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INTRODUCAQO

O presente relatorio tera como ponto central, a analise da temética da protegéo do
despedimento em razdo da parentalidade, ao nivel Nacional e Internacional e em especial
da mulher gravida, atentos os varios instrumentos aplicaveis sobre a matéria no
ordenamento juridico portugués.

A Carta Social Europeia Revista (adiante CSER), consiste num instrumento de
Direito Internacional para os direitos civis juridicos.

Esta é uma Convencdo que tem elevando impacto a varios niveis no que diz
respeito aos direitos sociais, cujo 6rgdo de monitorizacdo é o Comité dos Direitos Sociais.
A par deste, outros instrumentos juridicos de especial relevo, dedicam-se a matéria.

Neste trabalho, um particular enfoque recaira sobre o Artigo 8.° da CSER o qual
referéncia o regime de protecdo parental em matéria de despedimento!, sendo este
realizado no a&mbito da Unidade Curricular sobre a Protecdo Multinivel dos Direitos
Fundamentais Sociais, a escolha pelo art.° 8.° da CSER, pretende efetuar um olhar sobre
0 seu conteudo, e o respetivo reflexo sobre os instrumentos juridicos nacionais de modo
a verificar se estes conferem 0 mesmo grau de protecao, sem esquecer, desde logo, o que
diz sobre a matéria, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), na parte relativa aos
Direitos, Liberdades e Garantias.

A Carta Social Europeia Revista (CSER), assim como a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), sdo instrumentos que se destinam a protecao
dos individuos, com base no reconhecimento dos seus Direitos Fundamentais e Sociais,
a semelhanca do que sucede com a Constituicdo da Republica Portuguesa, isto, porque
“os direitos fundamentais sociais possuem uma ligagcdo umbilical com os principios
Jjuridicos da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade’’?, ocupando

“uma ‘posicdo intermédia’ entre a liberdade e a igualdade”.?

1 O referido aborda ainda outros temas, como sejam: a expressa referéncia a licenca de 14 semanas, paga
pelo empregador ou pela seguranca social, o regime de protecdo em matéria de aleitagdo, e regulamenta o
trabalho noturno de mées gravidas, puérperas ou lactantes em situac@es de trabalho perigoso. Vide: Carta
Social Europeia Revista, concluida em Estrasburgo a 03/06/1996 e em vigor desde 01/07/1999, aprovada
em Portugal para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 64-A/2001, de 17/10;
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica N.°54- A/2001, de 17/10 e Diario da Republica I-A,
n.°241, 1.° suplemento, de 17/10/2001 (Resolucdo da Assembleia da Republica n.°64-A/2001). Portugal
ndo aplica a CSER de forma integral: https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/carta-social-europeia-
revista-20.
2 BOTELHO, Catarina Dos Santos, «Uma reflexdo sobre o papel dos direitos fundamentais sociais no
século XXI», Revista JULGAR, N.° 29, Almedina, 2016.

3 BOTELHO, Catarina Dos Santos, «Uma reflexdo sobre o papel dos direitos fundamentais sociais no
século XXI », Revista JULGAR, N.°29, Almedina, 2016, pag. 201, apud, RAMM, Thilo « Die sozialen




1. A _TUTELA MULTINIVEL DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES A PARENTALIDADE

1.1 TUTELA NACIONAL

1.1.1 O artigo 68° da Constituicdo da Republica Portuguesa

O direito da protecdo a parentalidade que a Carta visa assegurar, é ja de alguma
forma, garantido pela Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)?

A Constituicdo da Republica Portuguesa, efetivamente, reconhece e salvaguarda
os valores de maternidade e paternidade como sendo valores sociais aos quais cabe ao
Estado garantir.*

A nivel nacional a CRP consagra a protecdo da maternidade e da paternidade no
artigo 68.,° de uma forma geral nos seus numeros 1 e 2, e no n°3 este dispbe que,
relativamente as relacOes laborais, as mulheres tém um direito especial a protecdo durante
a gravidez e apds o parto, tendo as mulheres trabalhadoras direito a dispensa do trabalho
por periodos adequados sem perdas de retribuicdo ou quaisquer garantias®,

Porém, embora seja mencionado um direito especial a protecdo da mulher seja
durante a gravidez e ap06s o parto, 0 artigo em questdo, ndo menciona a proibicdo de
despedimento da mesma, a semelhanca do que faz a CSER.

Portanto, a CRP néo se pronuncia diretamente sobre a protecdo parental quanto
ao despedimento, em especial o da mulher gravida, durante o periodo da gravidez ou ap6s
este periodo, enquanto puérpera ou lactante, referindo apenas que a parentalidade a um
valor social iminente® e que as mulheres trabalhadoras tém direito a especial protecéo
durante a gravidez e apds o parto, deixando o desenvolvimento das concretas medidas
para a legislacdo ordinaria, do mesmo modo que remete para aquela, a atribuicdo de

dispensa de trabalho a ambos os progenitores (n.°4 do artigo 68.°). pois, segundo a CRP

Grundrechte im Verfassungsgefiige », in AA.VV (org. BOCKENFORDE, E.-W., JEKEWITZ, J. e RAMM,
T.) Soziale Grundrechte — 5. Rechtspolitischer Kongress der SPD, Heidelberg/Karlsruhe, 1981, pp. 17-34,
p.26.

4 PEDRO, Marta Raposo de Sousa, “A Prote¢io da Parentalidade em Matéria de Organizac¢io do Tempo
de Trabalho — Analise sob a Perspetiva Juridica-Economica”, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias
Econdmicas e  Empresariais, marco 2016, pag. 36 e 37. Disponivel em:
https://repositorio.uac.pt/bitstream/10400.3/3879/1/DissertMestradoMartaRaposoSousaPedro2016.pdf

5 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa — Lei do Tribunal
Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 8.° Edi¢do, 2008, p.53

& De referir que no texto originario da CRP de 1976, o artigo 68.° reconhecia apenas a maternidade como
valor social eminente, deixando, por isso, de parte a tutela da paternidade. E com a revisdo constitucional
de 1982 que, para além da maternidade, também a paternidade passa a ser alvo de protecdo e
constitucionalmente reconhecida como valor social iminente.




(alinea c¢) do n.°2 do art.° 59. ° ao referir que incumbe ao Estado assegurar as condicdes
de trabalho, retribuicdo e repouso a que os trabalhadores tém direito, nomeadamente: a

especial protecdo do trabalhdo das mulheres durante a gravidez e apds o parto.

1.1.2 O Artigo 63° do Cddigo do Trabalho
A questéo da protecdo em caso de despedimento da trabalhadora gravida, puérpera
ou lactante ou de trabalhador no gozo de licenca parental é regulado no artigo 63.° do
Caodigo do Trabalho (CT), nos numeros 1, 4, 5,6, 9. Este artigo prevé, desde logo no seu
n.°1 que, o despedimento de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador
no seu gozo de licenca parental carece de parecer prévio da entidade competente na area
da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres (CITE), se ndo for o caso, entdo
o0 despedimento é considerado sem justa causa, atento o estipulado no art.° 114.° do CT.
Ainda que o referido parecer ndo tenha carater vinculativo, no que se refere ao
contetido da deciséo’ 8, o que implica considerar que, independentemente das conclusdes
do parecer da CITE, esta ndo obsta ao despedimento, desde logo se o parecer for positivo,
inexistindo assim uma proibicéo absoluta de despedir nestas circunstancias, sendo que,
em caso de parecer negativo, e de acordo com o n.°6 do referido art.° 63.° do CT, o

empregador apenas pode proceder ao despedimento se o tribunal considerar que existe de

" A vinculatividade do pedido de parecer resulta apenas do caréter processual, correndo o 6nus da prova
relativamente ao cumprimento do n.°5 do art.° 63.° por conta do empregador. A falta de pedido de parecer,
resulta na declaracdo de ilicitude do despedimento, atenta a verificacdo dos restantes requisitos. A titulo de
exemplo, vide : Acorddo da Relacdo de Lisboa, no Processo n.° 26175/15.6T8LSB.L1-4, de 19.09.2017, o
qual decidiu : « julga-se procedente o recurso interposto pelo Recorrente, revoga-se a sentenca recorrida
e declara-se a ilicitude do despedimento do Autor ; reconhece-se o direito do Autor a ser reintegrado no
mesmo estabelecimento da empresa Ré, sem prejuizo da sua categoria e antiguidade, e na indemnizacgéo
por todos os danos, patrimoniais e ndo patrimoniais, a calcula rem execucéo de sentenca ; tendo ainda
direito a receber as retribuic6es que deixar de auferir desde o despedimento até ao transito em julgado da
presente decisdo, nos termos dos artigos 389.° e 390,° do Codigo do Trabalho ». Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ce1b0362fcc84381802581a70038b7d5?
8 De referir ainda que o STJ reforgou o carater vinculativo do procedimento do pedido de parecer a CITE,
em caso de despedimento, distinguindo as seguintes situadoes : « acerca da limitacdo temporal da
intervencdo da CITE, perante um despedimento, qualquer que seja a sua modalidade, de uma trabalhadora
cuja gravidez s6 foi comunicada ao empregador (ou se tornou dele conhecida), ja depois do momento
procedimental legalmente fixado para a interven¢do da CITE (alineas a) a d) do n.°3 do artigo 63.° do
CT), sera de concluir pela inadaptabilidade do parecer prévio (imposto pelo seu n.°1), bem como das
demais regras que o pressuponham (contidas nos seus n.os 4 a 7) — mas nao ja das que prescrevem uma
protecdo refor¢ada a posteriori contra o despedimento (caso da prevista no n.°8 do mesmo preceito) ».
VASCONCELOS, Joana, “Despedimento de trabalhador em gozo de licenca parental: é sempre
necessario, sob pena de ilicitude, o parecer prévio da CITE? Comentario ao Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 6 de junho de 2018 (Proc. N.° 26715/15)”; Catolica Law Review, Comentario de
Jurisprudéncia, VOLUME Il / n.°2/ maio 2019, péags. 94 a 99. Disponivel em:
https://revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/9115/8979




facto probabilidade séria de verificacdo da justa causa, devendo esta acao ser intentada
nos 30 dias subsequentes a notificacéo do parecer.®

Podemos concluir, que embora o CT se pronuncie sobre os despedimentos, e
ofereca uma grande protecao no que se refere a parentalidade, em especial da trabalhadora
gravida, contra o despedimento, ele ndo impGe uma proibicdo absoluta de despedimento.
Ou seja, o0 empregador em determinadas circunstancias, nomeadamente ligadas a pessoa
do trabalhador continua a poder despedir, mesmo que esta norma imponha uma garantia
adicional de protecdo, através da obrigatoriedade do empregador pedir parecer a CITE, o
despedimento com carater subjetivo, é possivel, tendo apenas o empregador que provar e

fazer declarar por via judicial a justa causa.'?

1.2TUTELA EUROPEIA

1.2.1 O Artigo 10° da diretiva 92/85/CEE

A Diretiva 92/85/CEE relativa a implementacdo de medidas destinadas a
promover a melhoria da seguranca e saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes no trabalho, de 19 de Outubro de 1992, delega aos Estados-Membros, no seu
artigo 10°, a obrigacdo destes imporem as medidas necessérias a proibicdo de
despedimento das trabalhadoras durante o periodo compreendido entre o inicio da
gravidez e o termo da licenca de maternidade, salvo nos casos excecionais que nao
estejam relacionados com a gravidez da trabalhadora, e sejam admitidos pelas legislacbes

nacionais, com o acordo da autoridade competente.!

9 A Protecdo das Trabalhadoras Gravidas, Puérperas ou Lactantes e de Trabalhador no Gozo de Licenca
Parental em Caso de Despedimento, disponivel em: https://www.fms-advogados.com/pt/noticias/A-
Protecao-das-Trabalhadoras-Gravidas-Puerperas-ou-Lactantes-e-de-Trabalhador-no-Gozo-de-Licenca/98/
10 Todavia, no Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de outubro de 2016 (Proc. N.° 314/15), abriu-
se relevante precedente, na medida em que envolve a admisséo de principio pela CITE, no parecer : n.°
78/CITE/2016, DE 17 de fevereiro, de que num procedimento de despedimento coletivo (ou por extingéo
do posto de trabalho) ja iniciado, o conhecimento pelo empregador da gravidez da trabalhadora em fase
posterior & da sele¢do exclui, sem mais, a possibilidade de discriminacdo em funcdo da maternidade.
Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de outubro de 2016 (Proc. N.° 314/15). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/39056e80e9¢83ha880258051003ealb0?
1 FAZENDA, Susana, Projeto de Lei n.° 868/XII (4°) — Nota técnica, 7 maio 2015, pag. 8-9. Disponivel
em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e7064
47567a4c31684a5355786c5a793944543030764d54424455314e554¢305276593356745a57353062334e4a
626d6c6a6157463061585a685132397461584e7a59573876595745784f446334596d55744e6d4d794f4330
304d6a466a4c54677859574d74405468684e7a677a4d7abh7ade6a41794c6e426h5a673d3d&fich=aal878
be-6c28-421c-81ac-18a783393602.pdf&Inline=true.




Se durante este periodo, a trabalhadora for despedida, ela pode exigir a comunicacao por
escrito do motivo do despedimento'?. Na eventualidade de ocorrer um despedimento
ilegal neste contexto, os Estados Membros tém a obrigacdo de tomar as medidas

necessarias para proteger as trabalhadoras. 3

O Tribunal de Justica da Unido Europeia no acorddao JESSICA PORRAS
GUISADO contra BANKIA AS no Processo C-103/16 vem dizer que o Artigo 10.°,
ponto 1, da Diretiva 92/85 deve ser interpretado no sentido de que este opde-se a uma
legislacdo nacional que nédo proibe o despedimento de uma trabalhadora gravida, puérpera
ou lactante a titulo preventivo, e que prevé unicamente a nulidade desse despedimento
quando for ilegal, a titulo de reparacdo, porque o objetivo da criacdo do Artigo 10° da
Diretiva 92/85/CEE, foi justamente proteger as trabalhadoras gravidas contra o possivel
risco fisico e psiquico das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes numa situacao
de despedimento. Sendo assim, a legislacdo nacional que permitir um despedimento sem
justa causa e que ndo conste das situacdes permitidas pela lei, é considerado contrério a
esta disposicdo.'4

Todavia e em contrapartida, uma decisdo de despedimento durante o periodo
compreendido entre o inicio da gravidez e o termo da licenca de maternidade por motivos
ndo ligados ao estado de gravidez da trabalhadora no processo principal ndo é contréria
ao referido artigo 10.°, desde que 0 empregador apresente por escrito uma justa causa de
despedimento e que o despedimento da interessada seja admitido pela legislacéo e/ou pela
pratica nacional em causa, em conformidade com as disposic¢des do artigo 10.°, nimeros
1 e 2, da Diretiva 92/85.1

12 Relatdrio da Comissdo sobre a adogdo da Diretiva 92/85/CEE, de 19 de outubro de 1992, relativa a
implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho, 9. Proibi¢do de despedimento”. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:51999DC0100&from=ES.

13 ver neste sentido o Artigo 10. ° da Diretiva 92/85/CEE. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A31992L0085.

14 Acorddo Jessica Porras Guisado contra Bankia AS no Processo C-103/16. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=64C8D245B02397C83F8E009C980898A
5?text=&docid=200893&pagelndex=0&doclang=PT &mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5993514
15 ver neste sentido, Acordéo de 11 de novembro de 2010, Danosa, no Processo C-232/09, EU:C:2010 :674,
Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 11 novembro de 2010. Disponivel em:
https://blook.pt/caselaw/EU/TIJUE/482508/.




1.2.2 O artigo 33° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), teve como fonte
principal de inspiracdo a Carta Social Europeia Revista (CSER). A CSER esta entdo
diretamente ligada a CDFUE, na qual estdo consagrados grande parte dos direitos
Fundamentais dos cidaddos europeus, esta tendo por base uma série de instrumentos
normativos anteriores, nomeadamente a Carta Social Europeia.

A CDFUE sendo posterior a CSER, ela prépria contém igualmente disposi¢des
que visam a protecdo da parentalidade, nomeadamente o seu artigo 33. °, relativo a
compatibilizacio entre a vida familiar e a vida profissional, cujo o n°1 dispde: “E
assegurada a protecdo da familia nos planos juridico, econémico e social.”, esta norma
é baseada diretamente no Artigo 16° da Carta Social Europeia (CSE).

O n°2 dispbe: “A fim de poderem conciliar a vida familiar e a vida profissional,
todas pessoas tém direito a protecdo contra o despedimento por motivos ligados a
maternidade, bem como uma licenca por maternidade paga, e uma licenca parental pelo
nascimento adocdo de um filho ", esta norma, por sua vez, é inspirada na Diretiva 92/85
ja antes mencionada e na Diretiva 96/34/CE.16

Atente-se que desde o Tratado de Lisboa (2007), UE passa a estar vinculada pela
Carta dos Direitos Fundamentais, dotada de forca juridica equivalente a dos Tratados
(art.° 6.°), cujos direitos previstos seriam assegurados pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, sendo que o Acordao proferido no &mbito do caso STAUDER (novembro de
1969)'" marca a mudanca de pensamento quanto ao papel dos direitos fundamentais no
seio do ordenamento juridico comunitario. Todavia, vemos o n.°2 do art.° 33. ° da
CDFUE inspirado ndo na CSER, mas na tradicdo da legislacdo comunitéaria, a qual revela

uma protecdo sem caréater absoluto.

6 Anotacdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (2007/C 303/02). Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=SV.

17 Tribunal de Justica, Acérddo de 12.11.1069 — Processo n.° 29/69. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61969CJ0029&amp;from=EN.




2. O ARTIGO 8° DA CARTA SOCIAL EUROPEIA REVISTA

A proposito deste tema, um enquadramento no espacgo e no tempo é necessario

para a andlise correta do artigo 8.°!8 da CSER.

A Carta Social Europeia de 1961 (CSE) € como um instrumento inspirado na
Convencéo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem (CEDH) e que serviu de
inspiracdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), a qual se
tornou vinculativa em 2009%°,2°, Todavia, a possibilidade de adesdo formal a CEDH tem
vindo a ser inviabilizada por um primeiro parecer do TICE — Parecer n.° 2/94, de 28 de
marc¢o de 1996, por incompeténcia para aderir a CEDH, sem a correspondente alteracédo
dos Tratados?.

A partir de 2000, a Unido Europeia passa a dispor de uma Carta dos Direitos
Fundamentais, que apesar de desprovida de carater vinculativo, foi objeto de invocacgao
pela jurisprudéncia. Todavia, 0 novo artigo 6.° do TUE resultante do Tratado de Lisboa,
consagraria 0 sistema tripartido de fontes em matéria de protecdo dos direitos
fundamentais e de acordo com esta disposicdo, o papel primordial parece reservado a
Carta, que é equiparada ao direito primario dos Tratados, frisando-se, no seu paragrafo 3
do n.°1 que “os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser

interpretados de acordo com as disposicOes gerais constantes do Titulo VII da Carta que

18 O Artigo 8. ° da CSER a propésito do Direito das trabalhadoras a protecdo da maternidade dispdem o
seguinte: “Com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito das trabalhadoras a protecdo da
maternidade, as Partes comprometem-se:

1) A assegurar as trabalhadoras, antes e depois do parto, uma interrup¢do do trabalho com uma duragéo
total minima de 14 semanas, quer por meio de uma licenca paga, quer por prestacles apropriadas da
seguranca social, ou por fundos publicos;

2) A considerar como ilegal para o empregador proceder ao despedimento de uma mulher durante o
periodo compreendido entre 0 momento em que esta notifica o empregador da sua gravidez e o fim da sua
licenca de maternidade, ou numa data tal que o prazo de pré-aviso expire durante esse periodo;

3) A assegurar as maes que aleitem os seus filhos pausas suficientes para esse fim;

4) A regulamentar o trabalho noturno das mulheres gravidas, puérperas ou lactantes;

5) A proibir o trabalho das mulheres gravidas, puérperas ou lactantes em trabalhos subterraneos nas
minas e em quaisquer outros trabalhos de caracter perigoso, insalubre ou penoso, e a tomar medidas
apropriadas para proteger os direitos dessas mulheres em matéria de emprego.”. Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/carta_social_europeia_revist
a.pdf.

19 https://carloscoelho.eu/texts/view/carta-social-europeia

20 A CSE foi submetida a uma revisdo, passando entdo, a ser designada como Carta Social Europeia Revista
(CSER), em vigor desde 1999, onde foram acrescentados direitos sociais que ndo haviam sido mencionados
e abrangidos pela CSE.

2L Conforme assinalado por Rui Moura Ramos, RAMOS, Rui Manuel Moura, «Situacdo e Desafios da
Protecdo dos Direitos Fundamentais na Unido Europeia », Revista e-Publica VVol. 5 No. 2, julho 2018 (007-
024). Disponivel em : https://www.e-publica.pt/volumes/v5n2a02.html




regem a sua interpretacdo e aplicacdo e tendo na devida conta a que a Carta faz
referéncia, que indicam as fontes dessas disposicdes 22,

Um dos maiores problemas da CDFUE é o dos termos da sua aplicacdo, pois de
acordo com o seu artigo 51. °, n.°1, “as [suas] disposicoes (...) tém por destinatdrios as
instituicbes, oOrgdos e organismos da Unido, na observancia do principio da
subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da
Unido™.

Parece poder retirar-se da jurisprudéncia que a Carta apenas sera de aplicar a
situacdes juridicas nacionais que se insiram no campo de aplicacdo do direito da Unido,
0 que naturalmente se traduz num problema a aplicacdo da CSER, a qual, como supra se
verificou apenas insira o n.°1 do artigo 33.° da CDFUE e ja ndo o n.°2 do mesmo preceito,
pois este reconduz-se ao Direito Comunitario.

A CSER tem por objetivo elencar uma grande parte dos direitos sociais que 0
Conselho da Europa considera deverem ser reconhecidos com o objetivo de melhorar o
nivel de vida dos cidaddos e 0 seu bem estar social?, esta oferece por vezes um nivel de
protecdo aos individuos superior ao nivel de protecdo garantido pela legislacdo interna
dos Estados-Membros, porém esta ndo € vinculativa, embora o debate sobre a
vinculatividade das mesmas tenha recentemente ressurgido?*

Esta encontra como sua base a Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos
do Homem das liberdades fundamentais de 19502, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
e disposicBes pré-existentes do Direito da Unido Europeia. Destes instrumentos
normativos comunitarios resultou uma Carta cujo objetivo € reconhecer e garantir uma
maior protecdo dos direitos sociais aos cidadaos europeus. Porém, a aplicacdo da Carta
pelos Estados-Membros e aos cidaddos, na verdade, nem sempre foi e é linear®.

O artigo 8° da CSER parece consagrar uma proibicdo ao despedimento da

trabalhadora gravida, puérpera ou lactante entre a data em que ela comunica a gravidez

2 |dem.

23 Carta Social Europeia Revista, predmbulo

2 CERQUEIRA ALVES, Filipe, “Compreender a Carta Social Europeia Revista: Convengdes
Internacionais e os seus efeitos nas Ordens Juridicas Nacionais”, Revista juridica de los Derechos Sociales
- Lex Social, Monografico 1, 2017, pag. 17-19. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/download/2563/2022/7779

% https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-para-proteccao-dos-direitos-do-homem-e-
das-liberdades-fundamentais

%6 BOTELHO, Catarina dos Santos, “A protecdo multinivel dos direitos sociais: verticalidade gética ou
horizontalidade renascentista? — Do ndo impacto da Carta Social Europeia (Revista) na Jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa”, Revista juridica de los Derechos Sociales — Lex Social, Monografico 1, 2017,
pag. 90




ao empregador o termo da licenca de maternidade, ou seja, durante este periodo o
empregador esta proibido de a despedir seja por que motivo for, o que quer dizer que
qualquer despedimento de uma mulher trabalhadora nesta situacédo ¢ ilicito, e por essa
razdo, devera considerar-se sempre sem justa causa.

Porém, embora o objetivo principal da existéncia da CSER seja reconhecer e
garantir direitos sociais aos individuos, e seja um instrumento proveniente de uma
organizacdo europeia — 0 Conselho da Europa, esta ndo faz parte do Direito Comunitario,
exatamente porque ndo é proveniente dos seus 6rgdos, nem esta sujeita ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), na mesma medida, sendo que, também por essa razéo,
a propria Unido Europeia ndo a subscreveu, apesar de todos os Estados-Membros a terem
ratificado, entre os quais, Portugal. Portanto a Unido Europeia, ndo tem legitimidade para
impor a aplicabilidade das normas da CSER, de nenhuma forma, cabendo a cada Estado
Membro, e desde que a haja recebido no seu ordenamento juridico interno, como sucedeu
com Portugal por via do mecanismo de rececdo do Direito Internacional do qual o Estado
Portugués seja parte, e respetivo procedimento de rececéo.?’

De acordo com CATARINA BOTELHO, a Carta dos Direitos Sociais Revista
apresenta um nivel de justiciabilidade bastante inferior ao da CEDH, sendo que a
aplicabilidade normativa ndo é simétrica.?® Nem poderia ser, tendo em conta que CSER

se encontra numa posicdo delicada face a sua aplicabilidade.

3. A QUESTAO SOBRE A APLICABILIDADE DIRETA DA
CSER_E A DESCONFORMIDADE DA LEGISLACAO
NACIONAL FACE AO ARTIGO 8° DA CSER

Tendo em conta que 0s instrumentos comunitarios e internacionais anteriormente
mencionados como a CDFUE e a CSER sejam mais garantisticos que a legislacdo
nacional em matéria de protecdo contra o despedimento das trabalhadoras gravidas
puerperas ou lactantes, levanta-se também a questdo de saber, sobre a aplicabilidade dos

mesmos, designadamente a aplicabilidade direta.

27 MESTRE, Bruno, Introducao a Carta Social Europeia e os seus Mecanismos de Defesa, plataforma e-
Learning Centro de Estudos Judiciarios, apresentacdo PowerPoint, slide 13. Disponivel em:
https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=326.

28 BOTELHO, Catarina dos Santos, Ob cit., pag. 90-91




E no que diz respeito a CDFUE, e conforme refere MOURA RAMOS? os direitos
garantidos pela CEDH ja se encontram recebidos no sistema global de protecdo dos
direitos fundamentais vigente na Unido (por terem sido ratificados pelos Estados
Membros), ou enquanto principios gerais, nos termos do n.° 3 do artigo 6.° do TUE ou
atraves da rececao material de carater parcial, embora, desses direitos que sdo elencados
na Carta, e que, nos termos do disposto no citado n.°l do artigo 6.° (tendo o “mesmo

valor juridico que os Tratados™), passaram a integrar o direito primario.

Como refere ainda o autor, o terceiro paragrafo do n.°1 do artigo 6.° do Tratado
UE, preceitua que “os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem
ser interpretados de acordo com as disposicdes gerais constantes do Titulo VII da Carta
que regem a sua interpretacéo e aplicacéo e tendo na devida conta as anotagfes a que a
Carta faz referéncia”, sendo que o n.°3 do artigo 52.°, inserido neste titulo, acrescenta
que “na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos
garantidos pela Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, o sentido e 0 @mbito desses direitos sdo iguais aos conferidos
por essa Conveng¢do”, 0 que significa que os direitos incorporados na CEDH séo
atualmente parte integrante do direito primario da Unido, o que implica considerar a sua
prevaléncia sobre o direito interno dos Estados-Membros, na ace¢do de que o direito
consagrado na CDFUE decorre do préprio direito da Unido, mesmo que esta ndo a tenha
retificado, o que implica considerar ainda que pode ser aplicado pelos Tribunais, 0 que

implica considerar aqui a disposicao do n.°2 do artigo 33.° da CDFUE.

Ja a CSER néo pode beneficiar da mesma interpretacéo, pelo menos na parte em
que o seu texto nédo foi objeto de recebimento pela CDFUE, como € o caso da proibicao
de despedimento em raz&o da parentalidade e em especial da mulher gravida, tratando-se
de Direito Internacional ndo comunitario, ainda que subscrito pelo Estado Portugués, no
qual ele se vincula mas que se encontra despido de mecanismo idéntico ao do direito
comunitario no que diz respeito a sua aplicabilidade e invocacéo pelos cidaddos, no qual
os destinatarios das normas sao os respetivos Estados signatarios, pelo que se conclui que

a disposicdo do n.°3 do art.°8 da CSER néo tem aplicabilidade direta.

2 RAMOS, Rui Manuel Moura, «Situacdo e Desafios da Protecdo dos Direitos Fundamentais na Uni&o
Europeia », Revista e-Publica Vol. 5 No. 2, julho 2018 (007-024). Disponivel em: https://www.e-
publica.pt/volumes/v5n2a02.html




Todavia, se considerarmos que a protecdo da referida disposicdao da CSER tem
um carater absoluto, ao conferir uma protecdo total de proibicdo do despedimento em
razdo da parentalidade, em especial da mulher gravida, seja direta ou indiretamente em
razdo do seu estado de graga, entéo a legislacdo nacional ndo assegura protegéo idéntica,
embora esta esteja em conformidade. Na hipotese de existéncia de desconformidade, esta
teria de ser achada por reporte ao conflito de direitos entre as normas de protecdo dos
trabalhadores face aos direitos constitucionalmente conferidos aos empregadores,
asseguradas pela CRP, como instrumento juridico de caréater superior, que prevalece sobre

qualquer instrumento internacional, seja ele de origem comunitaria ou internacional.

Nessa medida, seria ainda defensavel que o Estado Portugués, enquanto parte na
CSER, deveria considerar na legislacdo interna, o seu compromisso de ambito

internacional.

Se compararmos as disposi¢es do nosso ordenamento juridico nesta matéria e as
disposicBes dos diplomas internacionais, podemos constatar que a lei nacional embora
dificulte o processo de despedimento da trabalhadora gravida, puérpera ou lactante, desde
0 momento em que esta comunica a gravidez até ao fim da licenca parental, ao sujeita-lo
primeiramente a um parecer da CITE que mesmo este ndo é totalmente vinculativo,
embora seja por justa causa o empregador continua a ter a possibilidade de despedi-la
durante este periodo. Porém, podemos retirar dos varios instrumentos internacionais
mencionados anteriormente que qualquer situacdo de despedimento que ocorra durante
este mesmo periodo é ilicita, ou seja existe de facto um conflito entre os diplomas

internacionais e a Lei nacional.

Embora Portugal seja um dos estados que subscreveu a CSER, é também um dos
varios paises que ndo a aplica em situac6es de conflito como esta, limitando-se a aplicar
e transpor a Diretiva para o ordenamento juridico portugués, pois esta é de observacao
obrigatdria, e a aplicar a Lei nacional nesta matéria. Porém, curiosamente a CSER, € de
igual valor ao Direito Comunitario, ou seja, concorrencial, tendo em conta o Artigo 7° da
CRP sobre as normas de valor hierarquico superior ao CT, levando-nos a questionar

porque é que Portugal ndo aplica a CSER, atendendo que a ratificou?

Ou seja, o efeito de aplicabilidade direta das normas da CSER nao é reconhecido

na maioria dos Estados-Membros subscritores da mesma, pois estas ndo sao de Direito




Comunitario, nem tao pouco vinculativas, levando-nos a questionar se esta ndo tera um

caracter meramente recomendativo.

Portanto & questdo de saber se o legislador nacional deve ou ndo alterar a
legislacdo nacional com base do que dizem as normas Comunitarias e Internacionais,
podemos ter duas respostas distintas. Para a doutrina que defende que a Constituicéo esta
acima do Direito Comunitario, se este ndo estiver de acordo com a Constitui¢do, entdo o
Estado ndo é obrigado a alterar a sua legislacdo, pois esta nem teria aplicabilidade. Para
a doutrina minoritaria que defende o contrario, entdo estas teriam que ser respeitadas e
implementadas na Lei nacional, aceitando o efeito direito da CSER. Segundo
CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, o Direito da Unido Europeia falhou na
protecdo dos direitos sociais, assim sendo foi depositada esperanca nas tradicoes
Constitucionais dos Estados-Membros.3°

Podemos, portanto, concluir que os Estados ndo se entendem relativamente a
aplicabilidade direta da CSER, porque é um tema da soberania dos Estados, concluindo
que o efeito direto em Portugal ndo existe. A Unido Europeia ndo se pode impor aos
Estados para aplicarem a Carta que eles subscreveram.

Porém, o Estado Portugués subscreveu a CSER porque entendeu que eram
relevantes as disposicOes relativas aos direitos sociais que esta consagrava, portanto,
embora neste caso a legislacdo nacional seja menos garantistica em matéria de protecao
das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, em matéria de despedimento, nada o
impede de aplicar as disposi¢des destes instrumentos internacionais.

Apesar da ndo aplicabilidade direta da CSER aliada & soberania do Estado
Portugués ao aplicar as disposicdes da CRP, o Comité Europeu de Direitos Sociais nas
Conclusdes de 2019 apds analise do relatorio entregue por Portugal, entendeu que este
cumpre com o n°2 do Artigo 8° da CSER e estd em conformidade com a mesma®?, o que
traduz o sentido de interpretacdo deste organismo da referida norma, ou seja, pela sua
protecao relativa, afastando o seu carater absoluto.

30 CARVALHO, Catarina de Oliveira, “O impacto da jurisprudéncia do Comité Europeu de Direitos
sociais em matéria Laboral no ordenamento juridico portugués”, Revista juridica de los Derechos Sociales
— Lex Social, Monografico 1 (2017), pag. 221

31 DE ALMEIDA, Natalia Gomes Cabral, «Breves notas sobre a (des) conformidade do instrumento
normativo portugués em face do artigo 8, n.% 1 e 2 da carta Social Europeia Revista”, Trabalho de
Mestrado, 2020, pags. 10-12. Disponivel em: https://fd.porto.ucp.pt/pt-pt/asset/4456/file




4. A_POSICAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA

Perante a questdo da possibilidade de despedimento de uma trabalhadora gravida,
puérpera ou lactante, o Tribunal de Justica pronunciou-se através do acérddo JESSICA
PORRAS GUISADO/ BANKIA S.A. no Processo C-103/16 no qual o Tribunal de Justiga
vem dizer que existe de facto a possibilidade das trabalhadoras gravidas serem
despedidas, se este despedimento resultar de um despedimento coletivo.

No processo em questdo, uma trabalhadora gravida recebeu uma carta de
despedimento, por motivos de despedimento coletivo na zona onde trabalhava. Esta
medida tinha o intuito de reduzir o quadro do pessoal, visando aqueles que no periodo de
consultas obtiveram uma das notas menos elevadas da provincia.> No ambito deste
processo o Tribunal de Justica foi chamado a manifestar-se sobre a interpretacdo da
proibicdo de despedimento de trabalhadoras gravidas prevista na Diretiva 92/85/CEE do
Conselho, de 19 de Outubro de 1992 relativa a implementacdo de medidas destinadas a
promocédo da melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes no trabalho, num contexto de despedimento coletivo, na ace¢do da Diretiva
92/85 que proibe o despedimento das mesmas desde o inicio da gravidez até ao termo da
licenga de maternidade, salvo nos casos supra mencionados.

O Tribunal de Justica concluiu em resposta a uma das questbes que lhe foi
colocada no ambito deste processo, que um despedimento de uma trabalhadora num
contexto de despedimento coletivo é possivel, pois este ndo € contrario as disposicoes da
Diretiva 92/85, sendo que o despedimento ndo é baseado na gravidez da mesma, e desde
que sejam apresentados 0s motivos para 0 despedimento por escrito, 0s motivos de
escolha do trabalhador e que estes sejam admitidos pela legislagdo nacional, pois estes
tratam-se de casos excecionais que ndo estdo ligados ao estado das trabalhadoras. Porém
o Tribunal conclui igualmente, que a Diretiva contém apenas normas minimas, e que 0S
Estados-Membros sdo livres de garantir uma protecdo maior as trabalhadoras gravidas,
puérperas ou lactantes®®, o que abre a porta a aplicacdo direita pelos Tribunais da CSER

e do seu artigo 8.°.

32 Tribunal de Justica da Unido Europeia, Comunicado de Imprensa n°15/18, 22 Fevereiro 2018.
Disponivel em : https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-02/cp180015pt.pdf
¥ 0b. Cit.




protecdo da parentalidade contra o despedimento, teve por objetivo mostrar os niveis da
protecdo que é garantida pela Lei nacional e pelos instrumentos internacionais e
comunitarios.

Porém, embora seja propicia a suscitar conflitos entre fontes, esta pode igualmente
provocar situacdes de desfavor para com os cidaddos portugueses, nomeadamente na
aplicacdo das disposicOes da Carta Social Europeia Revista.

A Constituicdo Portuguesa consagra varios direitos sociais no seu texto, porém,
notamos que nao existe disposicao direta sobre a proibicao generalizada de despedimento
das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes durante o periodo de gravidez,
deixando para o Estado a regulacédo do nivel de protecdo da parentalidade nesta matéria,
e em especial no que se refere as mulheres gravidas, na qual inexiste um impedimento
absoluto ao despedimento, mas tao sO relativo, com enfoque num procedimento que
consagra uma presuncao de despedimento ilicito, sempre que aquele ndo seja precedido
de parecer da CITE, atenta a verificacdo dos demais requisitos.

Porém, e segundo TCHING34, tendo presente que “no dominio da pluralidade
normativa que caracteriza 0 ordenamento juridico da Unido, a relacdo entre as normas
europeias, normas nacionais/constitucionais e normas internacionais, ndo € uma relacao
de concorréncia, mas antes uma relacdo de complementaridade, que o principio do nivel
de protecdo mais elevado, reconhecido a CDFUE e atenta a CEDH e ainda a aplicacdo do
principio do ndo retrocesso no que respeita ao nivel de protecdo que, devera prevalecer o
nivel de protecdo mais elevado, sendo que, a semelhanca dos Tribunais Espanhdis, 0s
Tribunais Portugueses, os quais tém vindo a aplicar o Direito Comunitario nesta matéria,
ndo estdo impedidos de aplicar diretamente a CSER, caso resulte da interpretacdo do n.°2

CONCLUSAO
Esta andlise da tutela multinivel dos direitos fundamentais sociais no contexto da
da CSER um nivel de protegdo as situagdes subjetivas que obstam ao despedimento.”

jusfundamentalidade da Unido Europeia e do Estatuto de Cidadania Europeia » : Tese de Mestrado,
Universidade do Minho, abril de 2012. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/20568/1/RosaT ching_Dissertacao-Abril%2712.pdf
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