n° 126/84, de 12/12/1984 — transcrito por Guilherme Machado Dray,
in ob. cit., pg. 117.

6 Acordso do Tribunal Constitucional n® 80/86, de 12/03/1986, idem, pg. 117.
7 Acérdao do Tribunal Constitucional n° 458, de 25/11/1982, idem, pg. 113.
8 publicado no Diario da Republica, 1l Série, de 15 de Julho de 1998.



ao que for essencialmente igual e que se trate diferentemente o que for
essencialmente diferente. Reclama, por isso, respeito pela diferenga. Ele ndo proibe
distingdes de tratamento. Proibe tdo-s6 a discriminagdo, o arbitrio legislativo — é dizer:
as solucdes irracionais ou desrazodveis, carecidas de fundamento material bastante” .

Em sentido idéntico se tem pronunciado o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, designadamente no Acérddo de 09.12.2004° , no qual se pode ler: “(...) em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal, este principio da igualdade de
remuneracgdes, assim como o principio geral da ndo discriminacdo do qual é uma
expressao particular, pressupde que os trabalhadores masculinos e os trabalhadores
femininos que dele beneficiam se encontrem em situacdes idénticas ou comparaveis”.
“No caso em apreco, € pacifico que as disposi¢cdes do plano social (...) prevéem uma
diferenca de tratamento entre os trabalhadores, directamente baseada no sexo, pois
fixam a idade em que se verifica o direito a penséo de pré-reforma, em 55 anos para
os homens e em 50 anos para as mulheres. Contudo, segundo a Roche e a Republica
da Austria, essas disposi¢ées ndo tém por objecto nem por efeito estabelecer uma
discriminacdo em relacdo aos trabalhadores masculinos. Sustentam (...), que o0s
trabalhadores masculinos despedidos com idades compreendidas entre os 50 e os 54
anos ndo se encontram numa situacao idéntica ou comparavel a dos trabalhadores
femininos da mesma faixa etaria. Por conseguinte, é contrario ao principio da
igualdade de tratamento que a mesma regra seja aplicada a situacdes objectivamente
diferentes”.

Face a tudo o exposto, é forgoso concluir que as condigdes de admissao fixadas pela
TAP no caso em apreco, porque justificadas, ndo consubstanciam uma discriminagao
ilegal.

9 Processo C-19/02 (pedido de decisao prejudicial relativo a processo no qual sdo partes Viktor Hlozek e
Roche Austria Gesellschaft MbH)



