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Introducéo

Pedra angular do Direito Comunitario, o principio daigualdade de trata-

mento tem constituido ao longo dos Ultimos anos um terreno de intervengao
privilegiadado Tribunal de Justicadas Comunidades Europeias?®. Importareal-
car, porém, gque se a politica daquela jurisdicéo relativamente a aplicacéo do
referido principio as situacfes de discriminagdo classicaem razdo do sexo? se
tem pautado, de uma maneirageral, por uma progressiva afirmacao na ordem
juridicacomunitariade um principio de igual dade substancial * e pelacriacéo
e desenvolvimento de uma jurisprudéncia marcada pela proibicéo de todas as

1
2

A seguir, “Tribunal” ou “TJCE”".

Situagdes em que uma determinada medida é aplicada de forma diferenciada aos individuos de sexo
masculino por um lado e aos individuos do sexo feminino por outro lado.

A este proposito ver Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da igualdade em direito comu-
nitario e o seu ambito e limites face a recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica’, Revista
Juridica, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, n.° 23, Novembro, 1999,
pags. 307-328; Sandra Fredman, “European Community Discrimination Law: A Critique” (1992)
Industrial Law Journal, pag. 119; lan Ward, “Beyond Sex Equality: The Limits of Sex Equality
in the New Europe”, in Hervey & O'Keeffe (eds.), Sex Equality Law in the European Union,
1996, London, Wiley; H. Fenwick e T. Hervey, “Sex Equality in the Single Market: New Directions
for the European Court of Justice” (1995), Common Market Law Review, pag. 443. Para uma
detalhada andlise da jurisprudéncia comunitéria dos anos 1994-1998 em matéria de igualdade de
tratamento, ver Evelyn Ellis, “Recent Developments in European Community Sex Equality
Law” (1998), Common Market Law Review, pag. 379. Mais recentemente, ver o excelente
estudo de G. F. Mancini e S. O'Leary, “The new frontiers of sex equality in the European Union”
(1999), European Law Review, pag. 331, e ainda Benoit Guiget, “Le droit communautaire et
la reconnaissance des partenaires de méme sexe”, Cahiers de Droit Européen, n.° 5-6, 1999,
pag. 537.
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formas de discriminacdo directa ou indirecta*, jano que respeitaa outra cate-
goria de situacOes, que designaremos de “ discriminagdes atipicas’ 5, amesma
tem apresentado contornos bem menos claros, que evidenciam bem as hesita-
¢oes do Tribunal em “invadir” um dominio da mais elevada sensibilidade
politica, social emoral.

Neste contexto, o contraste entre duas recentes decisoes do Tribunal
de Justica da Comunidade Europeia relativas a situacdes de discriminactes
atipicas merece particular destague. Assim, o Tribunal teve por um lado aoca
sido, no seu acorddo P. c. S e Cornwall County Council ¢, em que se estava
perante um caso de discriminag&o contra um transexual, de adoptar, seguindo
as eloguentes conclusdes do seu Advogado-Geral Tesauro, uma interpretacéo
ampla do principio daigualdade, considerando que o mesmo € aplicavel em
todo e qualquer caso em gue se verifique uma situacdo de discriminagéo
fundada em conotacgfes relacionadas com o sexo e/ou com a identidade
sexual da pessoa em causa” ’. De acordo com esta concepgao, 0 sexo deve

4 De acordo com a Comissdo, “indirect discrimination arises where an apparently neutral provision,
criterion or practice disproportionately disadvantages the members of one sex and is not objectively
justified by any necessary condition or reason unrelated to the sex of the person concerned”
(Commission proposal for a Council Directive concerning the burden of proof in the area of equal
pay and equal treatment for men and women, COM (88) 269 final, O. J. 1988 C176/5, art. 5,
n.° 1). Constituem exemplos tipicos de discriminacdo indirecta as situagbes em que uma determi-
nada norma, aparentemente neutra, prevé um tratamento mais favorével para os trabalhadores a
tempo inteiro do que para os trabalhadores a tempo parcial, quando estes Ultimos sdo na verdade,
na quase totalidade dos Estados membros, maioritariamente do sexo feminino. A este propésito
ver o0s acordaos do Tribunal de Justica de 31 de Mar¢o de 1991, no proc. 96/80, Jenkins
c. Kingsgate, Col. 1981, pég. 911 e de 13 de Maio de 1986, no proc. 170/84, Bilka Kaufhaus,
Col. 1986, pag. 1607. S6 muito excepcionamente o TIJCE admitiu excepgdes a este principio. A
este respeito, ver Anne Peters, “The Many Meanings of Equality and Positive Action in Favour
of Women under European Community Law — A Conceptual Analysis’ (1996), European Law
Journal, pag. 177, nota 84; Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da igualdade ..."”,
cit. supra nota 3, pags. 308 e 324-325.

5 Referimo-nos a situagfes de discriminagdo que ndo se fundam directamente na pertenca de uma
pessoa a um sexo determinado, mas antes na mudanca deste ou baseadas na orientacéo sexual.
Sobre as vérias formas de discriminago atipica, ver, em geral, K. Waaldijk e A. Clapham (Eds.),
Homosexuality: A European Community Issue, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993; A. C. Loux,
“Is He Our Sister? Sex, Gender, and Transexuals Under European Law” (1997), 3 Web Journal of
Current Legal Issues, P. Skidmore, “Sex, Gender and Comparators in Employment Discrimination”
(1997), Industrial Law Journal, pag. 51; R. Wintermute, “Recognising New Kinds of Direct Sex
Discrimination: Transexualism, Sexual orientation and Dress codes’ (1997), Modern Law Review,
pég. 334.

6 Acoérddo do Tribunal de Justica de 30 de Abril de 1996, no proc. C-13/94, P. c. S. e Cornwall
County Council, Col. 1996, pag. 1-2143. Sobre este julgamento ver, entre outros, Leo Flynn
(1997), Common Market Law Review, pag. 367; Angus Campbell e Heather Lardy (1996), European
Law Review, pag. 412.

7 Conclusdes do Advogado-Geral Tesauro apresentadas em 14 de Dezembro de 1995, no proc. C-13/
/94, P. c¢. S e Cornwall County Council, Col. 1996, pag. 1-2143, parégrafo 19, sublinhado nosso.
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ser visto como irrel evante no tratamento que cadaindividuo recebe e todas as
discriminagdes que se fiquem adever a este factor deverdo pois ser interditas.

Por outro lado, ja no que toca a discriminagdo em razéo da orientagdo
sexual, o Tribunal veio a sustentar recentemente, no seu acérdao Grant & um
entendimento consideravelmente mais restritivo do principio daigualdade
demonstrando, dessa forma, estar a afastar-se claramente do activismo e das
interpretagbes marcadamente teleol 6gicas que caracterizaram a sua jurispru-
déncia dos anos 80 e principios da década de 90 ° e operar actualmente em
moldes muito mais contidos, ndo ousando em momento algum contrariar ou
colocar em causaas prioridades definidas pel 0 todo-poderoso | egislador comu-
nitario °. Chamado a pronunciar-se sobre a questéo de saber se a recusa de
uma entidade patronal de conceder reducdes no prego dos transportes a favor
do concubino, do mesmo sexo, com o qual um trabalhador mantinha uma
relacdo estavel, constituia ou ndo uma discriminagdo proibida pelo direito
comunitario, quando essa redugdo era, nas mesmas circunstancias, concedida
ao cobnjuge do trabalhador ou ao seu concubino, de sexo diferente, com o qual
este mantinha uma relacéo estavel sem casamento, o Tribunal veio a decidir
gue, ndo se encontrando a época em que ocorreram os factos que deram ori-
gem ao processo, a discriminagdo em razdo da orientagdo sexual abrangida
pelo Tratado ou prevista em qualquer acto de direito derivado, tal recusa ndo
poderiaconstituir umadiscriminagdo incompativel com o direito comunitério.
Procuraremos, neste estudo, examinar de forma rigorosa e sistematica esta

8 Ac6rdao do Tribunal de Justica de 17 de Fevereiro de 1998, no proc. C-249/96, Lisa Jacqueline
Grant v. South-West Trains Ltd., Col. 1998, pag. 1-621.

¢ Para uma definigcdo de activismo judicial, ver Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da
igualdade ...", cit. supra na nota 3, pag. 325, nota 71. Ver também nesta matéria, H. Rasmussen, On
Law and Policy in the European Court of Justice, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1986, pags. 25-29;
“Between Self-Restraint and Activism” (1988), European Law Review, pag. 28; J. Weiler, “Journey
to an Unknown Destination: A Retrospective and Prospective of the European Court of Justice
in the Arena of Political Integration” (1993), Journal of Common Market Studies, pag. 417.

0 Ver H. Fenwick e T. Hervey, “Sex Equality in the Single Market ...", cit. supra, nota 3, pag. 443.
Exemplo paradigmético da referida tendéncia € o acérdao Keck (julgamento de 21 de Novembro
de 1993, nos processos apensos C-267/91 e C-268/91, Col. 1993, pag. 1-6097), em matéria de
liberdade de circulacdo de mercadorias, através do qual as medidas nacionais respeitantes a moda-
lidades de venda dos produtos deixaram, em principio, de estar abrangidas pelo ambito de aplicagéo
do artigo 28.° (ex-artigo 30.°) do Tratado. Neste contexto, M. Poiares Maduro, “The saga of
Article 30 EC Treaty: to be continued” (1998), Maastricht Journal of European and Comparative
Law, pag. 298, sugere que a politica judicial do Tribunal é dominada por mecanismos que permitem
aos Estados membros exercer uma influéncia decisiva nas suas decisdes, numa manifestacdo de um
fenémeno que designa de activismo maioritario (majoritarian activism). Para mais desenvolvi-
mentos quanto ao pensamento deste autor, ver We the Court: the European Court of Justice and
the European Economic Constitution: a critical reading of Article 30 of the EC Treaty, Hart
publishing, Oxford, 1998.
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decisdo de impacto profundo nos meios politicos, jurisdicionais e académicos
daUnido Europeialt, assim como proceder a uma apreciacao critica dos argu-
mentos de ordem politica, social e moral que aterdo motivado.

1. O acérdéo do Tribunal de Justica de 17 de Fevereiro de 1998, no
caso Grant

1. Matéria de facto

O presente acordao teve origem num pedido de decisdo prejudicial diri-
gido peloIndustrial Tribunal, Southampton (Reino Unido), ao Tribunal de Jus-
tica, destinado a obter, da parte deste Ultimo, umainterpretacdo do artigo 141.°
(ex-artigo 119.°) do Tratado CE, daDirectivan.® 75/117 do Conselho, de 10 de
Fevereiro de 1975, relativa a aproximacao das legislacdes dos Estados mem-
bros no que se refere a aplicagdo do principio da igualdade de remu-
neracéo entre os trabal hadores masculinos e femininos 2, edaDirectivan.© 76/
/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretizacéo do
principio daigualdade de tratamento entre homens e mulheres no que serefere
a0 acesso ao emprego, aformagéo e promogdo profissionais e as condi¢des de
trabalho .

LisaGrant interpds, no referido tribunal inglés, accaojudicial contraasua
entidade empregadora, South West Trains Ltd. (SWT), invocando a violagéo,
por parte desta Ultima, do artigo 141.° do Tratado CE, ao ter visto ser-lhe recu-
sada aatribuicao de reducdes no preco dos transportes ao seu parceiro de sexo
feminino. Em causa, estava o regulamento adoptado por SWT para aplicacdo

1 O ac6rddo Grant deu origem a inUmeras anotacfes e comentarios. Ver, entre outros, Catherine
Barnard (1998), The Cambridge Law Journal, pag. 352; Tim Connor (1998), European Law
Review, pag. 378; Kenneth Armstrong (1998), The Journal of Social Welfare and Family Law,
pég. 455; Pedro Cabral, Revue du Marché Unique Européen, 1998, n.° 2, pag. 254; Laurence
Helfer (1999), American Journal of International Law, pag. 200; Tracey Reeves (1999), New
Law Journal, pag. 558; Mark Bell (1999), European Law Journal, pag. 63; Eva Brems (1999),
The Columbia Journal of European Law, pag. 141; John Mcinnes (1999), Common Market Law
Review, pag. 1043.

2 JOCE 1975, L 45, pag. 19.

B JOCE 1976, L 39, pag. 40.
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das clausulas de regalias concedidas nos transportes contidas nos seus contra-
tos de trabalho. Este regulamento previano seu artigo 8.°

“As redugdes no preco dos transportes sdo concedidas a todos os
trabalhadores casados (...) em relacéo ao seu cénjuge legitimo, salvo se
este Ultimo estiver legalmente separado do trabalhador assalariado (...).
As reducgdes no preco dos transportes sdo concedidas ao ‘common law
opposite sex spouse’ do agente (...) desde que seja apresentada uma
declaracdo solene de que existe uma relacdo significativa ha dois anos
ou mais (...)"

Foi com base na referida disposi¢éo que Lisa Grant pediu que lhe fossem
concedidas redugdes no preco de transportes em beneficio da parceira de sexo
feminino com a qual havia declarado ter umarelacéo significativahamais
de dois anos. Deparou-se entdo com a recusa da entidade patronal que susten-
tou que, no caso de pessoas Ndo casadas, tais reducdes apenas poderiam ser
concedidas a um parceiro de sexo diferente.

O tribunal de Southampton, confrontando-se com dividas quanto a com-
patibilidade da regulamentac&o em causacom o direito comunitério, submeteu
ao Tribunal de Justica seis questdes prejudiciais. Estas podem, no essencial,
resumir-se a trés pontos fundamentais: 1) Na acepcdo do artigo 141.° do
Tratado, o conceito de ‘discriminagdo em raz&o do sexo’ inclui uma situagéo
em que esta Ultima se funda no sexo do parceiro de um trabalhador?; 2) Situa-
¢Oes de discriminagdo em razdo da orientacdo sexual de um trabal hador
encontram-se ou ndo compreendidas no ambito dareferidadisposi¢cdo?; 3) Pode
a entidade empregadora justificar arecusa de concessao do direito aviagens
a um parceiro do mesmo sexo do trabalhador com o fundamento de que as
relacles entre pessoas do mesmo sexo ndo tém sido e ainda ndo sdo geralmente
consideradas pela sociedade como equivalentes ao casamento ou a relacdes
de longa data entre parceiros de sexos opostos?

2. Argumentos das partes
2.1. Os argumentos de Lisa Grant

L. Grant considera, em primeiro lugar, que a recusa de concessdo de
reducdes no preco dos transportes que lhe é oposta por SWT constitui uma
discriminacdo directamente baseada no sexo. Funda esta conclusio no argu-
mento que a sua entidade patronal teria, com toda a certeza, tomado uma
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decisfo diferente, se os beneficios em causa no litigio no processo principal
tivessem sido reclamados por um homem que coabitasse com uma mulher.
L. Grant aduz ainda, neste contexto, que o facto de o trabalhador masculino
que ocupou o seu lugar anteriormente ter podido beneficiar de tais reductes
para a sua parceira de sexo feminino, sem ser com esta casado, € suficiente
paramarcar a diferenca entre ambas as situacdes e indicia claramente a existén-
cia no processo sub judice de uma discriminacdo directa baseada no sexo .

L. Grant considera ainda que esta recusa, ainda que constituindo uma
discriminagéo baseada na orientag&o sexual, cabe nanogdo de “discriminacéo
em razdo do sexo” referidapelo artigo 141.° do Tratado. Segundo ela, as dife-
rencas de tratamento baseadas na orientacdo sexual tém a sua origem em
preconceitos relativos ao comportamento sexual ou afectivo das pessoas de
um determinado sexo e baseiam-se, narealidade, também elas, no sexo dessas
pessoas. Estainterpretacéo resulta do acérdéo proferido pelo Tribunal de Jus-
ticano processo P. ¢ . S e Cornwall County Council **, e corresponde tanto
asresolugdes e regulamentactes adoptadas pel asintitui ¢cdes comunitérias, como
aevolugdo das normasinternacionais em matériade direitosdo homem ¢ edas
normas nacionais em matériade igual dade de tratamento. Finalmente, sustenta
gue arecusa em causa ndo é objectivamente justificada.

2.2. Os argumentos de South-West Trains e dos Governos francés
ebritanico

SWT, bem como os Governosfrancés e do Reino Unido, consideram que
a recusa de um beneficio como o0 que esta em causa no litigio no processo
principal, ndo é contréria ao artigo 141.° do Tratado.

Alegam, em primeiro lugar, que o acorddo P. c. S e Cornwall County
Council deve ser enquadrado no contexto especifico das discriminacdes basea
das na mudanca de sexo de uma pessoa em que foi proferido. Argumentam,
em seguida, que a diferenca de tratamento de que L. Grant se queixa ndo tem

¥ No fundo, se um trabalhador do sexo feminino n&o tem os mesmos beneficios que um trabal hador
do sexo masculino, sendo todas as outras coisas iguais, € vitima de uma discriminagdo baseada no
sexo (perspectiva dita do «critério do elemento distintivo Unico» — «but for test»).

% Cit. supra na nota 6.

6 | . Grant refere-se em particular, neste contexto, a Comunicagdo n° 488/1992 (Toonen c. Australia,
de 31 de Margo de 1994, 50.2 sessdo, ponto 8.7) do Comité de Direitos Humanos, instituido pelo
artigo 28.° do Pacto Internacional das Nagdes Unidas Relativo aos Direitos Civis e Politicos de
19 de Novembro de 1966, de acordo com a qual, a referéncia no Pacto as discriminagdes em razéo
do sexo abrange também as discriminagdes motivadas pelas preferéncias sexuais. Ver o paré-
grafo 43 do julgamento.
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por fundamento a sua orientacdo ou tendéncia sexual, mas o simplesfacto de
amesma ndo preencher as condicdes fixadas pelo regulamento da empresa.
Finalmente, alegam que as discriminagdes baseadas na orientagdo sexual ndo
constituem *“ discriminagdes em razéo do sexo”, na acepcdo do artigo 141.°
do Tratado ou da Directiva 75/117 7.

2.3. Os argumentos da Comissdo

A Comissdo, por seu turno, toma uma posi¢ao, no essencial, em sintonia
com a assumida pela entidade patronal de L. Grant e os Governos supra-refe-
ridos. Assim, consideratambém que arecusaopostaal.. Grant ndo é contraria
nem ao artigo 141.° do Tratado nem a Directiva 75/117. A diferenca reside,
todavia, na circunstancia de, no seu entender, as discriminacfes baseadas na
orientacdo sexual dos trabalhadores poderem ser consideradas como “ discri-
minagdes em raz&o do sexo”, no sentido do artigo 141.° do Tratado. No entanto,
do ponto de vistada Comissdo, a discriminagédo de que se queixa L. Grant ndo
seria baseada na sua orientacéo sexual, mas no facto de ela ndo viver “em
casal” ou com um “cOnjuge’, na acepcdo que o direito da maior parte dos
Estados membros, o direito comunitario e o direito resultante da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem dao a estas nocfes. Assim, conclui que a
diferenca de tratamento resultante da regulamentacdo em vigor na empresa
ondetrabalha L. Grant ndo éincompativel com o artigo 141.° do Tratado.

3. Conclusdes do Advogado-Geral Elmer 8

No entender do Advogado-Geral, as questdes referidas pelo tribunal
inglés devem ser respondidas exclusivamente com base no artigo 141.° do
Tratado. O presente processo, pode, segundo ele, considerar-se como maisum
passo em diante naevolucdo do direito comunitério em matériadeigualdade de
tratamento, nalinhada de continuacdo | 6gi ca da decisdo progressista proferida
pelo Tribunal de Justicada Comunidade Europeiano processo P. c. S e Cornwall
County Council, ilustrativa da adesio por parte do Tribunal a uma concepgao
ampladaigualdade de tratamento.

' Invocam nomeadamente, a este respeito, a redaccdo e os objectivos deste artigo, a falta de
consenso entre os Estados membros quanto a equiparagé@o das relacfes estavels entre as pessoas do
mesmo sexo as relagdes estaveis entre pessoas de sexo diferente, a falta de proteccéo destas
relagbes ao abrigo dos artigos 8.° ou 12.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e a
conseguente auséncia de discriminagdo na acepgdo do artigo 14.° da referida Convencao.

% Conclusdes apresentadas no dia 30 de Setembro de 1997.
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De acordo com o Advogado-Geral, dado o caracter geral e a visao
abrangente que fornece sobre o conjunto da ordem juridica comunitaria em
matériadeigualdade o acorddo P. c. S, possui um significado que transcende
0 contexto especifico da discriminacdo em razéo da mudanca de sexo de um
trabal hador, com implicagdes importantes no que toca a interpretacéo do ar-
tigo 141.° do Tratado. Sustentando uma interpretacdo ampla daquela disposi-
¢d0, no sentido de que a mesma se opde a todas as formas de discriminacéo
sofridas por um trabal hador, desde que fundadas, principal ou exclusivamente,
no sexo deste, 0 Advogado-Geral vai pois concentrar-se na questdo de deter-
minar se, objectivamente, no caso sub judice, se estava perante tal tipo de
discriminacao.

Nesta andlise, o Advogado-Geral comeca por assinalar que o regula-
mento sobre regalias no preco dos transportes de SWT ndo contém qual quer
referéncia a orientacdo sexua do trabalhador ou do seu parceiro. No entanto,
esse mesmo regulamento condiciona a concessao das reducfes em causa a
circunstanciade o trabalhador e o respectivo concubino possuirem sexos dife-
rentes. Assim sendo, verifica-se um tratamento diferenciado de L. Grant, face
aos outros trabal hadores da empresa os quai s possuam um concubino de sexo
oposto. Estacircunstanciaconstitui, do ponto devistado Advogado-Geral, uma
discriminacdo em razao do sexo, visto que, naprética, aconcessao do beneficio
litigioso depende em absoluto do sexo do trabalhador, na medida em que este
deve forgosamente ser diferente do seu concubino.

O Advogado-Geral considera ainda que a concepcéo de moralidade de
SWT ndo tem qualquer relevancia neste caso. Com efeito, de acordo com o
artigo 220.° (ex-artigo 164.°) do Tratado, € aobservanciado direito comunitério
gue o Tribuna tem o dever de salvaguardar e ndo questdes de moralidade,
digam as mesmas respeito aos Estados membros ou a prépria Comunidade.
Por outro lado, acrescenta que nada no Tratado CE ou no Tratado da Unido
Europeia parece indicar que os direitos (e obrigagdes) que deles fluem e,
designadamente o direito de cadaindividuo de ndo sofrer qualquer discrimina-
¢d0 em razdo do sexo, ndo devam aplicar-se também aos homossexuais *°.
Efectivamente, aigualdade perante alei é um principio fundamental em qual-
quer Comunidade respeitadora do direito, pelo que conferir um tratamento
desfavoravel a 35 milhdes de cidaddos comunitérios, simplesmente em fungéo

¥ Neste contexto, 0 Advogado-Geral refere-se também a outras categorias desfavorecidas, as quais
o direito comunitario também ndo pode, em bom rigor, deixar de se aplicar, designadamente,
os deficientes e as pessoas pertencentes a determinados grupos étnicos ou possuidoras de determi-
nadas convicgoes religiosas.
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do facto que os mesmos sdo homossexuais, resultaria numa supremainjustica
enum compl eto desvirtuamento do referido principio daigual dade.

4. Julgamento

O Tribunal comegapor reiterar asuajurisprudénciatradicional, segundo a
qual, as reducdes no prego dos transportes concedidas por uma entidade patro-
nal aos seus empregados, aos conjuges destes ou as pessoas a Seu cargo, sdo
elementosintegrantes do conceito de remuneracdo, naacepcao do artigo 141.°
do Tratado 2.

De seguida, o Tribunal traga os caracteres fundamentais do litigio em
apreco, considerando que, se € pacifico que uma reducéo no preco dos trans-
portes concedida por uma entidade patronal ao conjuge ou a pessoa de sexo
diferente com quem o trabalhador mantém uma relacdo estavel se encontra
abrangida pelo artigo 141.° do Tratado, 0 mesmo n&o se verifica na circuns-
téncia de areducdo dizer respeito, como no caso sub judice, aum parceiro do
mesmo sexo do trabalhador com quem este mantém uma relagéo duradoura.
O Tribunal concentra-se particularmente na questdo de saber se esta diversi-
dade de circunstancias constitui uma justificacdo suficiente para o comporta-
mento da empresa em questdo ou se, pelo contrério, a condi¢do do sexo do
parceiro do trabal hador, fixada no regulamento desta empresa, configurauma
discriminagéo baseada directamente no sexo do trabal hador.

O Tribunal considera que arecusa oposta a Lisa Grant é legitima, e isto
porgue, no seu entender, ela ndo preenche 0s requisitos constantes da regula-
mentacdo da empresa parater direito aos beneficios em questéo, ficando tal a
dever-se ao facto de ndo viver nem com um cbnjuge, nem com uma pessoa de
sexo diferente, com aqual mantenha umarelacdo significativahamais de dois
anos. A conclusdo de que a recusa é valida baseia-se justamente nesta Ultima
condi¢cdo. Na verdade, o Tribunal entende que esta exigéncia de que o traba-
Ihador tenha uma relacdo estavel com uma pessoa de sexo diferente, se aplica
independentemente do sexo do trabalhador em causa, concluindo, pois que,
“[a]ssim, as redugdes no preco dos transportes sdo recusadas a um trabal hador
masculino que vive com uma pessoa do mesmo sexo, do mesmo modo que sdo
recusadas a um trabalhador feminino se viver com uma pessoa do mesmo
sexo” 2, Estalinhaderaciocinio conduz o Tribunal aconclusdo inelutével que,

2 Acérdao do Tribunal de Justica de 9 de Fevereiro de 1982, no proc. 12/81, Garland, Col. 1982,
pag. 359, parégrafo 9.
2 Pardgrafo 27, in fine.
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umavez que adisposi¢éo do regulamento daempresa se aplicaindistintamente
aos trabal hadores do sexo masculino e aos trabal hadores do sexo feminino,
ndo pode considerar-se estar Nno caso em apreco perante uma discriminagdo
directamente baseada no sexo.

De seguida, o Tribunal de Justi¢a da Comunidade Europeia concentra-se
na questao de saber se, para efeitos da aplicacdo de uma condicdo como aque
esta em causa no presente litigio, se pode considerar que as pessoas que man-
tém uma relacdo estéavel com um parceiro do mesmo sexo se encontram na
mesma situagdo ou numa situagéo comparavel com pessoas casadas ou com
pessoas que, ndo sendo casadas, tém uma relacdo estavel com um parceiro de
sexo diferente.

Se é verdade, neste contexto, que como o0 alega L. Grant, o direito dos
Estados membros, da Comunidade Europeia e de outras organizacdes inter-
nacionais equiparam cada vez mais frequentemente as duas situagoes, “ndo
deixa de ser verdade que a Comunidade ndo adoptou, até ao presente, normas
gue consubstanciem essa equiparagdo” 22. Quanto a situagdo nos Estados
membros, o Tribunal assinala que, embora nalguns del es exista algum grau de
equiparacdo entre a comunidade de vida entre pessoas do mesmo sexo e 0
casamento, essa situacdo ou ndo é de todo reconhecida ou é-o relativamente
aum numero muito limitado dedireitos.

No que respeita as normas de organizagdes internacionais sobre esta
matéria, o Tribunal colocaem especia evidénciao direito emanado dasinstitui-
¢Oes da Convencao Europeiados Direitos do Homem. Neste contexto, salienta
gue ajurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo e da Comissao Europeia dos
Direitos do Homem ndo conferem qualquer proteccdo particular aos direitos
dos homossexuais 2.

2 Pardgrafo 31.

2 O Tribuna de Justica relembra que, de acordo com a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem,
relagBes homossexuais duraveis ndo conferem direito ao respeito da vida privada, nos termos do
artigo 8.° da Convengdo (ver, a este respeito, nomeadamente, as decisdes de 3 de Maio de 1983,
X. e Y. ¢. Reino Unido, n.° 9369/81, DR 32, pég. 220; de 14 de Maio de 1986, S c. Reino Unido,
n.° 11 716/85, DR 47, pé&g. 274, § 2, e de 19 de Maio de 1992, Kerkhoven e Hinke c. Paises Baixos,
n.° 15 666/89, ndo publicada, n.° 1). Por outro lado, de acordo com a mesma instituicéo, ndo séo
contrérias ao artigo 14.° da Convengéo (que proibe nomeadamente as discriminaces em razéo do
sexo) regulamentacBes nacionais que assegurem, para efeitos de proteccdo da familia, um trata-
mento mais favorével as pessoas casadas e as pessoas de sexo diferente que coabitem como marido
e mulher, do que as pessoas do mesmo sexo que demonstrem ter uma relagdo durével (ver decisdes
S. c. Reino Unido, acima referida, n.° 7; de 9 de Outubro de 1989, C. e L. M. ¢. Reino Unido,
n.° 14 753/89, ndo publicada, n.° 2, e de 10 de Fevereiro de 1990, B. c. Reino Unido, n.° 16 106/90,
DR 64, pég. 278, n.° 2). O TJCE acrescenta ainda que resulta com clareza da jurisprudéncia do
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Todos estes factores, considerados em conjunto, levam o Tribunal a se-
guinte conclusdo:

“[N]o estado actual do direito no seio da Comunidade 2, as relagdes
estaveis entre as pessoas do mesmo sexo hao sao equiparadas a relacdes
entre pessoas casadas nem a relacdes estaveis entre pessoas de sexo
diferente ndo casadas entre si. Por conseguinte, uma entidade patronal
nao é obrigada pelo direito comunitario a equiparar a situagdo de uma
pessoa que tenha uma relacéo estavel com um parceiro do mesmo sexo
a de uma pessoa que é casada ou que tem uma relacdo estéavel sem
casamento com um parceiro de sexo diferente” %,

Dito isto, o Tribunal acrescenta que compete ao legislador comunitario
adoptar, caso o venha a julgar necessério, medidas susceptiveis de se aplica
rem a situagdo especifica dos casais homossexuais.

Por ultimo, o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia examina se
uma situacdo de discriminacéo em razdo da orientacdo sexual cabe no dmbito
de aplicacdo do artigo 141.° do Tratado. De acordo com as observacfes de
L. Grant tal conclusdo imp0&e-se face adecisao do Tribunal no processoP.c. S.
e Cornwall County Council, no qual areferida disposicéo foi objecto de uma
interpretacdo consenténeacom aafirmagdo de um principio deigual dade subs-
tancial. O Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, porém, perfilha um
entendimento diverso quanto a estaquestdo, considerando que o referido julga-
mento se refere apenas a situacdo muito particular das pessoas que mudaram
de sexo, ndo se aplicando, portanto, as diferencas de tratamento baseadas na
orientacdo sexual de uma pessoa.

Relativamente ao argumento de L. Grant baseado na interpretacdo que
da nocdo de discriminacdo em razéo do sexo contida no Pacto Internacional

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que o artigo 12.° da Convencado se refere unicamente ao
casamento tradicional entre duas pessoas de sexo bioldgico diferente, e ndo, por exemplo, a uma
relacdo duravel entre concubinos de sexo oposto (ver acérddos do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem de 17 de Outubro de 1986, Rees, Série A, n.° 106, pag. 19, n.° 49, e de 27 de Setembro
de 1990, Cossey, Série A, n.° 184, pag. 17, n.° 43).

# Esta expressdo deve ser interpretada em sentido amplo como compreendendo nédo apenas o
direito emanado directamente das instituicdes da Comunidade Europeia, mas também, como
decorre do artigo 6.°, n.° 2 (ex-artigo F, n.° 2) do TUE, os direitos fundamentais, tais como sao
garantidos pela Convencédo Europeia dos Direitos do Homem e pelas tradi¢bes constitucionais
comuns aos Estados membros.

% Parégrafo 35.
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das Nacbes Unidas Relativo aos Direitos Civis e Paliticos de 19 de Novembro
de 1966 faz 0 Comité dos Direitos Humanos, instituido pelo artigo 28.° dagquele
Pacto, o Tribunal sublinha que, embora o respeito dos direitos fundamentais
constitua uma condic&o de legalidade dos actos comunitarios, tal situagcdo ndo
pode ter por efeito alargar 0 &mbito das disposicdes do Tratado para além das
competéncias da Comunidade %. Além do mais, o Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia considera que a uma simples comunicacdo do Comité
dos Direitos Humanos ndo pode ser atribuido um valor decisivo, umavez que
este 6rgdo ndo é uma instancia jurisdicional e que as suas declaragdes sdo
desprovidasdevalor juridico obrigatorio.

Face a todos estes elementos, o Tribunal conclui que a recusa de uma
entidade patronal de conceder uma reducdo no preco dos transportes a
uma pessoa, do mesmo sexo, com aqual um trabal hador mantém umarelacéo
estavel, quando essa reducao é concedida aos conjuges dos trabalhadores
ou as pessoas, de sexo diferente, com as quais estes mantém uma relacéo
estavel sem casamento, ndo € proibida pelo artigo 141.° do Tratado nem pela
Directivan.° 75/117.

O Tribunal ndo deixade salientar, porém, que o Tratado de Amesterddo,
prevé ainclusdo no Tratado CE de um artigo 13.° que, permitiraao Conselho,
mediante voto unanime, sob proposta da Comissdo e apés consulta do Parla-
mento Europeu, adoptar as medidas necessérias a eliminacéo de diferentes
formas de discriminagdo existentes na Comunidade e nos Estados membros,
nomeadamente as baseadas na orientagdo sexual.

I11. Apreciacdo critica

Até ha bem pouco tempo, o direito comunitério em matéria de igualdade
detinha-se dentro de fronteiras relativamente bem determinadas. Nos proces-
sos P. ¢c. S e Cornwall County Council e Grant, os limites tradicionais do
principio daigual dade de tratamento e a sua aplicacdo circunscrita a situagoes
em que se estava perante a existéncia de uma discriminagdo contra uma pes-
soa em virtude da pertenca desta a um sexo determinado, viriam porém a ser
postos a prova.

% Ver parecer n.° 2/94 do Tribuna de Justica, de 28 de Marco de 1996, Col. 1996, pag. 1-1759,
parégrafos 34 e 35.
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1. O aargamento do ambito do principio daigualdade — O tratamento
conferido aos transexuais: P. c. S. e Cornwall County Council

No caso P. c. S estava em causa uma medida de despedimento baseada
na mudanca de sexo do trabalhador 7. A questdo prejudicial submetida ao
Tribunal tinha por objecto saber se tal situacdo poderia ser considerada como
uma “discriminacéo em razdo do sexo” na acepcao da Directivan.° 76/207 2.

Nas suas observacfes neste processo, 0 Governo do Reino Unido e a
Comissdo sustentaram que uma interpretacao restritiva da Directiva, de acordo
com aqual amesma sb proibia as discriminagdes com origem na pertenca do
assalariado em causa a um ou a outro sexo mas ndo as baseadas ha mudanca
de sexo do assalariado.

O Advogado-Geral Tesauro exprimiu nas suas conclusdes uma opini&o
bem diferente. Desde logo, empenhou-se numaandlise sociol 6gicaejuridica
do transexualismo cujo rigor deve ser aplaudido. Concluiu que 0 mesmo cons-
titui um fenémeno psicol 6gico em que se verificaafaltade coincidénciaentre
identidade bioldgica e identidade sexual do individuo, que o direito ndo pode
purae simplesmenteignorar . Partindo destaideia, o Advogado-Geral obser-
VOU que, 0 conceito de “sexo” deveria ser interpretado como compreendendo
todo um conjunto de caracteristicas, comportamentos e papéis na vida social,
ndo se reduzindo a simples dicotomia, em termos de sexo biol 6gico, homem/
/mulher. No seu entender, agueles que sdo vitimas de um tratamento
discriminatério em razéo dos supra-referidos factores, devem considerar-se
vitimas de um tratamento discriminatério em razéo do sexo, na acep¢do da
Directiva *.

O Tribunal, por seu turno, salientou gque as disposi¢des da Directiva que
proibem as discriminacfes entre homens e mulheres mais ndo sdo do que a
expressdo, no dominio limitado que lhe é préprio, do principio daigualdade,

2 P, demandante no processo principal, trabalhava como gestor de um estabelecimento de ensino
sob a tutela de Cornwall County Council. Foi despedida depois de ter notificado o director de
estudos, S., da sua intencdo de se submeter a uma operagdo, através da qual mudaria o seu sexo de
masculino para feminino.

% QO juiz de reenvio inquiria, designadamente se ndo deveria considerar-se que a directiva teria um
ambito de aplicacdo mais amplo do que 0 Sex Discrimination Act de 1975 (lei relativa as discrimi-
nacOes em razdo do sexo), o qual abrangia apenas as discriminagdes baseadas na pertenga do
assalariado em causa a um ou a outro Sexo.

2 \er pardgrafos 16-19.

2 Ver pardgrafos 20-25.
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gue é um dos principios fundamentais do direito comunitario. Concluiu, pois,
seguindo o seu Advogado-Geral:

“... Tais discriminagdes assentam essencialmente, sendo exclusiva-
mente, no sexo da [pessoa] interessada. Assim, quando uma pessoa
€ despedida porque tem a intencéo de sofrer ou porque sofreu uma mu-
danca de sexo, é objecto de um tratamento desfavoravel relativamente as
do sexo de que era considerada fazer parte antes dessa operacéo 3.

“Tolerar essa discriminagdo equivaleriaaignorar, em relagdo a essa
pessoa, 0 respeito da dignidade e da liberdade a que tem direito e que
o Tribunal deve proteger *2”.

Quanto ands, o julgamento do Tribunal neste processo traduz umaadesdo
da parte deste a no¢do de sexo enquanto realidade social e ndo meramente
enquanto identidade biol6gica *. Uma tal concepcdo, que poderia parecer
dever aplicar-se também, por maioria de razdo, a situactes de discriminacéo
em razado da orientacdo sexual *, parece porém ter sido claramente rejeitada
pelo Tribunal no acérddo Grant.

2. A recusade um novo alargamento do ambito do principio daigual dade
as situacOes de discriminagdo em razéo da orientagdo sexual: Grant
c. South West Trains Ltd.

a) Asdificuldades de transposicao dajurisprudénciaP. c. S. para
0 plano da discriminagdo em razdo da orientacdo sexual — a di-
mensdo social do processo Grant,

No acérddo P. c. S. o critério determinante para estabelecer a existéncia
de discriminacéo foi o da identidade sexual do trabalhador em questdo. O
Advogado-Geral e o Tribunal chegaram aessa conclusdo umavez feitaacom-

& Pparégrafo 21

2 Pardgrafo 22.

®  Reflexo deste aspecto é o facto de na versdo inglesa das conclusdes do Advogado-Geral a expressio
escolhida ter sido “gender discrimination” e ndo “sex discrimination”.

% Como o sublinham, Angus Campbell e Heather Lardy, op. cit., na nota 6, nas pags. 417-418, “if
tolerating discrimination against a transsexual person would be a ‘failure to respect the dignity
and freedom to which he or she is entitled’, then to permit discrimination against someone on the
grounds that he or she is gay or lesbian must surely also represent such a failure to respect.”
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paracdo entre o tratamento conferido pelo empregador a uma pessoa relati-
vamente aqual se verificavaumasituacdo de equival éncia de sexo biol égico
e identidade sexual e aquele que era conferido a uma pessoa relativamente a
qual ndo severificavaumatal equivaléncia. A transposi¢éo deumatal concep-
¢ad0 de discriminacdo em razéo do sexo, consenténea com umaideia de sexo
enguanto identidade sexual, as situacdes de discriminagdo em razdo daorienta-
¢d0 sexual encerra, ho entanto, desde logo em virtude de factores de ordem
social, sérias e evidentes dificuldades, que ndo terdo deixado de condicionar
o Tribunal no caso Grant. Neste contexto, o Tribunal de Justica da Comu-
nidade Europeia terd efectivamente tido em conta o potencial impacto social
gue uma protec¢do acrescida dos direitos dos cidaddos homossexuais, catego-
riainfinitamente mais numerosa e ao mesmo tempo de menor visibilidade quea
dos cidadéos transexuais, poderia ter nos diversos Estados membros . Com
efeito, enquanto estes Ultimos constituem um grupo bem definido e relativa
mente reduzido no conjunto dos paises membros da Uni&o %, j4 os homosse-
xuais formam um grupo vasto e deidentificagdo nem sempre evidente ¥, o que
obviamente teria por efeito potenciar exponencial mente as “ ondas de choque”
gque um julgamento diferente poderia ter nas estruturas sociais e laborais
dos Estados membros. Este argumento de ordem socioldgica, que permite, em
certamedida, fornecer uma primeira possivel explicacdo paraainconsisténcia
entre os acorddos P. ¢. S. e Grant, parece, contudo, a0 menos num plano de
principio, algo criticavel, namedidaem que asimples constatagdo daexisténcia
de um nimero consideravel de cidaddos homossexuai s no espaco comunitério
nado deveriasobrepor-se ap imperativo constitucional de proteccéo dosdireitos
fundamentais desses mesmos cidadéos *.

® Mark Bell, ob. cit. supra na nota 11, nas pags. 74-75.

% De acordo com as conclusdes do Advogado-Geral Tesauro no acérddo P. c. S (nota 6), estima-se
gue um em cada 30 000 homens e uma em cada 100 000 mulheres europeias sejam transexuais.

$  Conforme indica o Advogado-Geral Elmer, nas suas conclusdes no caso Grant (paragrafo 42),
estima-se que a populagdo homossexual da Unido Europeia ascenda pelo menos aos 35 milhdes
de pessoas.

#  Por outro lado, parece-nos algo preocupante que o Tribunal ndo tenha tido em conta os efeitos
perversos que o acérddo Grant gera no que respeita ao grau de protecgéo relativo que o direito
comunitario oferece a homossexuais e a transexuais respectivamente. Efectivamente, raciocinando
ad absurdum, se Lisa Grant se tivesse sujeitado (ou se manifestasse a intencéo de se sujeitar) a uma
operacdo de mudanca de sexo, teria visto, em virtude do acérdéo P. c. S, ser-lhe reconhecido o
direito as concessdes que reclamava. O acérdéo agora proferido resulta, pois, na situagdo perfei-
tamente caricata e altamente iniqua, em que um trabalhador tem, na realidade, mais hipéteses de
receber protec¢do adequada, em termos de direito comunitério da igualdade, se se encontrar numa
situacd@o de discriminagdo fundada na circunstancia de ser transexual do que se se encontrar
numa situagdo de discriminacdo em raz&o da sua orientagdo sexual. Trata-se obviamente de um
ponto a rever na jurisprudéncia do Tribunal.
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Procuremos, porém, atentar um pouco mais em detal he sobre os diversos
passos do raciocinio do Tribunal.

b) O termo de comparagdo utilizado para estabelecer a existéncia
de umadiscriminacdo em razdo da orientacdo sexual,

Desde logo, no que respeita a primeira questdo em analise — a de saber se
a exigéncia feita pelo regulamento da empresa South-West Trains, de que
0 parceiro do trabalhador seja de sexo diferente deste para que a reducéo no
preco dos transportes possa ser concedida, constitui uma discriminagéo baseada
directamente no sexo do trabalhador — nos parece que a abordagem do Tribu-
nal pecapor um formalismo excessivo. Tal formalismo conduz alias o Tribunal
a uma conclusdo juridicamente incorrecta baseada num termo de comparacao
também ele incorrecto *. Com efeito, o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia conclui que o regulamento da empresa se aplica indistintamente a
trabal hadores heterossexuais e homossexuais, na medida em que a Unica exi-
génciaque éfeitaé que o trabal hador em questéo sejade sexo diferente do seu
parceiro. Com o devido respeito, consideramos que este raciocinio assentanum
pressuposto errado. O termo de comparacdo deveria, efectivamente, ter sido
entre um trabal hador que tenhaum parceiro de sexo diferente e um trabal hador
gue tenhaum parceiro do mesmo sexo. Parece-nos que o factor decisivo, reside,
como o assinalou o Advogado-Geral Elmer nas suas conclusdes, na ssmples
circunstancia que, para efeitos da aplicacéo do artigo 8.° do regulamento da
SWT, o que marca a diferenca entre a situacéo de L. Grant e a situacdo dos
outros trabalhadores da empresa € justamente a concepcéo de sexo adoptada
por aguelaentidade. Com efeito, adisposi¢do em causa condicionade maneira
absoluta a concessdo de reducdes no preco das viagens ao sexo do trabalhador,
na medida em que o mesmo tem de ser diferente do seu concubino. Nas cir-
cunstancias especificas do caso sub judice, tais concessdes apenas poderiam
ter sido obtidas se o trabalhador em questéo fosse de sexo masculino, ou, alter-
nativamente, se o concubino fosse do sexo masculino.

c) As dimensdes politica e moral do processo Grant — o estadio
incipiente da evolugdo do direito comunitério, do direito interna-

® O Tribunal usa como termo de comparagdo, por um lado, a situagdo de um trabalhador do sexo
masculino que tenha um parceiro do mesmo sexo e, por outro lado, a situacdo de uma trabalhadora
do sexo feminino que tenha igualmente uma parceira do mesmo sexo. A este propdsito, ver G. F.
Mancini e S. O’'Leary, “The new frontiers ...”, cit. supra na nota 3, pag. 349.
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cional e do direito nacional dos Estados membros em matéria de
discriminag&o em raz&o da orientagao sexual.

Na etapa seguinte do seu raciocinio o Tribunal concentra-se no problema
de saber se as pessoas que mantém uma relacdo estdvel com um parceiro do
MEesmo Sexo Se encontram na mesma situagdo ou huma situacéo comparavel
com a de pessoas casadas ou com a de pessoas que, ndo sendo casadas, tém
uma relagdo estavel com um parceiro de sexo diferente, afirmando que, na
hip6tese de, na realidade, €las serem julgadas comparével's, haveria, de facto,
discriminagdo em raz&o do sexo. A andlise que o Tribunal faz do direito dos
Estados membros, das normas emanadas das institui¢cbes comunitarias e
dos instrumentos de direito internacional existentes em matéria de proteccado
dos homossexuais, leva-0 a conclusdo que, no presente estadio de evolucéo do
direito no seio daComunidade, relagtes estaveis entre pessoas do mesmo sexo
ndo sdo ainda equiparaveis a relagdes entre pessoas casadas nem a relagdes
estaveis entre pessoas de sexo diferente ndo casadas entre si. Cremos que
este agpecto é fundamental e terd constituido mesmo um dos factores decisi-
vos no julgamento do Tribunal. Duas ordens de argumentos terdo sido
importantes neste contexto. Assim, por um lado, como o Tribunal o indica, a
jurisprudéncia das instituicdes da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem tem vindo, de uma maneira geral, arecusar, no contexto do direito ao
respeito pelavida privada e do direito ao casamento, uma proteccéo idéntica
a casais homossexuais relativamente aguela que € conferida a casais heteros-
sexuais .

Se a homossexualidade ndo merece ainda praticamente qualquer reco-
nhecimento juridico no plano do direito internacional publico, também as
préprias ordens juridicas nacionais dos varios Estados membros ou n&o o re-
conhecem de todo, ou o fazem apenas rel ativamente a um conjunto limitado
de direitos . Este Ultimo aspecto permite explicar a sensibilidade politica dos
problemas em discussdo no caso Grant bem como a pouca receptividade por
parte dos Estados membros que submeteram observacdes ao Tribunal relativa-
mente a uma decisdo favoravel a requerente. Uma tal decisio teria alias im-

“  Nesse sentido, ver a jurisprudéncia da Comissdo e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
cit. supra na nota 23. Num sentido diferente ver, porém, recentemente o acérdéo de 21 de
Dezembro de 1999 do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no processo Salgueiro da Slva
Mouta c. Portugal.

4 Para um panorama geral do estatuto dos casais homosexuais nas legislagGes nacionais, ver Benoit
Guiget, “Le droit communauataire et la reconnaissance ...", cit. supra na nota 3, pag. 565 e segs.;
G. F. Mancini e S. O'Leary, “The new frontiers ...”, cit. supra na nota 3, pag. 349, nota 90.
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plicado a necessidade para muitos Estados membros, se ndo atotalidade, de
introduzirem modificagdes, mais ou menos profundas, nas suas|egislagdesem
matéria de emprego e de igualdade de tratamento, modificagdes que a maior
parte desses Estados ndo estaria efectivamente preparada para fazer . A isto
acresce o facto de que o caso Grant poderia gerar um surto de processos de
caracter similar, eles proprios atamente nefastos para as estruturas regula-
mentares dos Estados membros nesta area. De toda a evidéncia, a reaidade
politica e o panoramalegislativo nos diversos Estados forneciam um contexto
francamente desfavorével a uma decisdo diferente da parte do Tribunal.

O mesmo sediga, aias, no que diz respeito adimensao moral do processo
em guestdo. Como o sublinhou o Governo do Reino Unido nas suas observa-
¢oes, “rules relating to persons sexual orientation raise ethical, religious,
cultural and social questions, in relation to which the Court has accorded
the Member States a wide discretion”. Uma deciséo favoravel a Lisa Grant
teria certamente provocado a ira generalizada de determinados sectores da
sociedade dos Estados membros, nomeadamente ao nivel das organizacles e
empregadores animados por um espirito mais conservador “. Por outro lado,
“Community case law indicates that the Court will avoid making far-reaching
decisions which challenge important institutions such as marriage and
the family” 4. Os acdrdaos Quietlynn % e principalmente SPUC c¢. Grogan #,
em que estavam em causa, respectivamente, a regulamentagéo da pornografia
e do aborto num dos Estados membros comprovam inequivocamente 0 desejo
de ndo envolvimento do Tribunal em questbes em que a aplicacdo do direito
comunitario suscitaanecessi dade de resol ucéo de problemas éticos complexos
e relativamente aos quais as legislacbes e as opinides publicas dos diversos
Estados membros divergem de maneirasignificativa.

“ Neste contexto, por exemplo, o Reino Unido apontava nas suas observagdes, que uma decisao
favorével a pretensdo de Lisa Grant poderia acarretar “ acute difficulties in relation to employment,
pensions and social security”, evidenciando uma clara oposi¢éo ao reconhecimento dos direitos
invocados pela requerente.

% Mark Bell, ob. cit. supra, nota 11, pags. 76-77.

“ Harrison, “Using EC law to challenge sexual orientation discrimination at work”, in Hervey &
O'Keeffe (eds.), Sex Equality in the European Union, 1996, London, Wiley, pag. 280.

% Acérdao de 11 de Julho de 1990, no proc. C-23/89, Quietlynn Limited e. 0. c. Southend Borough
Council, Coal. 1990, pag. 1-3059. Ver as anotagdes de E. Vallejo Lobete, Gaceta Juridica de la
CEE - Boletin, 1990, n.° 84, pag. 10; Claude J. Berr, Journal du Droit International, 1991,
pag. 466.

% Acordao de 4 de Outubro de 1991, no proc. C-159/90, Society for the Protection of Unborn
Children Ireland Ltd. c. Sephen Grogan e. 0., Col. 1991, pag. 1-4685. Entre os muitos comen-
térios a este julgamento, ver H. Gaudemet Tallon, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1992,
pag. 167; S. O'Leary, (1992) European Law Review, 1992, pag. 138; Deirdre Curtin, (1992)
Common Market Law Review, pag. 585.
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Finalmente, parece-nosimportante chamar a atencdo para o préprio con-
texto politico no plano daUnido Europeiavistano seu conjunto, o qual naépoca
da decisdo no caso Grant se encontrava profundamente marcado pela nego-
ciagdo e subsequente aprovagao do Tratado de Amesterddo. Neste contexto,
ainclusdo que 0 mesmo veio operar no Tratado CE de um novo artigo 13.° que
permitird ao Conselho tomar, em certas condic¢des (voto por unanimidade sob
proposta da Comissao e ap6s consulta do Parlamento Europeu), as medidas
necessarias aeliminagéo de diferentes formas de discriminagdo, nomeadamente
as baseadas na orientacdo sexua ', terd desempenhado também um papel
importante no raciocinio do Tribunal. Nesse raciocinio néo tera deixado
de estar subjacente aideia de que umanova cldusula permitindo a adopcéo de
medidas no sentido da eliminacéo de formas de discriminacdo baseadas na
orientacdo sexual sO se poderia justificar na medida em que se partisse do
pressuposto que a adop¢do de tais medidas ndo seria possivel com base nos
instrumentos normativos ja existentes, designadamente o artigo 141.°do Tra
tado “¢. Demonstrando, pois, umavez mais, asua deferénciaparacom o legis-
lador comunitério e simultaneamente procurando ndo interferir com avontade
politica dos Estados membros, o Tribunal optou por considerar que, face ao
direito comunitério vigente, adiscriminacéo em razéo da orientacdo sexual ndo
seencontravacobertapel o direito comunitério, competindo asinstituicoes poli-
ticas da Comunidade, nostermosdo referido artigo 13.° do Tratado, aprovar no
futuro os instrumentos normativos necessarios a esse fim.

V. Conclusbes

Com base em consideracOes de ordem social e moral etendo em especial
linha de conta, 0 sentimento dominante nos Estados membros “°, bem como a
politicalegislativa destes Ultimos e da prépria Uni&o Europeiarel ativamente
adiscriminacdo em raz&o da orientacdo sexual, o Tribunal entendeu por bem
rejeitar a pretensdo de Lisa Grant no caso em apreco. A sua conclusdo de que

4 Sobre o novo artigo 13.° do Tratado CE, ver Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da
igualdade ...”, cit. supra na nota 3, em especia nas pags. 322-323; Leo Flynn, “The implications
of Article 13: after Amsterdam will some forms of discrimination be more equal than others?’,
(1999) Common Market Law Review, pag. 1127. Refira-se que a Comissao avangou recentemente,
a0 abrigo daquela disposi¢do, com uma proposta de directiva visando a estabelecer um quadro geral
de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional (COM(99)0565 final).

% John Mcinnes, cit. supra na nota 11, pag. 1055.

“ Na linha do activismo maioritario que tem caracterizado determinadas decisdes do Tribunal.
A este propdsito, ver M. Poiares Maduro, We the Court ..., cit. supra na nota 10.
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amesma nao pode considerar-se compreendida no ambito do artigo 141.° do
Tratado n&o deixa contudo de se revelar algo decepcionante e francamente ao
arrepio dos objectivos daquel a disposi¢éo e da legislagcdo secundaria existente
em matéria de igualdade de tratamento, maxime a Directivan.® 76/207 . N&o
esguecamos o que esta Ultima dispde no terceiro considerando da sua funda-
mentacéo:

“A igualdade de tratamento entre os trabalhadores masculinos e os
trabalhadores femininos constitui um dos objectivos da Comunidade, na
medida em que se trata, nomeadamente, de promover a igualizagdo no
progresso das condicdes de vida e de trabalho da méo-de-obra.”

Julgamos que tal objectivo tem uma vocagdo universal, implicando pois
guetodos aquel es que, num momento ou outro, sejam vitimas de um tratamento
discriminatério em razéo do sexo, tenham direito a proteccdo conferida pelo
direito comunitério. Por outro lado, é evidente que as discriminagdes em razéo
da orientacdo sexual de um trabalhador sdo t&o nocivas para a construcéo e o
aperfeicoamento do mercado interno e paraa concretizacdo plenadaliberdade
de circulacdo de pessoas como as tradicionais discriminagdes em razéo do
sexo 5. A decisdo do Tribunal apresenta-se, pois, como excessivamente
formalistasobretudo se confrontada com ajurisprudéncia progressistapelaqual
aquelajurisdicdo tem sido responsavel recentemente no dominio daigualdade
de tratamento, designadamente em matéria de proteccao da gravidez e discri-
minacdo positiva. Nao podemosdeixar de destacar neste contexto, duasimpor-
tantes decises do Tribunal. Assim, no que toca a protec¢do na gravidez, o
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia teve a ocasido, no seu acérdéao
Brown %2, de julgar que o despedimento de uma trabalhadora em virtude de
faltas a0 emprego motivadas por doenca devida ou provocada pela gravidez,

% A mesma linha restritiva parece ter sido seguida no acordéo de 28 de Janeiro de 1999, no processo
T-264/97, D. c. Conselho, Col. 1999, pag. FP-11-0001, em que o Tribunal de Primeira Instancia
considerou que determinados beneficios previstos pelo Estatuto dos Funcionarios e Agentes das
Comunidades Europeias ndo eram aplicaveis ao parceiro do sexo masculino de um funcionério do
Conselho da Uni&o Europeia. Refira-se que tanto o requerente como o Governo sueco introdu-
ziram recurso deste julgamento perante o TJCE. Sobre este acorddo, ver Christine Denys (1999),
European Law Review, pdg. 419; Bruce Carolan (1999), Gazette of the Incorporated Law Society
of Ireland, pag. 44.

5 Ver A. Clapham e J. Weliler, “Human Dignity Shall Be Inviolable — The Human Rights of Leshians
and Gay Men in the European Community Legal Order”, Collected Courses of the Academy of
European Law 1992 — The Protection of Human Rights in Europe, Nijhoff-Kluwer, Florence,
1994, pag. 237.

%2 Acérdao de 30 de Junho de 1998, no proc. C-394/96, Brown c. Rentokil, Col. 1998, pag. 1-4185.
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constituia uma discriminacdo directa em razéo do sexo, visto tratar-se de uma
medida fundada na prépria ocorréncia da gravidez e delaindissociavel, assim
como, sobretudo, uma condicéo de verificagdo impossivel num trabal hador do
sexo masculino, relativamente ao qual um despedimento nos mesmos termos
nunca poderia, portanto, ter lugar *. Em matéria de discriminacéo positiva, o
Tribunal confrontou-se, no caso Marschall **, com um litigio entre um cidadao
alemao do sexo masculino, Helmut Marschall e o Land Nordrhein-Westfalen
(Alemanha), relativo ainterpretacéo de umadisposi¢éo do estatuto dos funcio-
narios deste Land alem&o, a qual permitia que, em determinadas circunstan-
cias, em caso de igualdade de qualificagbes entre homens e mulheres, a estas
Ultimas fosse conferida prioridade na promocé&o. Perante uma oportunidade
ideal paraprecisar os contornos da sua decisao Kalanke de 1995 5, o Tribunal
considerou que a regulamentacdo em causa era conforme ao direito comuni-
tario desde que, em cada concreto, se encontrasse garantida uma apreciagéo
objectivade cadacandidato individual, masculino ou feminino, ndo seexcluindo,
portanto, a priori, a promog&o de um candidato masculino . Em ambos os
dominios, o Tribunal veio assegurar, através da consagracao de um principio de
igualdade substancial, anecessariatutelajudicial de direitosfundamentais dos
cidad&os comunitérios.

No mesmo plano pode situar-se a sua recente jurisprudéncia em matéria
delivre circulagdo de cuidados médicos naUnido Europeia. A este respeito, o
Tribunal teve a ocasi&o, nos seus acorddos de 28 de Abril de 1998, Decker >
e Kohll %, de dar um passo significativo no sentido da construcéo de um verda-
deiro espaco integrado nesta area. Através das suas decisdes, as quais vém
permitir aos cidaddos comunitarios deslocarem-se a um Estado membro dife-

5% A prop6sito deste julgamento, ver Christine Boch (1998), European Law Review, pég. 498; Pedro
Cabral, Revue du Marché Unique Européen, 1998, n.° 4, pag. 156; EU Focus — Essential
Developments in EU Law and Policy, 1998, n.° 18, pag. 2; Evelyn Ellis (1999), Common Market
Law Review, pag. 625. Em matéria de protec¢do de gravidez, ver também os ac6rdaos de 19 de
Novembro de 1998, no proc. C-66/96, Hoj Pedersen, Col. 1998, pég. 1-7327 e de 14 de Setembro
de 1999, no proc. C-249/97, Gruber, ainda ndo publicado na Colectanea

% Acorddo de 11 de Novembro de 1997, no proc. C-409/95, Helmut Marschall c. Land Nordhein-
Westfalen, Col. 1997, pég. 1-6363.

% Acorddo de 17 de Outubro de 1995, no proc. C-450/93, Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, Col.
1995, péag. 1-3051.

% Sobre o julgamento no caso Marschall, ver Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da
igualdade ..."”, cit. supra na nota 3; Pedro Cabral, “A step closer to substantive equality” (1998),
European Law Review, pag. 481. Novos desenvolvimentos jurisprudenciais nesta matéria sdo de
esperar no contexto de dois reenvios prejudiciais actualmente pendentes no TJCE, nos processos
C-158/97, Badeck e C-407/98, Abrahamsson.

5 Proc. C-120/95, Col. 1998, pag. 1-1831.

% Proc. C-158/96, Col. 1998, pag. 1-1931.
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rente daquel e em que residem paraai obterem produtos médicos ou receberem
cuidados dessa naturezatendo o direito de serem reembol sados de acordo com
as tarifas em vigor no Estado membro em cujo sistema de seguranca social
estdo inscritos, o Tribunal vem, com efeito, derrubar uma primeiramasimpor-
tante barreira na estrutura complexa e profundamente compartimentada do
sector da sallde na Uni&o Europeia, dando um decisivo passo ho sentido da
concretizacdo de um mercado interno neste sector *.

Paralelamente, o Tribunal tem evidenciado também uma crescente preo-
cupagdo em proceder a densificacdo normativa das disposi¢des do Tratado em
matéria de cidadania europeia. Duas decisdes recentes do Tribunal merecem,
anosso ver, particular destaque, neste contexto. Assim, em primeiro lugar, no
seu acordao de 12 de Maio de 1998, Martinez Sala %, o Tribunal de Justicada
Comunidade Europeiadeu um primeiro passo no sentido do reforgo da protec-
¢do do cidaddo europeu, independentemente do exercicio por parte deste de
uma actividade econémica, ao reconhecer o direito de um nacional de um

% Muitas sdo as questdes que ficam ainda assim por responder nesta matéria. Para uma analise
exaustiva destes dois julgamentos, ver Pedro Cabral, “Cross-border Medical Care in the European
Union — Bringing Down a First Wall” (1999), European Law Review, pag. 387; A. P. Van der Mei,
“Cross-Border Access to Medical Care within the European Union — Some Reflections on the
Judgements in Decker and Kohll” (1998), Maastricht Journal of European and Comparative Law,
péag. 277; Prodromos Mavridis, “La libéralisation des soins de santé en Europe: un premier
diagnostic”, Revue du Marché Unique Européen, 1998, n.° 3, pag. 145; Sean van Raepenbusch,
“Le libre choix par les citoyens européens des produits médicaux et des prestations de soins,
conséquence sociale du marché intérieur”, Cahiers de Droit Européen, 1998, pag. 683. Neste
contexto, os processos pendentes C-368/98, Vanbraekel e C-157/99, Smits e Peerbooms dardo
certamente ao Tribunal a oportunidade de clarificar a sua jurisprudéncia Decker e Kohll,
designadamente no que concerne a sua aplicacdo a cuidados médicos prestados no ambito de infra-
-estruturas hospitalares.

Outras decisOes recentemente proferidas pelo Tribunal no tocante a livre circulagéo de pessoas
merecem também uma referéncia especial. Assim, destacam-se, em matéria de integracéo na area
do sector publico, o acérdao de 15 de Janeiro de 1998, no proc. C-15/96, Kalliope Schoning-
-Kougebetopoulou, Col. 1998, pag. 1-47 e o acdérddo de 24 de Setembro de 1998, no proc. C-35/97,
Comissao c. Franga, Col. 1998, pag. 1-5325; em matéria de integragdo na érea da seguranca
social, ver em particular o acérddo de 5 de Marco de 1998, no proc. C-160/96, Molenaar, Col. 1998,
pag. 1-843; no que toca a articulagdo entre liberdade de circulagdo de pessoas e fiscalidade, ver
principalmente os acérdaos de 28 de Abril de 1998, proc. C-118/96, Safir, Col. 1998, pag. 1-1897,
de 16 de Julho de 1998, no proc. C-264/98, Imperial Chemical Industries, Col. 1998, pag. 1-465,
de 29 de Abril de 1999, no proc. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Col. 1999, pag. 1-2655,
de 8 de Julho de 1999, no proc. C-254/97, Baxter, ainda ndo publicado na Colectanea e de 14 de
Setembro de 1999, no proc. C-391/97, Gschwind, ainda ndo publicado na Colectanea. Para
uma visao de conjunto dos recentes desenvolvimentos no direito comunitatio em matéria de
liberdade de circulagéo de pessoas e de servigos, ver S. O'Leary, “Free Movement of Persons and
Services’, The Evolution of EU Law, Craig and De Burca (eds.), Oxford University Press,
pag. 384.

®  Proc. C-85/96, Col. 1999, pag. 1-2691.
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Estado membro de se basear nas normas do Tratado em matéria de cidadania
europeia para se proteger de uma discriminagdo em razdo da nacionalidade
imposta por outro Estado membro ¢. Na mesma | égica de reforco do estatuto
constitucional do cidaddo europeu insere-se também o acérdéo de 24 de
Novembro de 1998, Bickel %2, no qual o Tribuna veio considerar que uma
regulamentacdo de um Estado membro que confere o direito a uma minoria
linguistica estabel ecidano seu territério de utilizar asuapréprialinguaem pro-
cedimentosjudiciaisde carécter penal e gue ndo reconhece esse mesmo direito
aos nacionais de outros Estados membros que tenham mesma lingua por
lingua materna, é incompativel com o Tratado CE .

Face aos avancos registados nas areas acima apontadas, a decisdo do
Tribunal no caso Grant ndo pode deixar de constituir umadecepcdo Jao disse-
mos anteriormente em outra sede %, mas ndo podemos deixar de o repetir.
Num contexto t&o importante como o datutelajurisdicional dosdireitosfun-
damentais do cidaddo da Unido Europeia, a deferéncia devida aos Estados
membros pelo Tribunal ndo pode ser incondicional %. Efectivamente, seaguela
jurisdicéo pretende, continuar o seu esfor¢o de edificagdo de uma ordem juri-
dica autonoma fundada no respeito do direito e na sua propria Carta Constitu-
cional — o Tratado — %, mantendo-se assim fiel ao tdo eloquentemente pro-
clamado objectivo de tutela dos direitos a dignidade e a liberdade da pessoa

& Sobre este julgamento, ver S. O’'Leary (1999), European Law Review, pag. 69; M. Luby, Journal
du Droit International, 1999, pag. 557.

® Proc. C-274/96, Col., pag. 1-7637.

A proposito do acordao Bickel, ver por todos, Mielle Bulterman (1999), Common Market Law

Review, pag. 1325. Em matéria de cidadania europeia, ver ainda o recente acordao de 21 de

Setembro de 1999, no proc. C-378/97, Wjsenbeek, ainda ndo publicado na Colectanea, bem como

as brilhantes conclusBes apresentadas pelo Advogado-Geral Cosmas nesse mesmo processo.

& Peatricia Cunha e Pedro Cabral, “O principio da igualdade ...”, cit. supra na nota 3, nas pégs. 326-
-327.

% Conforme ja tivemos a ocasido de salientar anteriormente [Patricia Cunha e Pedro Cabral, “O
principio da igualdade ...”, cit. supra na nota 3, nas pags. 325-326], o Tribunal parece recente-
mente ter-se afastado do activismo que de certa forma marcou a sua jurisprudéncia dos anos
oitenta e inicios dos anos noventa. De certa forma, a propria consagragéo do principio da
subsidariedade no Tratado de Maastricht e a nova ldgica de reparticdo de competéncias entre a
Comunidade e os Estados membros a ele subjacente vieram de algum modo condicionar os moldes
de actuagéo do Tribunal, a partir de entdo especialmente prudente nos dominios em que a sua
politica judicial poderia de algum modo ir ao encontro das prioridades definidas pelo legislador
comunitario e pelos préprios Estados membros. No mesmo sentido, ver John Mcinnes, ob. cit.,
supra na nota 11, pags. 1054-1055.

%  Parecer 1/91, de 14 de Dezembro de 1991, Col. 1991, pag. 1-6079. Ver a este propésito os
interessantes comentarios de J. L. Cruz Vilaga e Nuno Pigarra, Cahiers de Droit Européen, 1993,
pag. 3 e de Henry Schermers (1992), Common Market Law Review, pag. 991.
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humana ®, ndo pode, em processos como 0 presente, eximir-se da responsabi-
lidade que |he assiste de actuar como um verdadeiro Tribunal Constitucional da
Unido Europeia, chamando a si a garantia de uma proteccao judicia efectiva
do cidaddo ®.

L uxemburgo, 24 de Janeiro de 2000.

5 Ac. P. c. S, cit. supra na nota 6, para. 22. No mesmo sentido, mas num contexto algo diferente,
ver também as Conclusdes do Advogado-Geral Jacobs, apresentadas em 9 de Dezembro de 1992,
no processo C-168/91, Konstantinidis (Col. 1993, pag. 1-1191), paragrafo 46.

% Ver John Mcinnes, ob. cit., supra nota 11, pag. 1055; J. Weiler e N. Lockhart, “Taking rights
seriously’ seriously: The European Court of Justice and its fundamental rights jurisprudence”
(1995), Common Market Law Review, pégs. 51 e 579, pag. 627.
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