IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE
TRABALHADORES E TRABALHADORAS EM
MATERIA REMUNERATORIA:

A APLICACAO DA DIRECTIVA 75/117/CE EM
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Por Dr.? Maria do Rosério Palma Ramalho (™)

1. Sequéncia

A abordagem do tema da igualdade de tratamento entre traba-
lhadores e trabalhadoras em matéria remuneratdria — primeiro e
vital dominio em que o principio geral da igualdade de tratamento
em razio do sexo foi enunciado, de forma directa, no art. 119.° do
Tratado de Roma, e depois desenvolvido na Directiva 75/117/CE —
na perspectiva da sua implementagdo e aplicagdo em Portugal,
passa, no nosso entender, por uma andlise a trés niveis: o nivel
legislativo, que nos propicia o enquadramento genérico desta
temdtica e nos permite aferir da forma de conjugagdo das fontes
nacionais e comunitirias neste dominio; o nivel regimental, com a
apreciacdo dos principais problemas em concreto suscitados por
esta matéria — a questdo do conceito de remuneragdo em geral e

(*) Comunicagio apresentada por ocasido das Jornadas Hispano-Portuguesas sobre
a Igualdade de Tratamento em Direito Comunitario, iniciativa conjunta da Faculdade de
Direito da Universidade de Cadiz e da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa sob
o patrocinio da Comissio Europeia — Jerez de la Frontera, 16 ¢ 17 de Novembro de 1995.
(") Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa. Mestre em Direito.
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do alcance do conceito de remuneragio igual para efeitos de apli-
cagdo da Directiva 75/117, a questdo dos conceitos de trabalho
igual e de trabalho de valor igual e dos critérios de avaliacdo do
trabalho para aqueles efeitos, e a questdo do 6nus da prova e da
protecgdo do trabalhador ou da trabalhadora que aleguem a situa-
¢do de discriminagio — e o nivel da aplicag¢do judicial, com a
apreciagio da forma como, na prética, os tribunais portugueses tém
encarado esta tematica.

Cabe, contudo, advertir que, se os dois primeiros niveis de
andlise se revelam acessiveis, ja o terceiro suscita as maiores difi-
culdades, dada a peculiariedade da situagdo portuguesa nesta maté-
ria. E que, nio obstante o abrangente enquadramento legal da
temética da igualdade em geral e da matéria da igualdade em razao
do sexo em particular no nosso pais, e sendo certo que com alguma
frequéncia se suscitam questdes de igualdade em geral e nomeada-
mente de igualdade remuneratdria com motivagdes diversas, a ver-
dade é que s6 muito raramente uma questdo sobre discriminacao
com base no sexo é apresentada perante os tribunais portugueses.
Desta forma, convém estabelecer, como ponto prévio a andlise que
vamos empreender, que as referéncias a jurisprudéncia que formos
fazendo sdo, na sua esmagadora maioria, reportadas a casos de dis-
criminagio remuneratdria ndo atinentes ao sexo do trabalhador.
Ainda assim, pareceu-nos esta referéncia itil por dois motivos: por
um lado, porque na base de qualquer decisao sobre a temética da
igualdade se encontram um sistema de protec¢do unitdrio e con-
ceitos operativos idénticos, cujo contetido tem sido precisado pela
jurisprudéncia de uma forma relativamente uniforme; por outro
lado, porque se nos afigura possivel equacionar a partir da anlise
destas decisdes a forma de interpretagio e de aplicacdo daqueles
conceitos se estivesse em causa uma questio de discriminagéo com
base no sexo — o que permitira, porventura, avancar algumas con-
clusdes sobre o grau de especialidade das questdes da igualdade
remuneratéria com base no sexo do trabalhador e determinar em
que medida o respectivo sistema de protecgdo se deve ou néo afas-
tar do sistema geral e em que sentido.

E nesta perspectiva e com esta prevengio que vamos pois pro-
ceder a andlise proposta.
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2. Enquadramento da tematica da igualdade de remuneracio
pelo direito portugués e compatibilizacdo das fontes nacio-
nais com o direito comunitirio

2.1. Enquadramento constitucional da temdtica da igual-
dade salarial em razdo do sexo

Relativamente ao enquadramento geral da tematica da igual-
dade de remuneragio no sistema juridico portugués e ao problema
da compatibilizagio das fontes formais nacionais com o direito
comunitdrio, primdrio e secunddrio, a primeira constatagio a fazer,
relevante ndo apenas pelo seu significado teérico como pelas
implicagdes préticas que acarreta, nomeadamente ao nivel juris-
prudencial, é a constata¢do do acolhimento constitucional que a
temdtica da igualdade em geral e da igualdade dos trabalhadores
em particular mereceu no sistema juridico portugués.

No nosso entender, esta circunstancia foi ndo apenas determi-
nante da forma como se desenvolveu em Portugal o quadro legal
de protecgio e promogdo dos valores da igualdade, nos seus diver-
sos aspectos, e nomeadamente na vertente laboral, que aqui nos
ocupa, como contribui para explicar a diferenga da situagao portu-
guesa relativamente 2 da maioria dos paises da Comunidade, no
que se refere ao recurso as instancias judiciais comunitdrias nesta
matéria (}).

A base do sistema portugués relativo a temdtica da igualdade
de oportunidades no trabalho e no emprego encontra-se na Consti-
tuigdo, cujo art. 13.° consagra o principio da igualdade em termos
gerais, e cujo n.° 2 se reporta directamente a igualdade sexual: no
seu n.° 1, o art. 13.° estabelece que todos os cidaddos sfo iguais
perante a lei € t8m a mesma dignidade social — € a vertente posi-
tiva do principio da igualdade; e no n.° 2 estabelece-se a proibigao
de discriminagio entre os cidaddos, em razdo da raga, credo, sexo,
lingua, etc. ... — ¢ a vertente negativa do principio da igualdade,
também chamada de “principio da néo discriminag&o”.

(') Como é sabido, ndo tém até agora sido suscitadas perante o TJ quaisquer ques-
tdes relativas a igualdade remuneratdria provenientes de tribunais portugueses, ac contra-
rio do que sucede com a maioria dos paises da Unido Europeia.



162 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO

A Lei Fundamental assume pois a ideia de igualdade em ter-
mos genéricos, como um principio fundamental do Estado, auto-
nomizando, no seu conteddo, a referéncia a igualdade entre
homens e mulheres ().

Para além desta formulagdo geral, o principio da igualdade €
objecto de concretizagio, em sede da prépria Constitui¢do, no
dominio profisssional e laboral — é o denominado “principio da
igualdade de tratamento”, que se manifesta em duas vertentes
essenciais: a vertente da igualdade de oportunidades nas dreas do
acesso ao emprego, carreira e formagio profissional, e a vertente
dos direitos dos trabalhadores. Na primeira vertente, encontramos
a matéria constante dos arts. 47.°, 50.° e 58.° n.° 3, alineas b) e ¢)
da CRP, que estabelecem, por um lado, o direito de escolha da pro-
fissdo e de acesso a cargos publicos e privados em condigGes de
igualdade para qualquer cidaddo e, por outro lado, o dever de o
Estado assegurar essa igualdade de oportunidades, na sua condu-
¢do de politicas de pleno emprego, evitando, designadamente, que
0 acesso a quaisquer trabalhos, cargos ou fungdes seja limitado ou
vedado em fungio do sexo (neste sentido expressamente dispde a
al. ¢) do n.° 3 do art. 58.°); na segunda vertente se incluem as maté-
rias da remuneragdo, organizagdo do trabalho, condi¢des de traba-
lho, direito ao repouso e protec¢do na situagdo de desemprego
involuntdrio — sdo as matérias elencadas no art. 59.° n.° 1 da
Constituigdo, também expressamente proibindo a discriminagao
em razdo do sexo dos trabalhadores.

E justamente a propésito da projecgdo do principio da igual-
dade na vertente dos direitos dos trabalhadores que surge o princi-

(*) Nio & necessdrio lembrar que, do ponto de vista histdrico, a assungio de tal
principio em Portugal, no momento em que a Constituicio foi aprovada, néo teve apenas
um significado formal mas verdadeiramente um significado cultural e axiolégico, nomea-
damente no aspecto da igualdade sexual, em que rompe com uma tradigdo muito diferente,
sancionada pela prépria Constitui¢do de 1933, na forma como enunciava o principio da
igualdade no seu art. 5.°, ressalvando, quanto 2 muther, aquilo a que chamava “as diferen-
gas resultantes da sua natureza e do bem da familia”. E grato é também reconhecer que
esta assungdo da ideia da igualdade pelo legislador constituinte de 1976, no seu enunciado
geral do n.° 1 do art. 13.° como nas suas diversas concretizagdes no n.° 2, pode hoje ser
considerada cldssica, ao fim de quase vinte de prética constitucional, uma vez que o texto
do art. 13.° ndo sofreu alteragGes materiais nas diversas revisdes constitucionais.
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pio da igualdade remuneratéria, constitucionalmente traduzido na
férmula “para trabalho igual, saldrio igual” — art. 59.° n.° 1 a).
E dentro deste brocardo se integra, naturalmente, o principio da
ndo discriminagdo remuneratéria em razdo do sexo, que aqui nos
ocupa mais especificamente.

Descrito o enquadramento constitucional da matéria da
igualdade remuneratéria entre os trabalhadores dos dois sexos,
importa agora fixar o alcance destes preceitos constitucionais.
E que, independentemente do desenvolvimento infra-constitucio-
nal do principio, a sua referéncia na Lei Fundamental tem por si
s6, no nosso entender, uma projecgdo juridica imediata, ja que o
principio da igualdade do art. 13.° tem a natureza de direito fun-
damental, sendo qualificdvel como um direito, liberdade e garan-
tia. Esta qualificagdo traduz a importincia atribuida pelo Estado
ao principio da igualdade, ndo apenas em termos formais, mas
também em termos substanciais, uma vez que determina, de
acordo com a propria l6gica constitucional, a sujei¢do a um sis-
tema de especial tutela: por um lado, como direito, liberdade e
garantia, a norma constante do art. 13.° € dotada de eficacia ime-
diata e vincula de forma directa as entidades puiblicas e privadas;
por outro lado, este principio ndo pode ser objecto de restrigdes
legais, excepto nos casos previstos na Constitui¢do e apenas na
medida estritamente necessdria para assegurar o respeito por
outros direitos fundamentais — é o regime constante do art. 18.°
n.* 1, 2, e 3 da CRP (%). Desta forma, ainda que algumas das nor-
mas constitucionais que concretizam a ideia da igualdade ao
nivel das oportunidades profissionais, como ao nivel dos direitos
dos trabalhadores, possam ter a natureza de normas programati-
cas, 0 certo é que a base do sistema ¢ uma norma dotada de efi-
cécia imediata e fortemente tutelada.

() Por todos, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, 3.* ed., Coimbra, 1993, 145 ss.
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2.2. O conteido do principio constitucional da igualdade
remuneratoria — apreciagdo do art. 59.° n.° 1 a) da
CRP

A concretizagdo constitucional do principio geral da igual-
dade do art. 13.° na matéria da remuneragio € feita no art. 59.°
n.° 1 a) da CRP, que confere aos trabalhadores um “direito i retri-
bui¢do do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para trabalho igual salario igual,
por forma a garantir uma existéncia condigna”.

Esta formulagdo do preceito constitucional obriga, no nosso
entender, a delimitagdo do seu conteiido em duas dreas normati-
vas, de valor e natureza diversos: por um lado, a garantia de uma
existéncia condigna, referida na parte final do preceito, é repor-
tada a questdo da fixagdo e actualizagdo de um saldrio minimo,
obrigagdo cometida ao Estado pelo n.° 2 alinea a) do mesmo
artigo — trata-se pois de um preceito programatico, que tem o
Estado por destinatério, usualmente designado como “principio
da suficiéncia da retribui¢ao” (*); por outro lado, a Constituicio
enuncia na primeira parte do preceito o direito 2 retribui¢do do
trabalho, de acordo com um principio de igualdade, a aferir em
fungdo da quantidade, natureza e qualidade do trabalho prestado
— esta norma constitucional tem sido entendida ndo ja como um
preceito programdtico mas como um comando preceptivo ime-
diatamente vinculante, pela doutrina maioritaria e pela jurispru-
déncia ().

A qualifica¢do da norma constitucional sobre a igualdade
remuneratoria como preceito preceptivo é da maior importancia
por determinar a sua eficdcia civil imediata. Ou seja, ao contrério
do que sucede com outros direitos fundamentais, designadamente
com alguns dos chamados direitos dos trabalhadores (incluindo
diversos direitos consagrados no proprio artigo 59.° e a segunda

(*) MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, 727;
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 1, 9. ed., Coimbra, 1994, 384,

() Neste sentido por exemplo, os Acordaos do STJ de 26/05/88, de 14/1/90 e de
17/2/93, respectivamente CJ,1988, 3,15; BMJ, 401-368; AD, 378-709. E, na doutrina, por
todos, MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho cit., 385.
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parte do seu n.° |, relativa ao salario minimo), o direito constitu-
cional 2 igualdade remuneratéria ndo s6 é um direito fundamental
para o Estado portugués, como ndo carece de qualquer mediagdo
normativa na sua aplicacdo pratica (provenha esta mediagdo do
direito interno ou do direito comunitario), podendo ser invocado
directamente por qualquer particular perante um tribunal nacional
e sendo por este directamente aplicivel — situagio que, na pratica,
com frequéncia se tem verificado (°).

2.3. Engquadramento legal da temdtica da igualdade remu-
neratoria

Prosseguindo na apresentagio do enquadramento legislativo
nacional em matéria de igualdade remuneratéria em razao do sexo,
cabe referir que esta matéria € tratada nos dois diplomas que desen-
volvem a concretizagio laboral do principio constitucional da
igualdade sexual, nas suas vertentes do acesso e progressao profis-

(®) A natureza e a forga da norma constitucional sobre a igualdade remunerat6ria
contribui para compreender a situagio portuguesa no que se refere 4 coordenagdo das fon-
tes formais de direito interno e de direito comunitdrio, em ordem & aplicagdo prética das
normas sobre a igualdade remuneratoria. No nosso entender, o enquadramento constitu-
cional, desta matéria e, no caso concreto da igualdade remuneratoria, a natureza imediata-
mente vinculante da norma sobre igualdade salarial, explicam a auséncia de questdes colo-
cadas pelo Estado portugués perante o TJ, como ainda a pouca tradico que existe no nosso
sistema para aplicar o direito comunitdrio, em matéria de igualdade remuneratoria. E que
o entendimento geralmente aceite sobre a natureza desta norma permitiu que se criasse em
matéria de igualdade remuneratéria alguma tradi¢do da sua aplicagdo directa pelos tribu-
nais nacionais (a prové-lo estdo os diversos acrdaos que em matéria salarial se socorrem
da previsdo constitucional sobre igualdade remuneratoria), prescindindo da aplicagdo do
direito comunitario e tornando desnecessaria a apreciagdo prejudicial da questdo da igual-
dade pelas instancias comunitdrias.

Em matéria de igualdade remuneratéria, parece-nos pois importante desmistificar
um pouco a ideia, porventura perfeitamente aceitdvel noutras matérias, de que a auséncia
de recurso para as instincias comunitdrias € a nao invocagio do direito comunitario signi-
fica, s6 por si, um sistema de protec¢do menos eficaz ao nivel nacional. A menor eficicia
deste sistema apenas poderd decorrer da andlise comparativa concreta das disposi¢des nor-
mativas comunitérias e nacionais que concretizam o principio constitucional da igualdade
remuneratéria, em ordem 2 verificagdo dos respectivos contetidos, que nos ocupard no
ponto seguinte.
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sionais e dos direitos dos trabalhadores: o DL n.° 392/79, de 20 de
Setembro, aplicdvel a generalidade dos trabalhadores subordina-
dos, com exclusio dos trabalhadores domésticos e dos trabalhado-
res no domicilio (art. 20.° n.° 1); ¢ o DL n.° 426/88, de 18 de
Novembro, aplicavel aos funciondrios e agentes do Estado, autar-
quias locais, servigos municipalizados e instituicoes de seguranga
social.

A matéria da igualdade remuneratdria é, nestes dois diplo-
mas, tratada de uma forma sistematica, abrangente e bastante
idéntica para as duas categorias de trabalhadores, introduzindo
no direito interno um sistema de protecgio amplo, apoiado basi-
camente na Convengdo n.° 100 da OIT sobre igualdade remune-
ratdria entre trabalhadores do sexo feminino e masculino, que
Portugal aprovou através do DL n.° 47302, de 4 de Novembro de
1966.

Parece-nos relevante salientar que a regulamentagio legal do
principio da igualdade remuneratéria em razio do sexo é a tnica
concretizagdo legal do principio constitucional “trabalho igual,
saldrio igual”, o que aumenta o seu valor como quadro de referén-
cia para a concretizagdo dos préprios critérios que condicionam
aquele principio na Constitui¢do (i.e., a natureza, quantidade e
qualidade do trabalho prestado), na sua aplicagdo pelos tribunais,
mas conduz também & autonomizagio do principio da ndo discri-
minagdo remuneratéria em razdo do sexo relativamente ao princi-
pio geral do trabalho igual, saldrio igual. E, na verdade, esta auto-
nomizagdo € extremamente importante por determinar na prética,
na nossa opinido, um sistema de tutela mais amplo e eficaz do que
0 que seria propiciado apenas pela aplicac¢io directa da norma
constitucional.

Cabe ainda referir que a eficécia do sistema legal de protec-
¢d0 da igualdade de tratamento entre os trabalhadores do sexo
masculino e feminino € assegurada pela norma revogatoria gené-
rica constante do art. 23.° do DL n.° 392/79, determinando expres-
samente a revogacao de toda e qualquer norma legal, administra-
tiva ou regulamentar contréria ao principio da igualdade — o que
inclui naturalmente as disposig¢des relativas a igualdade remunera-
toria.
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2.4. A igualdade remuneratoria e os instrumentos de regu-
lamentacdo colectiva do trabalho

Antes de entrarmos na apreciagio de algumas questoes regi-
mentais do sistema de tutela do valor da igualdade remuneratéria
em razio do sexo, cabe ainda referir, a propésito do enquadra-
mento desta temética, que, para além das fontes constitucionais,
comunitdrias e legais, as questdes da igualdade em geral e da igual-
dade remuneratéria em particular podem ser objecto dos instru-
mentos de regulamentagio colectiva do trabalho, nomeadamente
das convengdes colectivas de trabalho.

Contudo, esta regulamentagdo convencional apenas poderd
ser estabelecida num sentido mais favordvel aos trabalhadores do
que o previsto na lei, desde logo em razdo da norma revogatéria
geral do art. 23.° do Decreto-Lei n.° 392/79 acima referida e em
cujo 4mbito previsional se incluem naturalmente as convengoes
colectivas de trabalho; e, por outro lado, porque esta mesma solu-
¢do decorre das normas gerais delimitadoras do conteudo das con-
vengdes colectivas de trabalho, designadamente do art. 6.° da
LRCT, que estabelece a nulidade de todas as disposi¢des delas
constantes contrariando normas constitucionais ou legais imperati-
vas ou determinando um tratamento menos favoravel aos trabalha-
dores do que o previsto na lei — o que, naturalmente, inclui a
matéria da igualdade remuneratdria.

Para além destas disposicdes gerais, deve referir-se que, espe-
cificamente em matéria remuneratéria, o0 DL n.° 392/79 prescreve,
de forma expressa, a nulidade das cldusulas dos instrumentos de
regulamentagio colectiva que estabelecam, para as mesmas cate-
gorias ou para categorias equivalentes de trabalhadores, remunera-
¢bes inferiores para as mulheres, prevendo, em tal caso, a substitu-
icdo automatica de tais remuneragdes pelas existentes para o0s
homens — é o que dispde o art. 12.°n.° 2, em conformidade com
o art. 4.° da Directiva 75/117.

Trata-se pois de um regime de protecgdo bastante forte, uma
vez que, para além da previsdo da nulidade das disposigOes, que
tera que ser declarada nos termos gerais, a lei estabelece o meca-
nismo que assegura a eficicia pritica do sistema de uma forma
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imediata, através da substitui¢io da remuneragdo inferior pela
remuneracio superior.

3. Desenvolvimento de algumas questoes regimentais coloca-
das pelo principio da igualdade remuneratéria em razio
do sexo no sistema juridico portugués

Na sua disciplina da matéria da igualdade de tratamento e no
que se refere especificamente a igualdade remuneratéria entre os
trabalhadores dos dois sexos, a lei portuguesa assegura, conforme-
mente a CRP e ao art. 119.° do Tratado de Roma, o direito 3 “igual-
dade de remuneragdo entre trabalhadores e trabalhadoras por um
trabalho igual ou de valor igual prestado 2 mesma entidade patro-
nal” —art. 9.° n.° 1 do DL n.° 392/79 ¢ art. 6.° n.° 1 do DL
n.° 426/88, de 18 de Novembro, respectivamente para a generali-
dade dos trabalhadores e para os funciondrios do Estado em sen-
tido amplo.

Em desenvolvimento destes preceitos, os diplomas procedem
depois, de uma forma muito idéntica, & concretizagio do conteido
dos conceitos de remuneracio, de trabalho igual e de valor igual,
ao estabelecimento dos critérios de avaliagdo de funcgdes e a deli-
mitacdo dos conceitos de discriminagao directa e indirecta. E desta
matéria que nos vamos ocupar de seguida.

3.1. O conceito de remuneracdo

A primeira questio colocada pela aplicag¢do concreta da ideia
de igualdade remuneratéria é a questdo do préprio conceito de
remuneracéo, para efeitos de verificagio da conformidade da legis-
lagdo portuguesa com o art. 119.° § 2.° do Tratado de Roma.

A nogdo de remuneragio, para efeitos da determinagdo das
situagdes de discriminagdo, & feita pelas leis especiais sobre a
igualdade de uma forma bastante extensa. A lei qualifica como
remuneracao toda a prestagio patrimonial (pecunidria ou ndo) a
que o trabalhador tenha direito em razio do seu contrato de traba-
Iho, incluindo a remuneragio principal, a remuneragio pela presta-
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¢ao de trabalho suplementar e nocturno, as diuturnidades e prémios
de antiguidade, os subsidios de férias e de Natal, os prémios de
assiduidade e de produtividade e as comissdes de vendas, os sub-
sidios de risco, de alimentagdo, de deslocagio, de alojamento e de
turno, € os abonos para falhas — artigo 2.° ¢) do DL n.° 392/79.
A nog¢do de remuneragdo constante do art. 3.° do DL n.° 426/88,
aplicdvel aos funciondrios publicos, é ainda mais extensa, inclu-
indo para este efeito também as despesas de representagio.

Além disso, deve referir-se que, tanto no diploma aplicdvel a
generalidade dos trabalhadores subordinados como no diploma
aplicavel aos funciondrios e agentes piblicos, a enumeragdo das
diversas prestagdes consideradas remuneratérias para efeitos de
igualdade salarial entre homens e mulheres tem natureza exempli-
ficativa, pelo que ainda outras prestagdes a que o trabalhador tenha
direito em razio do seu contrato de trabalho poderao ser tidas em
conta para a avaliacio de situagdes concretas de discriminagio.

Se procedermos a comparacio deste conceito de remuneragiao
para efeitos de igualdade sexual com as referéncias constitucionais
e legais as prestacdes retributivas do empregador verificamos o
seguinte: relativamente & Constitui¢do, parece-nos que a lei desen-
volveu de forma ampla o conceito de retribui¢do previsto no ja
referido art. 59.° n.° 1 a), uma vez que as expressdes “retribuicdo”
e “saldrio” af referidas e a sua ligac@o a prestacdo de uma activi-
dade laborativa poderiam porventura permitir uma leitura mais res-
tritiva do contetido das prestagcdes remuneratérias aqui integra-
veis (") — esta leitura mais ampla do conceito de remuneragéo
levada a efeito pela lei determina pois um sistema de protec¢do
mais favoravel ao trabalhador ou a trabalhadora objecto de discri-
minacdo em razao do sexo do que aquele que a Constitui¢do, por
si s6, poderia proporcionar, e que serd porventura 0 conceito a
adoptar quando estejam em causa questoes de igualdade remune-
ratria por outras razdes que nao a do sexo dos trabalhadores em
causa; relativamente ao conceito legal interno de retribuicao, cons-
tante do art. 82.° n.° 1 da LCT e desenvolvido ao longo das normas

(") Que, alids, € feita pela doutrina — neste sentido, por todos, BERNARDO
XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, Lisboa, 1992, 401.
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subsequentes, verificamos que ele é também muito menos extenso
do que o conceito previsto para efeitos de igualdade remuneratéria
entre os trabalhadores dos dois sexos, uma vez que um dos seus
elementos essenciais € a ideia de “contrapartida do trabalho”, ou
seja, a relagdo directa e sinalagmatica entre a prestagdo desenvol-
vida pelo trabalhador e a prestagdo correspondente do empregador
— elemento este que ndo transparece do conceito de remuneracio
constante dos diplomas sobre a igualdade, ja que no seu contetido
estdo abrangidas diversas prestagdes ndo decorrentes da prestagio
laborativa propriamente dita (subsidios de deslocagdo, de penosi-
dade, etc...).

Da andlise do contetido do conceito de remuneragio constante
dos diplomas legais sobre a igualdade dos trabalhadores em razio
do sexo e da sua conjugagdo com a referéncia constitucional e com
a lei geral do trabalho portuguesa podemos pois concluir que o
conceito de remuneragio para efeitos da verificagdo de uma pratica
discriminatéria com base no sexo tem um conteddo mais amplo, ji
que que o critério essencial para a sua delimita¢do parece ser a sua
decorréncia do contrato de trabalho ou da ligagdo de emprego
puablico (exigéncia mencionada quer por um quer pelo outro pre-
ceito legal) e ndo a sua natureza retributiva, i.e., o facto de ser con-
trapartida do trabalho prestado. Ou seja, se atentarmos na disting@o
doutrinal cldssica entre remuneragio e retribuigdo, esta tltima sig-
nificando a contrapartida da prestag@o laborativa, que assegura a
natureza sinalagmdtica do contrato de trabalho e a primeira abran-
gendo todas as prestagdes patrimoniais devidas ao trabalhador em
razdo do seu contrato (%), verificamos que, para efeitos de igual-
dade remuneratéria entre trabalhadoras e trabalhadores, o legisla-
dor nacional quiz englobar no ambito da tutela todas as prestagdes
incluidas no conceito mais amplo — i.e., o conceito de remune-
ragao.

Mas j4 se procedermos a comparagio do conteiido do con-
ceito com o conceito de remuneragio do paragrafo 2.° do art. 119.°
do Tratado de Roma, verificamos que ha conformidade da lei

(*) Por todos, MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho cit., 7117 s.
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nacional com o direito comunitério, uma vez que o critério delimi-
tador da prestacdo como remuneratdria na norma comunitaria tam-
bém parece ser o facto de ela decorrer da existéncia de uma rela-
¢do de trabalho ou de emprego e ndo o facto de ser contrapartida
directa do trabalho prestado. Ou seja, para efeitos da verificacéo de
situacdo de tratamento discriminatério, a Comunidade adopta tam-
bém um conceito amplo de remuneragio e nio o seu sentido retri-
butivo estrito.

Desta forma, entendemos que € este sentido amplo de remu-
neragdo que tem que ser tomado em consideragdo na apreciagio
das concretas questdes de discriminagdo remuneratoria em razao
do sexo em Portugal (incluindo pois as chamadas “prestacGes ndo
retributivas do empregador”), ndo s6 porque € este sentido que
consta das leis especiais sobre a igualdade, em conformidade com
o direito comunitario, mas também porque tal sentido, se bem que
nao claramente retirdvel do texto constitucional, é possibilitado
pelo sistema, uma vez que a lei desenvolve um principio funda-
mental num sentido mais favordvel aos trabalhadores e ndo num
sentido restritivo - o que € permitido pelas regras gerais de coor-
denacao hierarquica das fontes em direito do trabalho, nomeada-
mente pelo art. 13.°n.° 1 da LCT.

Este entendimento amplo do conceito de remuneragdo para
efeitos da aprecia¢do das questdes de igualdade remuneratéria
entre os trabalhadores do sexo feminino e masculino parece-nos da
maior importincia por determinar um regime mais favordvel para
estas questdes do que para outras questdes de igualdade remunera-
téria que nada tenham a ver com o sexo. No nosso entender, esta
conclusdo inviabiliza uma interpretagdo restritiva do principio
constitucional do “trabalho igual, saldrio igual”, na sua aplicacdo
judicial, a uma situago de discriminag@o salarial com base sexual,
interpretagdo esta que ja tem sido feita por tribunais portugueses na
apreciacdo de questdes de igualdade remuneratéria por outros
motivos ().

(®) Um breve exemplo ilustra esta situagdo. Como j4 referimos, os tribunais portu-
gueses fazem, com frequéncia, apelo ao principio constitucional do trabalho igual, saldrio
igual, atribuindo-Ihe um campo de aplicagio directo e bastante amplo, uma vez que admi-
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Em conclusao, parece-nos pois que o conceito de remunera-
¢do para efeitos de verificagdo de situa¢des de discriminagdo com
base no sexo terd que ser entendido em sentido amplo, por forma a
abranger todas as prestagdes patrimoniais versadas ao trabalhador
ou a trabalhadora em razao do seu contrato de trabalho ('°).

tem que ele se sobreponha ao proprio principio da fliagdo sindical, emanacio do principio
mais vasto da liberdade sindical (também ele de consagragdo constitucional e legal), e nos
termos do qual s6 o trabalhador filiado no sindicato que outorgue uma convengio colec-
tiva poderd ser integrado no seu dmbito pessoal de aplicagio - é a regra constante do
art. 7.° da LRCT. Ora, no que se refere & remuneragio, os tribunais t8m entendido (alids
sob critica de alguma doutrina (por exemplo, BERNARDO XAVIER, Curso de Direito do
Trabalho cit., 401 s.) que o principio constitucional da igualdade salarial determina que,
uma vez estabelecida a igualdade do trabalho, em termos de natureza, quantidade ¢ quali-
dade, de acordo com a exigéncia constitucional, € devido um saldrio igual, mesmo para os
trabalhadores ndo sindicalizados ou até para os trabalhadores membros de um sindicato
gue ndo subscreveu a convengiio colectiva que estabeleceu aquele valor salarial —neste
sentido dispdem, por exemplo, os Ac. do STJ de 5/5/1988, BMJ 377-368, de 26/05/1988,
BMIJ 377 - 402, de 19/5/1988, AD 328-1017, e de 14/11/1990, AD, 350-268.

Invertendo esta orientagio jurisprudencial, o Ac. STJ de 20/01/1993, CJ, 1993, 1,
239, considerou, contudo, excluidas das exigéncias da igualdade salarial todas as prestacdes
patrimoniais complementares versadas pelo empregador e previstas em convengdo colec-
tiva de trabalho que ndo decorram directamente da prestacio de trabalho, mas tenham a
natureza de beneficios complementares do sistema de seguranga social — como o comple-
mento da pensio de velhice ou do subsidio de doenga. O tribunal sustenta a sua decisio no
principio da filiagdo e da liberdade sindical e numa interpretagdo mais restritiva do conceito
de saldrio igual, enunciado no art. 59.° n.° | da Constitui¢io. E no mesmo sentido, o STJ se
voltou recentemente a pronunciar no Ac. de 8/2/1995, CJ,1995,1, 267.

Ora, independentemente de qualquer opinido sobre a justeza da decisio e sobre a legi-
timidade de uma interpretagio tdo restritiva do conceito de retribui¢do no caso em andlise, o
Que temos por certo, salvo melhor opinido, é que ndo seria admissivel uma tal interpretaciio
restritiva se a situagio de discriminagfo tivesse um fundamento sexual, justamente pela
major favorabilidade dos sistemas nacional e comunitirio de protecgio destas situagoes.

(") Exemplo ilustrativo deste entendimento amplo do conceito de remuneragio para
efeitos de igualdade remuneratéria entre trabathadores dos dois sexos é um Ac. RLx de
10/3/1994, CJ,1994, 2, 59, sobre uma situagio de discriminacdo, decorrente da utilizagdo por
trabathadoras méaes de uma hora por dia para amamentagio, nos termos da lei de proteccdo
da maternidade e da paternidade ~ no caso em aprego, o empregador aproveitou esse facto
para negar as trabalhadoras em causa um subsidio de alimentagdo criado pela convencio
colectiva que Ihes era aplicdvel mas dependente de uma jornada completa de trabalho, ale-
gando que, justamente pelo direito que exerciam, a jornada de trabalho daquelas trabalhado-
ras nfio era completa. O tribunal decidiu que, uma vez que o direito exercido pelas trabalha-
doras ndo determinava a perda da retribuigio (j4 que a hora de aleitagio € paga), e que o
subsidio de alimentagfio previsto na convengiio colectiva integrava a remuneragao, tal subsi-
dio era devido as trabalhadoras em causa. No nosso entender, este entendimento demonstra
a ndo redutibilidade do conceito de remuneragéo 2 ideia de contrapartida do trabalho pres-
tado, para efeitos de verificaglio da situagiio de discriminagdio em razdo do sexo.



IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE TRABALHADORES 173

b) Os conceitos de trabalho igual e de trabalho de valor
igual e os critérios de avaliagdo do trabalho

Delimitado o contetddo do conceito de remuneragio para efei-
tos de detecgao de situagdes de discriminagdo com base no sexo,
importa agora que nos debrucemos sobre a outra vertente do pro-
blema — ou seja, sobre a determinac¢do do conceito de trabalho
igual.

O conceito de trabalho igual para efeitos da verificagao de
discriminagdes retributivas em razao do sexo ¢ retirdvel do con-
ceito constitucional de trabalho igual, dos conceitos de trabalho
igual e de trabalho de valor igual constantes dos diplomas especiais
sobre igualdade em fungdo do sexo e das referéncias feitas pelo
artigo 119.° do Tratado de Roma, bem como pela Convengao
n.° 100 da OIT sobre igualdade de remunerac@o entre homens e
mulheres, e respectiva nogio de trabalho de valor igual.

Do ponto de vista do direito interno, verifica-se que o con-
ceito constitucional de trabalho igual é delimitado pelos critérios
da “natureza, qualidade e quantidade” do trabalho prestado, mas
ndo é concretizado no plano legal em termos gerais, mas apenas
nas leis especiais sobre a igualdade atinente ao sexo, unico texto
infraconstitucional onde aparece também a nogdo de trabalho de
valor igual — em consonancia com a Directiva 75/117 e com a
Convengéo n.° 100 da OIT.

O nio desenvolvimento do conceito ao nivel do direito
interno em termos gerais contribui para explicar que, na aplicacao
pritica do preceito constitucional as questoes de discriminaco
remuneratéria ndo fundadas no sexo do trabalhador, os tribunais
portugueses se limitem a desenvolver e a aplicar directamente 0s
critérios de determinacio da identidade do trabalho que a prépria
Constituicio estabelece — ou seja, as ideias de quantidade, natu-
reza e qualidade do trabalho, referidas no préprio art. 59.°n.° 1 a)
da CRP.

Em aplicacio destes critérios, a jurisprudéncia tem entendido
que apenas haverd uma discriminagdo salarial quando a diferenga
remuneratéria corresponda a um trabalho igual em termos de quan-
tidade (reportada a duragdo e a intensidade da prestacio labora-
tiva), em termos de natureza (reportada a dificuldade, ao grau de
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penosidade ou & perigosidade da prestagdo) e em termos de quali-
dade (aferida de acordo com as exigéncias técnicas, de pritica e de
capacidade do trabalhador para o desempenho da tarefa) da presta-
cdo ().

Desta forma, na apreciagdo das questdes de igualdade remu-
neratoria em geral tem sido exigida a identidade material das tare-
fas ou fungGes desempenhadas (ou seja, a ocupagio de postos de
trabalho idénticos) e ndo apenas o posicionamento do trabalhador
na mesma categoria profissional daquele em relagdo a quem se
sinta discriminado, para que se consubstancie a quebra do princi-
pio constitucional do trabalho igual, salario igual — na verdade,
embora alguns acérdaos se refiram ao conceito de categoria como
critério de referéncia na apreciagio das questdes de igualdade
remuneratdria, o certo ¢ que a jurisprudéncia mais recente tem
vindo a acentuar a necessidade de prova da identidade material de
fungdes ou tarefas para integrar os critérios atinentes & natureza,
qualidade e quantidade do trabalho que a Constituicdo enuncia (*2).

Neste quadro geral, como posicionar as questdes de igualdade
remuneratéria em razio do sexo? Uma vez mais, parece-nos que a
apreciagdo do conceito de trabalho igual para efeitos de discrimi-
nagdo remuneratGria com base no sexo, pese embora o facto de ndo
dispensar o recurso aos critérios constitucionais da quantidade,
qualidade e natureza do trabalho, tem que ser feita de uma forma
diferente, uma vez que a fonte constitucional acrescem outras fon-
tes, que cabe tomar em consideragdo para esse efeito: as leis sobre
igualdade de tratamento entre trabalhadoras e trabalhadores, que
definem os conceitos de trabalho igual e de trabalho de valor igual
€ que, especificamente em matéria de remuneragio, fazem apelo ao
conceito de categoria, como critério de aferigio das situagdes de
discriminag@o em razdo do sexo; o art. 119.° do Tratado de Roma,
que refere também os dois conceitos, embora ndo proceda a sua
concretizagdo de forma precisa; e a prépria Convengdo n.° 100 da
OIT, que define o trabalho de valor igual para efeitos de igualdade
remuneratoria entre homens e mulheres. E pois da conjugacio des-

(") Por todos, o Ac. STJ de 19/01/1989, AD, 328-558.
(") Por todos, neste sentido, o Ac. RLx de 25/03/1992, RDES, 1992, 4, 349.
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tas normas com os critérios de aferi¢do constitucional que terd que
decorrer a integragao dos conceitos de trabalho igual e de trabalho
de valor igual, para o efeito da verificagdao de uma situagdo discri-
minatéria com base no sexo. '

Para efeitos de igualdade de direitos entre os trabalhadores e
as trabalhadoras, os dois diplomas acima referidos estabelecem os
conceitos de trabalho igual e de trabalho de valor igual da seguinte
forma: trabalho igual é o que é prestado a um mesmo empregador,
quando as tarefas nele compreendidas tenham um conteddo igual
ou objectivamente semelhante (art. 2.° d) do DL n.° 392/79, e no
mesmo sentido, em rela¢do aos funciondrios do Estado e afins, o
art. 3.° d) do DL n.° 426/88, referindo a identidade de cargos ou
fungdes desempenhadas); trabalho de valor igual € aquele que €
prestado para um mesmo empregador, quando as tarefas nele com-
preendidas, tendo um contetido objectivamente diverso, sejam de
considerar equivalentes em resultado da aplicagdo de critérios
objectivos de avaliagdo de fungdes (art. 2.° ¢) do DL n.° 392/79 e,
no mesmo sentido o art. 3.° ¢) do DL n.° 426/88, para os funcio-
narios do Estado, também aqui referindo a equivaléncia de fungdes
ou cargos) - a objectividade da avaliagdo de fungdes € assegurada
através da exigéncia legal de que os critérios de avaliagdo sejam
comuns aos trabalhadores dos dois sexos, por forma a excluir dis-
criminagdes baseadas no sexo, nos termos do art. 9.° n.° 3 do DL
n.° 392/79 e do art. 6.° n.° 3 do DL n.° 426/88, respectivamente
para a generalidade dos trabalhadores subordinados e para os fun-
ciondrios piiblicos e em consonéncia com o parédgrafo 2.° do art. 1.°
da Directiva 75/117.

Da delimitagdo destes dois conceitos resulta, no nosso enten-
der, uma clarificagdo do conceito de trabalho igual quando apli-
cado a situa¢des de discriminagio remuneratéria em razao do sexo
num sentido porventura mais amplo do que aquele que poderia
resultar da aplicagdo directa e simples do brocardo constitucional
“trabalho igual, saldrio igual, segundo a sua natureza, qualidade e
quantidade”. E que as dividas sobre o dmbito previsional desta
forma e, nomeadamente, sobre a questdo de saber se ela inclui ou
ndo os trabalhos materialmente diversos mas valorativamente
idénticos, ndo se colocardo no caso de discriminagio remunerato-
ria com base no sexo, uma vez que do texto legal, em consonancia
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com a legislagdo internacional e comunitdria, resulta que tal dis-
criminagio pode ter lugar tanto no caso de uma identidade mate-
rial de fungdes, como no caso de fungdes materialmente diversas
mas valorativamente idénticas ('%).

Por outro lado, a lei socorre-se ainda de um outro conceito, que
nos parece da maior importancia como indice de aferi¢do concreta
das situagdes de trabalho de valor igual quando esteja em causa uma
discriminagdo remunerat6ria com base no sexo — o conceito de
categoria, referido no art. 12.°n.° 2 ¢ 3. Na verdade, embora este
conceito ndo seja mencionado de forma directa a propésito dos cri-
térios de avaliagdo de funges mas sim das cliusulas remuneraté-
rias estabelecidas nos instrumentos de regulamentacgdo colectiva, a
lei distingue entre “as mesmas categorias profissionais” e “catego-
rias profissionais equivalentes” — aquelas cuja descri¢do de fun-
¢oes corresponda, efectivamente, a um trabalho igual ou de valor
igual. Desta forma, a categoria do trabalhador, nomeadamente
quando constante de convengio colectiva (o que sucede com fre-
quéncia) serd um critério de avaliacdo adicional para a verificacdo
de situagdes de discriminagio remuneratéria em razio do sexo.

Mas, parece-nos relevante salientar, que do préprio texto
legal resulta que a referéncia a categoria, porque ligada 2 ideia de
descrigdo de fungdes, nio serd de tomar em sentido puramente
formal ou hierdrquico, mas em sentido horizontal e material — ou
seja, como quadro delimitador de certo conjunto de fungdes ou de
tarefas.

Mas serd que a referéncia a categoria, assim entendida, basta
para a configuragdo da situagdo de discriminagio remuneratéria
em razio do sexo? Salvo melhor opinido, entendemos que ndo, sob
pena de subvertermos, pela via oposta, o proprio principio consti-
tucional da igualdade salarial.

Na verdade, sendo proibida a discriminag¢do remuneratéria
com base no sexo, ela nio fica demonstrada apenas com a indica-

(") Nio se nos afiguraria pois admissivel, salvo melhor opinido, uma posigéo tdo
restritiva como a sustentada pelo Ac. RLx de 25/03/1992, atrds referido (supra, nota 12),
ao exigir a identidade material de tarefas, se, em vez de um caso de alegada discriminagdo
com base em motivos diversos do sexo estivesse em causa uma discriminagfio remunera-
tdria com base no sexo.
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¢do de que o trabalhador ou a trabalhadora que a invoquem detém
a mesma categoria que o trabalhador de referéncia que aufira
melhor salario. Verificada a identidade da categoria, serd necessa-
rio ainda aferir da identidade valorativa de fungdes e da quantidade
e qualidade do trabalho prestado, sob pena de se frustrar o princi-
pio do trabalho igual, saldrio igual através da retribuigdo igual de
trabalhos objectivamente diferentes, do ponto de vista da sua utili-
dade e do grau de rendimento do préprio trabalhador em causa.

Este entendimento parece-nos ter apoio em argumentos cons-
titucionais e legais: do ponto de vista constitucional, entendemos
que ele resulta ndo s6 do texto constitucional (que consagra o
direito a retribui¢ao do trabalho, segundo a sua natureza, qualidade
e quantidade), como da propria ratio do principio da igualdade que
certamente ndo pretende determinar o tratamento igual daquilo que
for objectivamente diverso; do ponto de vista legal, pensamos que
aponta neste sentido a referéncia da lei a necessidade de avaliagdo
de fungdes de acordo com critérios objectivos € comuns aos dois
sexos, que visa exactamente determinar em que medida se verifica
a identidade material ou valorativa das tarefas desempenhadas,
admitindo pois um juizo de valor ndo apenas sobre a natureza da
prestac@o do trabalhador como sobre o seu rendimento no respec-
tivo desempenho - esta conclusido decorre alids directamente do
art. 9.° n.° 2 do DL n.° 392/79, quando se estabelece a admissibi-
lidade de variagdo de remuneracdo, com base em critérios objecti-
vos comuns a homens e mulheres.

Desta forma, entendemos que o trabalho remunerado de
forma diferente apenas manifesta uma situa¢do de discriminagdo
com base no sexo quando a diferenca salarial ndo corresponder a
uma prestacdo qualitativa e quantitativamente diferente — ou seja,
sdo de admitir variagdes na remuneragao por motivos objectivos,
em fungdo da qualidade e da quantidade do trabalho prestado,
mesmo que os trabalhadores em causa estejam na mesma catego-
ria — neste sentido se tem, alids, pronunciado a jurisprudéncia
comum ('*), e neste sentido se pronunciou também o Tribunal

(') Ac. STJ 1/3/1990, BMJ, 395-396; Ac. STJ de 22/09/93, CJ, 1993, 3, 269; e Ac.
RLx de 25/3/92, CJ, 1992, 2, 199.
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Constitucional, considerando admissivel a variagdo remuneratoria
por motivos objectivos, como manifestacio positiva do préprio
principio constitucional da igualdade ('),

Em concluséo, entendemos pois que a concretizagio do con-
ceito de trabalho igual, para efeitos de verificacao de situagdes de
discriminagdo remuneratéria com base no sexo, deve ser feita em
termos amplos, j que passa em primeiro lugar pela assimilagdo do
conceito de trabalho de valor igual ao conceito de trabalho mate-
rialmente igual; exige depois uma referéncia 2 ideia de categoria
em sentido horizontal, ou seja, como conjunto de tarefas integrati-
vas da fungdo do trabalhador; e finalmente, exige uma concretiza-
¢do através dos critérios constitucionais da quantidade e qualidade
do trabalho prestado.

Por outro lado, a conjugacio da necessidade de estabeleci-
mento de critérios objectivos de avaliacio de fun¢des, comuns aos
dois sexos, com a permissio de diferencas objectivas na remune-
ragdo quando, por aplicagiio daqueles critérios, se verifiquem dife-
rengas objectivas no valor do trabalho, permite-nos também esta-
belecer duas regras fundamentais em matéria de igualdade
remuneratéria em fungio do sexo: por um lado, o principio da
igualdade remuneratéria em razio do sexo proibe o estabeleci-
mento de regras de tratamento salarial diferenciadoras em razio do
sexo dos trabalhadores, nomeadamente em convengio colectiva -
ou seja, tem uma dimensdo sobretudo negativa, de proibigdo de
discriminagbes com base no sexo; mas, por outro lado, este princi-
pio ndo estabelece qualquer igualizagdo salarial formal, permitindo
antes a individualizagdo do saldrio, tanto para trabalhadores do
sexo masculino como para trabalhadores do sexo feminino, de
acordo com a natureza da prestagio e o rendimento do trabalhador

(') Ac. TC de 9/03/1989, BMJ, 385-188. Considerando que o principio da igual-
dade vertido no art. 13.° da Constituigio determina néo s6 a necessidade de tratar de forma
igual o que ¢ idéntico mas igualmente a obrigagdo de tratar diferentemente o que ¢ diverso,
tendo pois como contetdo negativo a proibigdo de discriminagdes e como conteiido posi-
tivo a possibilidade de diferenciagdo, e conjugando esta interpretagdo com o principio do
trabalho igual, salério igual, o tribunal entendeu, em consequéncia, admissivel a variagio
salarial fundada em critérios objectivos, demonstrativos da diversidade das situagdes em
causa.



IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE TRABALHADORES 179

no seu desempenho, apurados através de critérios objectivos,
comuns aos dois sexos.

3.3. Onus da prova da situagio de discriminagéo remune-
ratoria com base no sexo e protecc¢do da trabalhadora
ou do trabalhador alegando discriminagdo

Como dltima nota regimental, gostarifamos de chamar a aten-
¢do para um importante elemento diferenciador das situacdes de
discriminagdo remuneratdria em razao do sexo relativamente as
restantes situagdes de discriminagdo remuneratdria, que terd que
ser tido em conta na pratica judicial — é a questdo do 6nus da
prova.

E frequente encontrarmos nos acérddos sobre a igualdade
remuneratéria por motivo diverso do sexo a exigéncia de que o tra-
balhador alegando a situagdo de discriminagfo produza a respec-
tiva prova, demonstrando que a prestagdo que desenvolve € mate-
rialmente igual, em termos de quantidade, natureza e qualidade, a
dos colegas - é, alids, a solugdo que decorre das regras gerais do
6nus da prova e que as decisdes judiciais t€m perfilhado ('°).

Ora, como decorre das leis especiais sobre a igualdade
(art. 9.° n.° 4 do DL n.° 392/79 e art. 10.° do DL n.° 426/88), no
caso de discriminagdo remuneratéria com base no sexo, a traba-
lhadora ou ao trabalhador que se sinta objecto de discriminagdo
salarial cabera alegar fundamentadamente a situagdo de discrimi-
nacgio relativamente a um colega de referéncia, mas cabe ao
empregador provar que a diferenga remuneratéria se deve a factor
diverso do sexo ('").

(') Acorddos do STJ de 22/9/93, CJ, 1993, 3, 269; de 23/11/94, CJ, 1994, 3, 292;
e de 8/2/95, CJ,1995,1, 267.

(') No nosso entender, a alegacdo da situago de discriminagio em concreto
encontra-se mais facilitada actualmente no sistema juridico portugués pela exigéncia feita
ao empregador pela L. n° 5/94, de 11 de Janeiro, no sentido de fornecer ao trabalhador,
aquando da celebracio do contrato, uma informagdo escrita sobre os principais aspectos da
relacdo de trabalho, nomeadamente, o valor da sua remuneragio, o contetido da sua pres-
tagdo de trabalho e a sua categoria.
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Resta dizer que o trabalhador ou a trabalhadora que aleguem
a situagdo de discriminagdo remuneratéria, por via extra-judicial
ou judicial estdo protegidos nos termos gerais pela proibi¢do cons-
tante do art. 32.° da LCT de aplicag@o de sangdes disciplinares pelo
empregador, como reacgdo ao exercicio de um direito legitimo
pelo trabalhador, e em termos especificos pelas leis especiais sobre
a igualdade em razdo do sexo (art. 11.° do DL n.° 392/79 ¢ art. 12.°
do DL n.° 426/88, em conformidade com o art. 5.° da Directiva
117/75), desenvolvendo-se esta protec¢do especial em trés medi-
das: através da proibigao imposta ao empregador de prejudicar e de
aplicar sangdes disciplinares (nomeadamente o despedimento) aos
trabalhadores, pelo facto de estes terem reclamado alegando dis-
criminagdo (art. 11.° n.° 1); através da presungio do caricter abu-
sivo de qualquer sangio aplicada aos trabalhadores no prazo de um
ano sobre a reclamagio por discriminagdo (n.° 2), com as conse-
quéncias gerais dai decorrentes; e através do reconhecimento de
um direito especial a indemnizagio pelos prejuizos causados que
acresce as consequéncias gerais das sangdes abusivas (n.° 3).

4. Conclusoes

Do exposto retirarfamos quatro notas de sintese sobre o sis-
tema portugués de tutela do principio da igualdade de tratamento
entre trabalhadores e trabalhadoras em matéria remuneratdria.

A primeira € que a base do sistema de protec¢do da igualdade
remuneratéria em Portugal é a Constitui¢do, mas que a tinica con-
cretizagdo legal do principio constitucional do trabalho igual, sal4-
rio igual se verifica justamente a propésito da ndo discriminagio
remuneratdria em razio do sexo — isto explica a razdo pela qual
os tribunais tém resolvido as questdes da igualdade remuneratéria
com motivagdes diversas através da aplicagido directa da norma
constitucional, mas obriga a autonomizar o sistema de protec¢io
desta quando o motivo da discriminagdo seja o sexo.

A segunda € que a nogéo de remuneragao para efeitos da veri-
ficagio de uma situagiio discriminatéria com base no sexo tem um
sentido amplo, que ndo coincide com as interpretagdes algo restri-
tivas da expressdo constitucional “saldrio” que os tribunais tém
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ultimamente vindo a adoptar em relacéio a casos de discriminagio
remuneratdria independente do sexo.

A terceira é que o conceito de trabalho igual constante da
CRP s6 tem concretizag@o ao nivel legal nas leis sobre a igualdade
de tratamento e ndo discriminagdo em razio do sexo, que estabele-
cem igualmente o conceito de trabalho de valor igual, para efeito
da verificacdo de uma pratica discriminatéria em razdo do sexo.
Esta situacdo determina, no nosso entender, a inviabilidade de uma
interpretacio restritiva do conceito pelos tribunais, embora tam-
bém ndo conduza a irrelevancia da prestagdo executada para a
determinagdo da retribui¢do devida.

A quarta e ultima nota de sintese € que nos casos de discrimi-
nacdo remuneratoria com base no sexo se verifica uma inversdo
parcial do 6nus da prova, cabendo apenas ao trabalhador(a) alegar
a situacdo e ao empregador provar que ela se ndo deve ao sexo -
inversdo esta que nio tem lugar nas outras situagdes de discrimi-
nacdo salarial, independentes do sexo.
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