PROVEDORIA DE JUSTICA
Extenséo dos Agores

Despacho:
Parecer:

Concordo com o parecer e respectivas
conclusoes.

Mesmo reconhecendo pertinéncia as
preocupacgdes da Administracdo regional,
afigura-se que a anulagdo da colocagéo
resultante da ndo apresentacdo ao servico
por situacdo de risco clinico inerente a
gravidez constitui uma  discriminagéo
directa em razdo do sexo, como tem sido
entendimento do Tribunal de Justica da
Unido Europeia

08.1X.2011

Inf. Proposta n.° 08/2011
Data: 07.09.2011

Assunto:  Maternidade. Gravidez de risco. Aceitagéo de colocagéo.

Excelentissimo Senhor Provedor de Justi¢a
Exceléncia

No interesse da Senhora Dr.2 ..., opositora ao concurso de Professores do Ensino Basico
da Regido Autonoma dos Agores, em 2009/2010, solicitou o Sindicato dos Professores
da Zona Centro a intervengéo de Vossa Exceléncia, visando a apreciacdo da deciséo de

anulagéo da colocagéo daquela professora, tomada pela Direcgdo Regional da Educacéo




=2

PROVEDORIA DE JUSTICA
Extenséo dos Agores

e Formac&o (DREF) do Governo Regional dos Agores. A colocagéo na EBI ... (Grupo 230
Matematica e Ciéncias da Natureza) fora efectuada na sequéncia de oferta de emprego
publico para recrutamento de pessoal docente em regime de contrato de trabalho a termo
resolutivo. A anulagdo acarretou ainda o impedimento de prestar servigo em qualquer
estabelecimento de educagéo e ensino da rede publica dos Agores no ano escolar em

causa e nos dois anos subsequentes.

A docente, embora tendo aceitado a colocagao, néo se apresentou ao servigo no prazo
fixados por lei, condigéo legal de perfeigdo do contrato. A ndo apresentacao foi motivada
por situagéo de risco clinico, devido a gravidez, que a impediu de viajar do continente

para Sao Miguel.

Alegou o Sindicato que a interpretagdo do quadro normativo vigente na Regiéo, tal como
efectuada pela DREF, desrespeita os direitos de proteccdo da seguranca e salde da
trabalhadora gravida, contrariando as normas constitucionais e legais de protec¢do da
maternidade enquanto valor social eminente, ao n&o incluir a situagdo em apre¢o no
conjunto de motivos atendiveis que justificam o adiamento da aceitagéo presencial da
colocagao (v. n.° 5 do artigo 46.° do Regulamento de Concurso do Pessoal Docente da

Educacéo Pré-Escolar e Ensinos Basico e Secundario*, adiante Regulamento).

1. Ouvida a DREF, esta reiterou que:

para que possa beneficiar de licenga em situacdo de risco clinico durante a
gravidez, a docente tera de aceitar a colocagao, apresentar-se presencialmente
ao servico, assinar o contrato e informar o empregador, através da
apresentacao de atestado médico que indique a duragéo previsivel da licenga, ja

1 Aprovado pelo Decreto Legislativo n.° 27/2003/A, de 9 de Junho, entretanto alterado pelo Decreto Legislativo n.° 21/2007/A, de
30 de Agosto.
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que sO deste modo sera, para os devidos efeitos, considerada como
trabalhadora.

1.1. Aduziu ainda a DREF que, por referéncia a Margo de 2010,

nao houve nenhum caso em que as candidatas a docéncia tenha sido “excluidas
do procedimento de colocagdo”, com ou sem penalizagédo (...) por motivo de
gravidez de risco, com excepg¢do da docente .., tendo havido inimeras
situagdes de docentes que aceitaram a sua colocagdo, apresentando-se,
presencialmente, ao servigo, assinaram o contrato e informaram a unidade
organica da sua situagao, apresentado atestado médico que indicava a situacédo
e risco clinico durante a gravidez.

2. Para a recusa da consideragao da gravidez de risco como «motivo atendivel» poder-
-se-ia ainda argumentar que a mesma n&o é situagao imponderavel, subita, imprevisivel,

factores a que a Administragao reconduziria aquele conceito.

3. As declaragdes proferidas pelo entdo Secretario Regional da Educagdo e Cultura,
aquando da audigéo parlamentar2 sobre a proposta de decreto legislativo regional que
aprovaria 0 Regulamento, podem contribuir para o esclarecimento da posi¢ao assumida

pela Administracao regional Autonoma. Assim,

«como objectivos deste diploma apontou (...) 0 de acabar com a utilizagdo dos
quadros da Regido como trampolim para outros quadros, dado que durante uma
década muitos dos professores nem sequer vinham aos Agores ocupar 0s seus
lugaresy.

Nesse contexto, se bem se vé, a norma do artigo 46.° daquele Regulamento reforgaria a
necessidade de uma adequada ponderagdo do interesse em concorrer e aceitar a

colocagdo que viesse a ser concretizada. Sendo certo que as concorrentes podem

2 Relatorio disponivel em http://base.alra.pt:82/iniciativas/comissao/CPpDLR007-03.pdf , consultado a 05.09.2011.
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desistir da candidatura até a publicacdo das listas de colocagédo, sem que por isso sejam

penalizadas.

4. Ha ainda que sublinhar que o interesse do departamento regional competente em que
os docentes aceitem efectivamente a coloca¢do se coaduna necessariamente com a
exigéncia do bom funcionamento das escolas e a garantia do direito dos alunos «a
usufruir de ensino e de uma educacéo de qualidade (...) de forma a propiciar a realizagao

de aprendizagens bem sucedidass.

5. Colocando a questado em termos mais genéricos, ao direito da mulher gravida em néao
ser objecto de discriminagdo contrapde-se 0 objectivo valido do empregador de evitar
prejuizos economicos. Sendo certo que do ponto de vista da comunidade ambos o0s

pontos de vista sdo merecedores de protecgao legal.

6. Uma observagao prévia: a obrigacao de agir dentro do quadro legal impde-se tanto a
Administracdo como aos particulares, como a ambos se comina que no exercicio da
actividade administrativa e em todas as suas formas e fases ajam e se relacionem
segundo as regras da boa-fé. Mas, reforcadamente, no estrito cumprimento do principio
da legalidade, a Administracdo cabe langar mao dos mecanismos legais repressivos
oferecidos pelo sistema legal, sem prejuizo das medidas gestionarias adequadas a obter
a cooperagao das entidades também obrigadas a prossecugéo do interesse publico, ali
onde tenha fundadas razdes para acreditar que a protecgéo oferecida pela lei esta a ser

aproveitada para a realizagao de fins que a mesma nao acolhe.

3 Estatuto dos Alunos do Ensino Basico e Secundario, aprovado pelo Decreto Legislativo Regional n.° 18/2'007/A, de 19 de Julho,
artigo 40.°
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7. Revertendo sobre o problema colocado, tenha-se presente a norma aplicavel do

Regulamento (sublinhados meus):

Artigo 46.°

Celebragao de contrato
1 - Os contratos abrangidos pelo presente Regulamento consideram-se
celebrados na data da apresentagao efectiva ao servigo.
2 - Caso a colocacdo ocorra em data anterior a 1 de Setembro do ano escolar a
que respeita, os contratos s6 produzem efeito a partir daquela data.
3 - A aceitagéo da colocagao deve ter lugar no prazo de trés dias uteis, contados
a partir do dia seguinte ao da afixagéo da lista de colocagdo ou da comunicagao
da colocacgao, iniciando-se o exercicio de fungdes, por conveniéncia urgente de
servigo, na data de entrada em exercicio de fungdes.
4 - A ndo apresentagao ao servigco no 1.° dia util subsequente ao prazo de
aceitacao determina a anulagao da colocagao.
5 - O candidato colocado que n&o responda a colocagao nos termos do n.° 3
do presente artigo, ou que falte a celebragido do contrato nos prazos
estabelecidos, por motivo nao atendivel, fica impedido de prestar servigo
em qualquer estabelecimento de educacdo ou de ensino da rede publica
dos Agores nesse ano escolar e nos dois anos escolares subsequentes.

Foi, pois, com base em tal normativo que a DREF anulou a colocac¢do, uma vez que a
candidata seleccionada ndo se apresentou na escola, condicdo sine qua non da

completude do contrato.

8. Mas, estando a mesma gravida, e em situagdo de risco clinico, a ndo incluséo da
situagdo em apre¢o no conjunto de motivos atendiveis que podem justificar o adiamento
da aceitacdo presencial da colocagao configura ou ndo uma discriminagao contra mulher

gravida?

Uma primeira resposta pode ser enquadrada pela consideragdo das normas de direito

interno.
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9. Assim, entre as tarefas fundamentais do Estado est& a de «promover a igualdade entre
homens e mulheres» — v. artigo 9.°, alinea h), e também a alinea c) do n.° 2 do artigo
59.° da Constituicdo (CRP) — sublinhando-se aqui a especial protecgéo do trabalho da

mulher durante a gravidez e apds o parto —.

Mas também o artigo 13.° da mesma Lei Fundamental proclama a mesma dignidade
social e igualdade de todos perante a lei e interdita a discrimina¢do em fungdo do sexo,
explicitando a alinea b) do n.° 2 do artigo 58.° que incumbe ao Estado promover a
igualdade de oportunidades na escolha da profissdo para que ndo seja vedado ou
limitado, em fungdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias
profissionais. Como é sabido, o artigo 68.° depois de declarar que a «maternidade e a
paternidade constituem valores sociais eminentesy, reafirma que as mulheres tém direito

a especial proteccdo durante a gravidez e apés o parto (...) —v.n°s2e 3 —.

9.1. Os artigos 13.° e seguintes da Lei n.° 58/2008, de 11 de Setembro, que aprovou o
regime do contrato de trabalho em fungdes publicas (RCTFP), concretizam, para a
Administracdo Publica, as imposi¢cdes constitucionais sobre igualdade e nao

discriminagé&o.

Assim, logo nesse artigo 13.°, relativo ao direito a igualdade no acesso ao emprego e no

trabalho, se determina que (sublinhados meus):

1 - Todos os trabalhadores tém direito a igualdade de oportunidades e de
tratamento no que se refere ao acesso ao emprego, a formacao e promogao
profissionais e as condigdes de trabalho.

2 - Nenhum trabalhador ou candidato a emprego pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razao, nomeadamente, de ascendéncia, idade, sexo, orientacao
sexual, estado civil, situacdo familiar, patrimonio genético, capacidade de
trabalho reduzida, deficiéncia, doenga cronica, nacionalidade, origem étnica,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas e filiagao sindical.
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10. Neste quadro, imp&e-se encontrar o melhor equilibrio possivel entre os interesses —
publico e privado — que no caso se apresentam como colidentes: assim o exigem 0s
principios da prossecugdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidadaos e da proporcionalidade, previstos no artigo 266.° da

Constituicdo e nos artigos. 4.°e 5.%, n.° 2, do Cddigo do Procedimento Administrativo.

11. E que sobre a Administracdo ndo impende tdo0 s6 o dever de orientar a sua actuagéo
com vista a realizagao do interesse publico, antes deve fazé-lo com respeito dos direitos
e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Como expressivamente explicam

Esteves de Oliveira e outros#:

a prossecucdo do interesse publico seria, digamos assim, o ‘volante (ou o
‘acelerador’) da Administragdo Publica: os direitos e interesses protegidos sao
as barreiras da estrada em que ela circula, levando-a a fazer, aqui e ali, ‘curvas’
e desvios mais pronunciados, a optar por medidas menos radicalmente viradas
para a satisfagdo do interesse publico do que aquelas que se tomariam, se este
fosse o unico critério de determinagao.

12. Por outro lado, o principio da proporcionalidade postula que a decisdo administrativa
que seja colidente com posigdes juridicas dos administrados deve ser ndo s6 adequada,

como necessaria — no sentido de que:

«a lesdo daquelas posigdes juridicas tem de se mostrar necessaria ou exigivel
(por qualquer outro meio ndo satisfazer o interesse publico visado)»® — e
proporcional, ou seja, que «a lesdo sofrida pelos administrados deve ser
proporcional e justa em relagdo ao beneficio alcangado para o interesse publico
(proporcionalidade custo/beneficio)»s.

4 Codigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2:2 edi¢ao, Coimbra, 1999, Comentario IIl ao artigo 4.°.
5 Autores e loc. Citados, comentario VI ao artigo 5.°
6 Ibidem.
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13. Ora, neste juizo nédo é despiciendo o facto de a posigéo juridica da interessada
beneficiar de um expresso reconhecimento por parte da Lei Fundamental — os "desvios"
a estrita prossecucgéo do interesse publico deverao ser tanto mais pronunciados quanto
maior for a relevancia dos direitos dos particulares. Ou, visto sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade, se 0 que esta em causa € a posicdo relativa entre o
interesse publico e as posicdes subjectivas dos particulares, o equilibrio entre ambos nao
pode dissociar-se, naturalmente, do respectivo "peso relativo": se, do lado do interesse
publico, é forgoso reconhecer que havera fins da Administracdo de maior relevancia do
que outros, também as posi¢des juridicas subjectivas dos particulares poderédo
apresentar, a partida, graus de relevancia muito diferentes, o que se afere naturalmente
pela protecgdo que a lei lhes confere (recorde-se aqui 0 enquadramento constitucional e

legal acima efectuado).

14. Nao se afigura, alias, desajustado considerar, na esteira do que defendem Jorge

Miranda e Rui Medeiros?,que:

em face da maior determinagdo constitucional do conteido dos direitos
enunciados no artigo 68.%, n.° 3, é possivel que, para efeitos do disposto nos
artigos 17.° e 18.°, n.° 2, se esteja perante um direito fundamental que, em
algumas das duas dimensdes, apresenta uma natureza analoga a dos direitos,
liberdade e garantias.

De todo o0 modo, do principio da subordinagdo da Administracao a Constituicao (artigo
266.° n.° 2) resulta que esta deve conformar a sua actuagdo administrativa (e ndo so6 a
de natureza normativa) a Lei Fundamental, devendo nos seus actos procurar solugoes

que melhor garantam o exercicio dos direitos a que esta confere especial dignidade.

7 Constituicdo Portuguesa Anotada, |, pag. 704. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
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15. Do exposto segue-se, pois, que, no caso, se torna imperioso encontrar o melhor
equilibrio possivel entre o interesse publico e a protecgdo da posicao juridica da
interessada como candidata no concurso, em virtude de esta se encontrar numa situagao
que a Constituigdo quer ver especialmente protegida. Ora, face a decisdo tomada, néo foi
demonstrado que tenha sido devidamente ponderada a situagéo de gravidez, invocando-
-se formalismos procedimentais, aplicaveis, em rigor, a idénticas pretensdes submetidas

por quem n&do se encontre naquela situagaoss.

16. Formalismo que no caso foi aplicado apesar de a norma regulamentar concretamente

invocada permitir que por motivos atendiveis fosse diferido 0 momento da aceitacéo.

16.1. Alias, que tal procedimento nada teria de inusual comprova-o a Lei n.° 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, que estabelece o regime de vinculagdo dos trabalhadores que
exercem fungdes publicas, que no n.° 3 do artigo 17.°, relativo ao prazo para aceitagao de

nomeacao, depois de estabelecer um prazo geral de 20 dias, prevé que:

Em caso de auséncia por maternidade, paternidade ou adopgao, de faltas por
acidente em servigo ou doenca profissional e de prestacao de servigo militar, o
prazo previsto no n.° 1 é automaticamente prorrogado para o termo de tais
situagoes.

17. Mas também o legislador comunitario criou normas especiais para proteccao das

trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, considerando em especial o risco de um

8 V. Parecer deste orgdo do Estado de 12 de Setembro de 2006, que, neste trecho, se seguiu de muito perto. Disponivel em
http://www.provedor-jus.pt/recomendetalhe.php?ID_recomendacoes=245

9 E como lembra Jenny Julén, as tecnicidades juridicas tradicionalmente dominantes tém contribuido largamente para a
manutencdo das estruturas de poder entre homem e mulher («The traditionally dominant legal technicalities have largely
contributed to the maintenance of the power structures between man and woman») — Jenny Julén — «A Blessing or a Ban?
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eventual despedimento poder afectar a situagéo fisica e psiquica dessas trabalhadoras,
incluindo o risco particularmente grave de as encorajar a interromper voluntariamente a

sua gravidez.

18. Sem prejuizo do entendimento que a seguir se resume, importa também sublinhar o
reconhecimento pela Unido Europeia de que as dificuldades detectadas neste contexto
sao substantivas. Assim, na Resolugao do Parlamento Europeu, de 17 de Junho de 2010,
sobre a avaliacdo dos resultados do Roteiro para a igualdade entre mulheres e homens
2006-2010 e recomendagdes para o futuro (2009/2242(INl)) foi solicitado

a Comissdo que inicie, em colaboragdo com os Estados-Membros e os
parceiros sociais, uma revisdo das politicas de conciliagéo entre vida familiar e
vida profissional, garantindo que o custo da maternidade e da paternidade ndo
seja imputado a empresa, mas sim a colectividade, tendo como objectivo
erradicar comportamentos discriminatérios no interior das empresas e apoiar 0
nosso futuro demografico» 1.

18. Sem embargo, o legislador europeu considerou expressamente que:

A igualdade entre homens e mulheres é um principio fundamental do direito
comunitario consagrado no artigo 2.° e no n.° 2 do artigo 3.° do Tratado, bem
como na jurisprudéncia do Tribunal de Justica. As referidas disposi¢des do
Tratado proclamam a igualdade entre homens e mulheres como uma «missao»
e um «objectivor da Comunidade e impdem uma obrigagdo positiva de a
promover em todas as suas acgoes.

About the Discrimination of Pregnant Job-seekers». In Ann Numhauser-Henning (ed). Legal Prespectives on Equal Treatment and
Non-Discrimination. The Hague: Kluwer Law International, 2001. —

10 Sem esquecer o contributo do Conselho da Europa (Carta Social Europeia, em especial os artigos 8.° e 20.%), e, para além dos
normativos citados, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em especial os artigos 21.° e 23.°, documentos
disponiveis em

http.//www.qddc. pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/rar64A_2001.html, consultado a 5.9.2011 e em
http./feur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pt.PDF, na mesma data

" Disponivel em http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:236E:0087:0099:PT:PDF, consultado a
5.9.2011

12 Predmbulo da Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de 2006.

-10-
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19. Assim, no ambito da Unido Europeia cabe destacar:

a) A Directiva 92/85, do Conselho, de 19 de Outubro de 1992, alterada pela Directiva
2007/30/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de Junho de 2007
relativa @ implementagdo de medidas destinadas a promover a melhoria da
seguranga e da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no
trabalho;

b) Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de
2006, relativa a aplicagéo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade
de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego € a
actividade profissional.

20. Neste contexto, importa, pois, considerar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Uni&o Europeia, porque tem sido este a alargar progressivamente o @mbito do principio

da igualdade, a ponto de este se converter num verdadeiro direito a igualdade laboral.

21. Assim, procurando arrimo nas decisdes deste 6rgao jurisdicional, uma nota prévia a

salientar € desde logo a de que:

a situacdo duma mulher que se encontra na incapacidade de cumprir a tarefa
para a qual foi recrutada, em virtude de uma gravidez (...), ndo pode ser
comparada a de um homem que se encontre na mesma incapacidade, por
razdes médicas ou outras, visto que o estado de gravidez ndo é de forma
nenhuma equiparavel a um estado patoldgico, a fortiori a uma indisponibilidade
de origem nao médica (v. Acordao Webb, de 14 de Julho de 1994 do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias, processo C-32/93).

22. A primeira questao a enfrentar é a que resulta da imposi¢cao da comparéncia na

escola como pressuposto da perfei¢gao do contrato.

13 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993CJ0032:PT:HTML, consultado a
5.09.2011.
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22.1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no acordao de 16 de Fevereiro de
2006, proferido no ambito do processo C-294/04+, abordou questdo colocada por um
tribunal espanhol relativa a uma trabalhadora que, tendo ingressado na fungéo publica,
néo pbde aceitar de imediato a nomeagao por se encontrar de licenga de parto, o que, de

acordo com a lei nacional, Ihe traria prejuizos ao nivel da contagem da antiguidade.

No ambito da constituicao de uma nova relagao de trabalho durante uma licenca de

maternidade, o TJUE considerou que:

a Directiva 76/207 se opbe a uma legislagao nacional que nao reconhece a um
trabalhador do sexo feminino que esta em licenca de maternidade os mesmos
direitos que a outras pessoas admitidas no mesmo concurso de recrutamento no
que diz respeito as condigdes de acesso a carreira de funcionario, adiando a
sua entrada em fungdes para o termo dessa licenca (...).

22.2. Duas observacgdes a proposito:

a) No caso em aprego, a Administracdo deliberara reconhecer a trabalhadora o

direito a adiar a tomada de posse para o fim da licenga de maternidade;

b) Para efeitos da queixa trazida a apreciacao de Vossa Exceléncia, as referéncias a
Directiva 76/207/CEE devem entender-se efectuadas para a Directiva 2006/54/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Julho de 2006, relativa a
aplicagao do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento
entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a actividade

profissional, cujo prazo de transposic¢ao terminou a 15 de Agosto de 20081s.

14 Disponivel em http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004CJ0294:PT:HTML, consultado a 5.9.2011.
15 Sem embargo, a Directiva 2006/54/CE foi transposta para o direito interno pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro que aprovou
o0 Cadigo do Trabalho.
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23. Mas a Senhora Dr.? ... ndo se encontrava em licenga de maternidade, mas antes
em situagao de risco clinico, decorrente da gravidez, que a impossibilitava, como

visto, de deslocar-se ao futuro local de trabalho.

23.1. Situacdo similar foi apreciada pelo mesmo alto tribunal no dmbito de pedido de
deciséo prejudicial no processo Mary Brown contra Rentokil Ltd.'s, em que estava em
causa o despedimento de uma mulher gravida, ndo por esse facto, mas por faltas

ocasionadas por doenga decorrente da gravidez.

Decidiu aquele 6rgéo jurisdicional que:

os artigos 2.°,n.° 1, € 5.°, n.° 1, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 1976 (...) opdem-se ao despedimento de uma trabalhadora em
qualquer momento da gravidez por faltas devidas a incapacidade para o
trabalho causada por uma doenca originada pela gravidez.

Como lembrou o tribunal:

0 despedimento de uma trabalhadora durante a gravidez por faltas devidas a
incapacidade para o trabalho decorrente da gravidez esta relacionado com a
verificacdo de riscos inerentes a gravidez e deve, portanto, ser considerado
como baseando-se essencialmente na gravidez. Tal despedimento s6 pode
afectar as mulheres e constitui, assim, uma discriminagao directa em razéo do
sexo.

16 Processo C-394/96, disponivel em http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CJ0394:PT:HTML

17 A proposito da evolugéo jurisprudencial nesta matéria, v. Opinido do Advogado Geral Poiares Maduro no processo C-194/08,
disponivel em
http://eurlex.europa.eu/Notice.do?val=500204:cs&lang=pt&list=524212:cs,521832:¢s,518618:cs,518614:¢s,500204:¢s,492017:cs,
416862:cs,408301:cs,277886:cs,264293:cs,&pos=5&page=1&nbl=12&pgs=10&hwords=&checktexte=checkbox&visu=#texte,
consultada a 5.9.2011. Sobre as dificuldades levantadas pela mesma posi¢ao do Tribunal, v. Judge G. F. Mancini, The New
Frontiers of Sex Equality Law in the European Union, in Mancini, Democracy and Constitutionalism in the European Union, pp 143
seg.s. Oxford — Portland Oregon: Hart Publishing, 2000
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24. E tao pouco o facto de se tratar de uma substituicio temporaria altera os

termos em que a situagao deve ser abordada:

uma vez que o despedimento de uma trabalhadora devido a sua gravidez
constitui uma discriminagdo directa em razéo do sexo, independentemente da
natureza e do ambito do prejuizo econdémico sofrido pela entidade patronal
devido a auséncia ligada a gravidez, a circunstancia de um contrato de
trabalho ter sido celebrado por tempo determinado ou indeterminado é
irrelevante em relagdao a natureza discriminatoria do despedimento. Em
ambos 0s casos, a incapacidade da assalariada para executar o seu contrato de
trabalho é devida a gravidez.'s (Sublinhado meu).

25. A propésito das dificuldades sentidas pelos empregadores, o Tribunal de

Justica teve também ja oportunidade de sublinhar que:

0 prejuizo financeiro sofrido pela entidade patronal ou as necessidades ligadas
ao bom funcionamento da sua empresa nao podem justificar o despedimento de
uma trabalhadora gravida, devendo a entidade patronal assumir o risco das
consequéncias economicas e organizacionais da gravidez das suas
assalariadas. (v. acorddo citado na nota 4).1

26. Da jurisprudéncia citada resulta, em suma, que:

1. O gozo de uma licenga de maternidade ndo pode ser motivo para prejudicar uma

trabalhadora nem no acesso ao emprego nem na sua carreira profissional;

18 Acérddo (Brandt-Nielsen) do Tribunal de 4 de Outubro de 2001. Proc. C-109/00, disponivel em http:/feur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0109:PT:HTML

19 0 Tribunal de Justica decidiu que a Directiva 76/207 ¢ aplicavel as relagdes de emprego pUblico. Esta directiva tem um alcance
geral, inerente & propria natureza do principio que define — v. acérdao de 21 de Maio de 1985, Comisséo/Alemanha, Processo
n.° 248/83, néo disponivel em lingua portuguesa —
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983CJ0248:EN:HTML
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2. Uma situagé@o de risco clinico decorrente da gravidez, no decurso desta, esta
protegida pelas mesmas normas que protegem a trabalhadora devido a sua

gravidez;

3. Para efeitos de tal proteccéo, € irrelevante que se trate de posto temporario ou

permanente.

27. Ou seja, tendo em conta o interesse geral da sociedade na renovagao das geragoes
e a obrigacéo legal de concretizar no mercado do trabalho o principio da igualdade entre
homens e mulheres», é a luz do quadro normativo e jurisprudencial sumariamente
mencionado que ha-de apreciar-se a situagéo em concreto, qual seja a de uma candidata
a um posto de trabalho, gravida em situagao de risco clinico que, depois de escolhida
pela Administrag&o para substituir temporariamente outro docente na leccionagdo de
disciplina do grupo de Matematica e Ciéncias da Natureza, é impedida de ocupar esse
lugar, por ndo poder cumprir o requisito formal de apresentacdo na Escola na data

prevista, em virtude desse mesmo risco clinico decorrente da gravidez.

No duplo contexto apresentado, ndo se vé como a situagédo colocada perante este 6rgéo
do Estado néo configure um caso explicito de discriminagdo de uma mulher gravida no
acesso ao mercado de trabalho, pesem embora as reconheciveis dificuldades do

contexto regional acima assinaladas.

28. Assim, afigura-se que a DREF deveria ter reconhecido a impossibilidade de aceitacéo
presencial da colocagdo e proposto a docente alternativa adequada a perfeicdo do
contrato. Nos mesmos termos, ao recusar fazé-lo, violou as normas legais que proibem a

discriminagdo das mulheres gravidas no acesso ao mercado de trabalho.

20 Jgualdade substancial a ndo formal (v. Mancini, loc. cit).
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29. E tal decisdo podera ter sido particularmente gravosa porquanto, além da anulagédo
do contrato, acarretou a impossibilidade de prestar servico em qualquer estabelecimento
de educacao ou de ensino da rede publica dos Agores nesse ano escolar e nos dois anos

escolares subsequentes.

29.1. Lembre-se que a directiva de 2006 prevé a introdugdo na ordem juridica interna de
medidas necessarias para garantir a existéncia de uma real e efectiva indemnizagédo ou
reparacdo, conforme os Estados-Membros o determinem, pelos prejuizos e danos
sofridos por uma pessoa lesada em virtude de um acto discriminatério em razao do sexo,

de uma forma que seja dissuasiva e proporcional aos prejuizos sofridos (v. artigo 18.)2!.

Neste contexto, promovo que seja alertada a Direccdo Regional de Educagédo e
Formacédo do Governo Regional dos Agores para a necessidade de, para futuro, actuar
de acordo com as exigéncias resultantes do quadro legal relativo a promocgdo da

igualdade entre homens e mulheres.

Tudo visto, embora sem prejuizo da censura devida, atenta a impossibilidade de, com
efeito util, fazer repercutir o entendimento ora expresso na decisdo contestada, promovo

0 arquivamento do processo oportunamente aberto neste 6rgéo do Estado.

O assessor,

José Alvaro Amaral Afonso

21 Para o direito interno, v. 0 n.° 8 do artigo 42.° do RCTFP e o artigo 28.° do Cédigo do Trabalho.
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