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RESUMO

Esta dissertagdo trata do principio da igualdade e o dever de ndo discriminacdo com base
na orientagdo sexual e identidade de género dos trabalhadores. Apresenta-se uma
exposicdo do principio da igualdade e do dever de nédo discriminacdo em geral; para tanto
estuda-se os marcos mais significativos do desenvolvimento do principio da igualdade no
constitucionalismo ocidental e desenvolve-se temas como igualdade em seus sentidos
juridico-formal e juridico-material. Analisa-se os institutos da discriminacéo positiva e
da discriminacdo negativa e suas modalidades (discriminacdo direta ou intencional,
discriminacdo indireta ou ndo intencional e discriminagéo associativa ou por associacao).
Estuda-se a legislacdo protetora sobre principio da igualdade e dever de nao
discriminacdo, analisando-se a tutela constitucional, o direito internacional, a organizagéo
internacional do trabalho e a legislacdo ordinaria. Quanto a tutela constitucional, estuda-
se o principio da igualdade na Constituicdo da Republica Portuguesa e, a titulo ilustrativo
na Constituicdo Federal do Brasil. Quanto ao direito internacional verifica-se o instituto
da igualdade nas principais declaragbes e pactos internacionais, ressaltando-se a
importancia do tema no Direito Social da Unido Europeia e, mais precisamente da
importancia da Directiva 2000/78/CE sobre igualdade no trabalho. Trata-se da analise da
definicdo de orientacdo sexual e identidade de género; do reconhecimento juridico no
tempo e do reconhecimento juridico-laboral e proibicdo de discriminacdo em razdo da
orientacdo sexual e identidade de género. Quanto a orientacdo sexual e identidade de
género, define-se os conceitos lésbicas, gays, bissexuais, trangéneros e intersexuais,
termo mundialmente conhecido por LGBTI. Faz-se a andlise da discriminacdo na
formacgéo do contrato individual de trabalho, das intercorréncias no decorrer do contrato
e do despedimento do trabalhador por fator discriminat6rio em relagéo a orientagdo sexual
e identidade de género. Na formacdo do contrato de trabalho avalia-se os conceitos de
liberdade contratual, do respeito a intimidade e vida privada do empregado e da proibicao
da discriminagdo quanto a orientacdo sexual e identidade de género na formacéo
contratual de trabalho. No decorrer do contrato de trabalho verifica-se o assédio moral e
sexual a que estdo submetidos os individuos LGBTI e também se verifica a ndo concessdo
a estes trabalhadores de beneficios sociais e da empresa concedidos aos trabalhadores
heterossexuais casados. Faz-se a analise do despedimento do trabalhador em decorréncia
da discriminacdo e das consequéncias juridicas da ilicitude deste despedimento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Principio da igualdade; N&o discriminag&o;
Orientacdo sexual; ldentidade de género; LGBTI.



ABSTRACT

This dissertation deals with the principle of equality and the duty of non-discrimination
based on the sexual orientation and gender identity of the workers. An exposition of the
principle of equality and of the duty of non-discrimination in general is presented; in order
to do so, one studies the most significant milestones of the development of the principle
of equality in Western constitutionalism and develops themes as equality in its legal-
formal and legal-material senses. Institutes of positive discrimination and negative
discrimination and their modalities (direct or intentional discrimination, indirect or
unintentional discrimination, and associative or association discrimination) are analyzed.
Protective legislation on the principle of equality and duty of non-discrimination is
studied, examining constitutional protection, international law, international labor
organization and ordinary legislation. With regard to constitutional protection, the
principle of equality in the Constitution of the Portuguese Republic is studied and, as an
example, in the Federal Constitution of Brazil. As regards international law, the equality
institute is found in the main international declarations and covenants, highlighting the
importance of the topic in European Union social law and, more specifically, the
importance of Directive 2000/78 / EC on equality at work. It is the analysis of the
definition of sexual orientation and gender identity; legal recognition over time and legal
and labor recognition and prohibition of discrimination based on sexual orientation and
gender identity. Regarding sexual orientation and gender identity, we define lesbian, gay,
bissexual, transgender and intersex concepts, a term known worldwide as LGBTI. The
analysis of the discrimination in the formation of the individual work contract, of the
intercurrences during the contract and of the dismissal of the worker by discriminatory
factor in relation to the sexual orientation and gender identity is analyzed. In the formation
of the employment contract, the concepts of contractual freedom, respect for privacy and
privacy of the employee, and prohibition of discrimination regarding sexual orientation
and gender identity in contractual work training are evaluated. In the course of the
employment contract, there is the moral and sexual harassment of LGBT]I individuals and
there is also a lack of social and business benefits granted to married heterosexual
workers. The dismissal of the employee is analyzed as a result of the discrimination and
the legal consequences of the unlawful dismissal.

KEYWORDS: Labor Law; Principle of equality; Non-discrimination; Sexual
Orientation; Gender Identity; LGBTI.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratara do tema “O Principio da Igualdade e o Dever
de N&o Discriminacdo com Base na Orientacdo Sexual e Identidade de Género dos
Trabalhadores”. Primeiramente far-se-a uma analise do principio da igualdade e do dever
de ndo discriminacdo em geral. Seré verificada a evolucéo historica destes institutos e a
importancia dos mesmos na evolucdo do Direito, estudando-se 0s marcos mais
significativos do desenvolvimento do principio da igualdade e da ndo discriminacgdo no
constitucionalismo ocidental. Serdo desenvolvidos temas como igualdade em seus
sentidos juridico-formal e juridico-material e serdo analisados os institutos discriminagdo
positiva; discriminacdo negativa e suas modalidades, tais como: discriminacéo direta (ou
intencional), discriminacdo indireta (ou ndo intencional) e discriminacgéo associativa (ou
por associagdo).

Posteriormente far-se-4 uma andlise da legislagdo protetora que trata do
principio da igualdade e do dever de ndo discriminacdo. Para tanto verificar-se-4 o que
ditam as ConstituicGes sobre o tema, estudando-se o principio da igualdade na
Constituicdo portuguesa e, a titulo ilustrativo, na Constituicdo Federal brasileira. Sera
tratado da legislacdo de direito internacional, verificando-se os institutos da igualdade e
da nédo discriminacdo nas principais declaragdes e pactos internacionais, ressaltando-se a
importancia do tema no Direito Social da Unido Europeia e mais precisamente da
importancia da Directiva 2000/78/CE sobre igualdade no trabalho. Também sera
analisado o que diz a legislacdo ordinaria de alguns paises sobre o tema, principalmente
0 que trata sobre o assunto o direito portugués.

Estudar-se-4 a discriminacdo com base na orientacdo sexual e
identidade de género dos trabalhadores. Para tanto sera tratada da defini¢do de orientacao
sexual e identidade de género, definindo-se os conceitos de lesbica, gay, bissexual,
transgénero e intersexual, termo mundialmente conhecido por LGBTI. Sera avaliado
como a ciéncia e a religido afetaram a imagem dos individuos LGBTI na sociedade
contemporanea e, a partir de uma percepgdo histérica, como estes individuos eram
tratados antigamente e como vém sendo tratados nos dias hodiernos. Sera estudado sobre
o0 reconhecimento juridico da orientacdo sexual e identidade de género no tempo e sobre
a proibicéo de discriminacéo.

Verificar-se-a a transposic¢éo dos conceitos para o campo do direito do

trabalho analisando-se os efeitos deste tipo de discriminacdo no ambito das relagdes
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trabalhistas em suas diversas fases, quais sejam: a formacédo do contrato individual de
trabalho, intercorréncias no decorrer do contrato e o despedimento do trabalhador em
virtude de discriminagdo. Na formacdo do contrato de trabalho serdo avaliados os
conceitos de liberdade contratual, do respeito a intimidade e vida privada do empregado
e da proibicao da discriminacdo quanto a orientacdo sexual e identidade de género na
formagdo contratual de trabalho. No decorrer do contrato de trabalho sera verificada a
constancia do assedio moral e sexual a que estdo submetidos os individuos LGBTI e,
tambeém ser& constatada a ndo concessdo a estes trabalhadores de beneficios sociais e da
empresa concedidos aos trabalhadores cisgénero e heterossexuais casados. Sera feita,
ainda, a andlise do despedimento do trabalhador em decorréncia da discriminagdo e das
consequéncias juridicas da ilicitude deste despedimento.

Esta dissertacdo, tem como tema “O Principio da Igualdade e o Dever
de N&o Discriminacdo com Base na Orientacdo Sexual e Identidade de Género dos
Trabalhadores” e tratard da discriminacdo num contexto geral englobando tanto a
orientacdo sexual como a de género (em relacdo aos individuos transgéneros e
intersexuais), utilizando-se do termo mundialmente conhecido LGBTI! para alcangar
todos esses individuos que se verificam como minorias em virtude do enquadramento
sexual ou de género.

No trabalho serd exposta alguma jurisprudéncia estrangeira sobre o
tema, principalmente a jurisprudéncia trabalhista brasileira, americana e a do Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Ndo havera exposicdo de jurisprudéncia dos tribunais
portugueses porque nado foi encontrada jurisprudéncia relativa ao tema exposto. Verifica-
se que essa falta de jurisprudéncia portuguesa se deve ao fato de que o trabalhador
portugués discriminado em decorréncia de sua orientacdo sexual ndo promove a acdo
judicial correspondente para fazer valer os seus direitos.

O tema serd tratado de forma a expor algumas ideias, mas nao
esgotando os estudos sobre 0 mesmo, posto que, tal tema ainda é pouco explorado nos
estudos doutrinarios e jurisprudenciais. A orientacdo sexual e a identidade de género dos
individuos, quando diversa da convencional, ainda gera muito preconceito social e isso
se reflete nas relagdes contratuais, inclusive gquanto aos contratos individuais de trabalho.
O preconceito é uma constante nestas relagcdes contratuais e faz-se mister a analise do

tema apresentado.

L LGBTI é o termo mundialmente conhecido para designar lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e
intersexuais.
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1. Principio da igualdade e dever de ndo discriminacéo em geral

Os marcos mais significativos do desenvolvimento do principio da
igualdade no constitucionalismo ocidental sdo os artigos 1° e 6° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789; o art. 6° da Constituicdo Belga; o 14°
Aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos; o art. 4° da Constituicdo Mexicana de
1917; o art. 109 da Constituicio de Weimar; e o art. 3° da Constituicao Italiana?.

A experiéncia historica demonstra que a proclamacéo do principio da
igualdade ndo significa a sua aceitacdo e aplicacdo préatica por parte da sociedade. Tal
principio comporta manifestaces diversas consoante 0s sectores e 0s interesses em
presenca e sofre as refracGes decorrentes do ambiente de cada pais e de cada época.

A conquista da igualdade somente tem sido conseguida através de lutas
travadas por aqueles que se encontram em situacOes de inferioridade, por vezes
subjugados. Tais lutas sociais compreendem a divulgacdo de ideias que pretendam o
exterminio ou a minoracdo de desigualdades, como meio de efetivacdo de maior justica
social, aqui alicercada no principio da igualdade.

O tema igualdade, segundo Jorge Miranda, aparece imbrincado com 0s
grandes temas da Ciéncia e da Filosofia do Direito e do Estado. Para o referido autor,
pensar em igualdade é pensar em justica na linha da analise aristotélica, retomada pela
Escolastica e por todas as correntes posteriores, de Hobbes e Rousseau a Marx e Rawls;
trata-se de redefinir as relacfes entre pessoas e entre normas juridicas e de indagar da lei
e da generalidade da lei®.

Segundo o supracitado autor, existe uma tensdo inelutavel entre
liberdade e igualdade que, se levado as ltimas consequéncias, em um sentido radical do
principio da liberdade pode impedir o da igualdade, assim como, um radicalismo do
principio igualitario pode impedir a autonomia pessoal®.

Segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva, Humberto Avila, e
Wilson Steinmetz, o principio da igualdade é uma norma de direito fundamental: confere
aos individuos o direito fundamental a igualdade de tratamento, o direito fundamental ao

tratamento isondmico. Em sentido contrario posiciona-se Jodo Caupers que entende que

2 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional — tomo IV — Direitos Fundamentais, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 244.

3 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional... cit, p. 237.

4 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional... cit, p. 237.
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0 principio da igualdade ndo é um direito fundamental, mas um critério orientador na
aplicacdo dos direitos fundamentais. Segundo os autores anteriores, a Constitui¢io
Federal da Republica brasileira atribui, de imediato, um direito fundamental em sentido
formal. E se é norma de direito fundamental, entdo confere um direito subjetivo
(dimensao subjetiva), € um principio objetivo que se projeta sobre todo o ordenamento
juridico (dimens&o objetiva dos direitos fundamentais como principios objetivos), tem
aplicabilidade imediata, estd imune ao poder constituinte reformador e, portanto, ocupa
uma posicao preferente na ordem juridica.®

Celso Antonio Bandeira de Melo, em seu livro Contetdo Juridico do
Principio da lIgualdade, assevera que a Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicBes, mas sim, um instrumento regulador da vida social que necessita tratar de
forma equitativa todos os seus cidadaos. Este é o contetido politico-ideoldgico absorvido
pelo principio da isonomia e que € assimilado pelos sistemas normativos vigentes e
juridicizado pelos textos constitucionais em geral®.

Ainda segundo o autor, ¢ insuficiente recorrer-se a notéria afirmacéo de
Aristoteles, de que a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente
0s desiguais; sem contestar a inteira procedéncia do que nela se contém e reconhecendo,
muito ao de ministro, sua validade como ponto de partida. Deve-se negar-lhe o carater de
termo de chegada, pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas cavado
sobre a intuitiva pergunta: Quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais?’

Em suma, qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a
isonomia que autoriza distinguir pessoas ou situacdes em grupos apartados para fins de
tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacdo de situacdes e de pessoas, sem quebra e agressao
aos objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia®?

Entende o autor ja citado e também o autor Humberto Avila, no seu
livro Teoria dos Principios que, as discriminacgdes sdo entendidas como compativeis com
0 principio isondmico, apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagéo

I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade

5 STEINMETZ, Wilson; A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais; Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.232

® MELLO, Celso Antonio Bandeira; Contetdo juridico do principio da igualdade; Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 10.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira; Conterdo juridico... cit, p. 10.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira; Contetido juridico ... cit, p. 10.
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de tratamento em funcgéo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicdo. Vale dizer que a aplicacdo da igualdade
depende de um critério diferenciador e de um fim a ser alcan¢ado e que ambos devem ser
compativeis com os valores constitucionais®.

A jurisprudéncia constitucional portuguesa traz inimeras decisdes
relacionadas ao principio da igualdade. O Tribunal Constitucional portugués ja decidiu
que os fatores materiais que determinem um tratamento normativo desigual somente
devem ser justificados quando houver suporte na ‘“consonancia entre 0s critérios
adaptados pelo legislador e os objetivos da lei”, por um lado, e entre estes e “os fins cuja
prossecucao o texto constitucional comete ao Estado, por outro”. O tratamento desigual
sera permitido depois de confirmado que h& compatibilidade entre os critérios de
distingdo exigidos pelo legislador e os objetivos da lei. Verifica-se que a Constituicdo, a
luz de seus principios, autoriza o tratamento diferenciado das situacfes delimitadas na lei
ordinaria”.*

O Tribunal Constitucional portugués também decidiu que “dentro do
principio da igualdade cabem diferencas de tratamento”. Verifica-se que a prevaléncia da
igualdade como valor supremo do ordenamento tem de ser caso a caso compaginada com
a liberdade que assiste ao legislador de ponderar os diversos interesses em jogo e
diferenciar o seu tratamento no caso de entender que tal se justifica. Significa dizer que a
esséncia da aplicacdo do principio da igualdade encontra o seu ponto de apoio na
determinacdo dos fundamentos facticos e valorativos da diferenciacdo juridica
consagrada no ordenamento. !

Conforme ensina Jorge Miranda, a anélise do principio da igualdade
tem de assentar em trés pontos firmes, acolhidos quase unanimemente pela doutrina e
pela jurisprudéncia: | — Que igualdade ndo é identidade e igualdade juridica ndo é
igualdade natural ou naturalistica; Il - Que igualdade significa intencdo de racionalidade
e, em Ultimo termo, intencdo de justica; 111 — Que igualdade ndo é uma “ilha”, encontra-
se conexa com outros principios, tem de ser entendida — também ela — no plano global

dos valores, critérios e op¢des da Constituicdo material®?.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira; Conteiido juridico ... cit, p. 39. e AVILA, Humberto; Teoria dos
Principios: da definicao a aplicacéo dos principios juridicos; Sdo Paulo, 2009, p. 150.

10 Acérddo n° 76/85, de 6 de Maio, in Diario da Republica, 22 série, de 8 de Junho de 1985, p. 5365.

11 Acorddo n° 231/94, de 30 de Novembro, in Diario da Republica, 22 série, de 28 de Abril de 1994, p.
2056-2057.

12 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 252.
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Tem-se que o sentido primario do principio € negativo, consistindo em
vedar discriminagdes e privilégios. Mas ndo se trata de apenas proibir discriminagdes,
trata-se também de proteger as pessoas contra discriminagdes (como diz o art. 26°, n° 1,
in fine, da Constituicdo portuguesa, que reproduz quase ipsis verbis o art. 7°, 22 parte da
Declaracdo Universal), de as proteger, se necessario por via penal e, eventualmente, com
direito a reparago a face dos principios gerais de responsabilidade®®.

Quanto ao sentido positivo, o principio da igualdade consiste no
tratamento igual de situacOes iguais; tratamento desigual de situacdes desiguais, impostas
pela diversidade das circunstancias ou pela natureza das coisas; tratamento em moldes de
proporcionalidade das situagOes relativamente iguais ou desiguais e que, consoante 0s
casos, se converte para o legislador ora em mera faculdade, ora em obrigagéo; e,
tratamento das situacdes ndo apenas como existem, mas também como devem existir, de
harmonia com os padrdes da Constituicdo material®.

Quanto aos interessados no principio da igualdade, estes sdo todos 0s
portadores de interesses proprios em relacdo, projetando-se também sobre as pessoas
coletivas e sobre 0s grupos ndo personalizados, assim como nas relagdes entre entidades
publicas e privadas. O principio também rege as relacGes das pessoas singulares no
interior de quaisquer institui¢bes, associagcdes ou grupos.

Quanto a aplicacdo do principio da igualdade, segue ensinando Jorge
Miranda®® que se compreende que as normas que vedam discriminagbes sdo de
aplicabilidade imediata ndo sendo necessaria a interposicdo de outra lei, visto que
ninguém pode ser desconsiderado por outrem, nem tratado arbitrariamente ou afetado nos
seus direitos e deveres em virtude de fatores injustificaveis.

Da mesma forma, dentro de entidades, sejam personalizadas ou nao-
personalizadas, ninguém pode ser titular de mais ou menos direitos por motivo de raca,
sexo, religido ou ideologia. Desta forma, quaisquer estatutos, pactos ou atos constitutivos
que disponham desta forma serdo invalidos.

Ainda, quanto as relagdes contratuais, sempre que se identifique, nestas
relacOes, desigualdades de fato, é necesséria e legitima a intervencgéo do legislador para

protecdo dos contraentes mais fracos contra abusos de poder.

13 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 253-255.
14 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 255-256.
15 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 264 — 266.
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Quando se analisa a igualdade em seus sentidos juridico-formal e
juridico-material, verifica-se que:

A igualdade formal é a que decorre da afirmacéao de que todos sdo iguais
perante a lei, ou seja, todos deverdo ser considerados iguais, em termos de aplicacdo da
lei, mesmo que as situagdes se mantenham diferentes. Heranca maior do Estado Liberal,
a ideia de igualdade formal se conformava bem ao estagio econémico liberal, na medida
em que, pouca intervencdo estatal havia no sentido de buscar reduzir as desigualdades
sociais?®.

Esta ideia, segundo, Maria da Gloria F. P. D. Garcia, se funda em duas
linhas de pensamento, a aristotélica (Idade Média) e a do racionalismo e individualismo
(séc. XVIl e XVIII). De acordo com a primeira linha de pensamento, a igualdade aparece,
ndo como exigéncia politica fundamental do homem, mas como ideia eminentemente
ligada a justica, ao direito justo, com a qual aparece frequentes vezes identificada. De
acordo com a segunda linha de pensamento, a igualdade néo coincide com a justica em
sentido amplo. E uma igualdade com um contetido mais delimitado, uma igualdade de
tratamento dos cidadd@os pelo poder publico, ou seja, uma igualdade como um aspecto
particular da justica e ndo como sua total identificagio®’.

Em contrapartida, a igualdade material busca a concretizacGes de agdes
positivas que altere o mundo dos fatos no que toca a reducgéo das desigualdades sociais.
Com a transi¢cdo de um modelo de Estado Liberal para um modelo de Estado Social
verificam-se acentuadas mudancas no que se refere a postura do Estado frente ao quadro
de desigualdades sociais que se acumulou ao longo de séculos de regulagdo pela “mao
invisivel” do mercado (segundo a tradigdo liberal). Constatou-se, neste outro momento,
que a auséncia de intervencao estatal ajudou a aumentar cada vez mais as desigualdades
sociais'®. Diante desse quadro de profundas desigualdades sociais, alguns Estados
optaram por uma atuacdo mais intervencionista frente as atividades econémicas dos
particulares, com vistas a reparticdo dos beneficios da producdo de riquezas entre as

classes menos favorecidas com tais processos produtivos, e ainda, optaram pela

16 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade e da Proporcionalidade e suas relagdes nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués; Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 40.

" GARCIA, Maria da Gléria F. P. D; Estudos sobre o principio da igualdade; Coimbra: Almedina, 2005,
p.35.

18 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade... cit, p. 41.
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implementacdo de uma série de programas e planos com vista a reducdo das
desigualdades sociais®®.

Desta forma, a igualdade material vem, assim, admitir o tratamento
diferenciado de situacdes factualmente desiguais, tendo em vista, no essencial, a protecédo
e a defesa dos interesses dos individuos social e economicamente desfavorecidos, como
forma de prossecucdo de um equilibrio social e econémico. Esta ideia de igualdade
material, enquanto imperativo de justica e proibicdo do arbitrio desenvolve-se no sentido
da prossecucédo de uma efetiva igualdade de oportunidades em sentido real, que pressupde
a promocdo de medidas corretivas das desigualdades atraveés da implementacdo de
discriminagdes positivas que inculcam uma ideia de obrigatoriedade de diferenciagéo.
Trata-se, segundo Guilherme Machado Dray, de conceber o principio da igualdade como
a concretizacdo da ideia de justica social, como um ponto de chegada e ndo como um
ponto de partida, como uma forma de igualdade real assente na eliminacdo das
desigualdades econdmicas, sociais e culturais®.

A igualdade pode ser algo simples de compreender ou algo de teor
extremamente complexo, a depender do nivel de exigéncia e dos aspectos materiais postos
a analise. A crianga que pede um chocolate a mae “igual” ao que v€ na mio de uma
crianga sabe bem o que € a igualdade e chora quando vé que o que lhe é dado ndo tem as
mesmas caracteristicas que vé existirem na do seu amigo. Quem analisar, em pormenor,
as situacBes ou objectos, a fim de determinar a sua completa igualdade logo sera de
concluir que é muito dificil que os mesmos sejam absolutamente iguais, isto €, que se
equiparem em todos o0s aspectos?’.

Jorge Miranda define a igualdade juridica considerando-a em dois
sentidos: sentido primario e sentido secundario. Como sentido priméario do principio da
igualdade, entende-se que nao deve haver privilégios de tratamento nem discriminaces.
Em termos positivos, o principio da igualdade visa tratar igualmente os que se encontram
em situagdes iguais e tratar desigualmente os que se encontram em situacfes desiguais,
mas de maneira a ndo serem criadas diferenciag¢Ges arbitrarias. Como sentido secundario,
entende-se que se faz necessaria a atribuicdo a todos da personalidade juridica, que se

deve atribuir a todos certos numero de direitos, consequéncia da propria atribuicdo de

9 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade ... cit, p. 41.

20 DRAY, Guilherme Machado; O sentido juridico do principio da igualdade: perspectiva luso-brasileira;
Revista Brasileira de Direito Constitucional (n° 2, jul./dez.), 2003, p. 116-117.

2L SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade ... cit, p. 38.
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personalidade e base de aquisicdo de todos os outros — os direitos fundamentais ou de
personalidade e que se deve atribuir a todos uma mesma capacidade de direitos e deveres
em fung&o de situagdes idénticas, ou seja, 0 mesmo estatuto deve corresponder a0 mesmo
status ou estado (de pai, de solteiro, de funcionario, etc.)?.

Ainda, Jorge Miranda, ao indicar os destinatarios do principio da
igualdade, aponta tanto os 6rgéos de aplicacdo do direito, como os 6rgéos de criacdo. Para
este autor, igualdade ndo significa simplesmente aplicacdo igual da lei, mas, logo, criagéo
de lei igual para todos. O legislador deve integrar-se no pensamento constitucional e ater-
se aos valores por ele perfilhados. Sendo o principio da igualdade e ndo da desigualdade,
deve executar as proprias normas constitucionais no sentido mais afastado do privilégio
e da discriminacdo?.

Sobre a questdo da igualdade social, Jorge Miranda destaca que por
envolver uma posicao petitdria do individuo perante o Estado, torna-se logo indissociavel
de certos direitos, os chamados direitos sociais (direito a educacao, ao trabalho, a saude,
etc.), direitos a prestagdes positivas do Estado; e, em particular, traduz-se em direitos
atribuidos aos individuos, em funcédo de sua situacdo singular (direito a receber bolsa de
estudo de montante X, direito a um abono de familia, etc.)®

Seguindo essa idéia, Guilherme Machado Dray destaca que o principio
da igualdade, enquanto elemento concretizador do ideal de justica social, também assume
relevancia enquanto principio orientador de politicas de inclusdo social, que apelam a
erradicacdo da pobreza, da fome e da miséria. Neste caso esta em causa mais do que uma
vertente juridica, mas uma faceta social do principio da igualdade?.

Jorge Miranda também entende que, nas sociedades contemporaneas,
que sdo cada vez mais heterogéneas e multiculturais, esta se tornando cada vez mais
recorrente tanto a procura de um equilibrio entre bem comum e interesse de grupo como
também entre igualdade e aquilo que se vem denominando de direito & diferenca®.

O autor suscita a dicotomia igualdade juridica — igualdade social ou
igualdade perante a lei (como € mais frequente dizer) — igualdade na sociedade. Toma-se
a primeira como mera igualdade juridico-formal ou como igualdade liberal, inspirada

numa concepcao jusracionalista, e a segunda como igualdade juridico-material, ligada a

22 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade ... cit, p. 38-39.
2 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade ... cit, p. 39.

24 SILVA, Carlos Sérgio Gurgel; Os principios da Igualdade ... cit, p. 40.

%5 DRAY, Guilherme Machado; O sentido juridico do principio ... cit., p. 114.
2 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 238.
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uma atitude critica sobre a ordem social e econdmica existente e a consciéncia da
necessidade e da possibilidade de a modificar?’.

Hé& que ser observada tal concepgéo segundo dois momentos ou planos:
o0 da atribuicéo dos direitos em igualdade e o da fixacao das incumbéncias do Estado e da
sociedade organizada perante as situacdes concretas das pessoas. Os direitos sdo 0s
mesmos para todos; mas como nem todos se acham em igualdade de condigGes de os
exercer, é preciso que haja a criacdo ou recriagdo dessas condicdes, transformando-se as
estruturas sociais e a vida das pessoas?®.

Gomes Canotilho, em Parecer Juridico, quando da analise da vinculacao
do legislador or¢amental ao principio da igualdade, afirma que: “O legislador ndo esta
impedido de introduzir diferenciagdes e tipicizacdes mesmo quando estas se traduzem em
“clausulas de rigor”. O que ele ndo pode ¢ tratar, sem qualquer justificagdo material, de
forma desigual, o que é essencialmente igual, ou, de forma igual, o que é basicamente
desigual. E precisamente o que acontece quando um grupo de destinatarios da norma é
tratado de forma desigual em relacéo a outro grupo, sem que a desigualdade de tratamento
se possa considerar materialmente justificada ou justificavel. Cabe ao legislador decidir
quais os critérios a adoptar na comparacgdo dos varios grupos de modo a tratar de forma
igual ou desigual consoante os fundamentos materiais convocados para esse
tratamento?®”,

Considera-se imposta a igualdade material, pela prépria nocdo de
igualdade juridica, no sentido de se buscar um conteddo pleno da mesma, posto que,
mesmo quando a igualdade social possa se traduzir na concessao de certos direitos ou até
de certas vantagens especificas a determinadas pessoas que se encontrem em situacao de
inferioridade aos demais, tal diferenciacdo ou discriminacdo positiva reveste-se de uma
tentativa de se alcancar a igualdade, configurando-se tais direitos ou vantagens em
instrumentos de realizagdo da isonomia®.

Sendo assim, igualdade formal e igualdade material ndo sdo institutos
estanques e contrapostos. Pelo contrério, a igualdade formal ou juridica é condicdo
preliminar para que a igualdade material ou social aconteca. Para que se proporcione a

criacdo de novas condi¢des confirmadoras de uma igualdade social é necessario antes que

2" MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 239-241.

28 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 241.

2 CANOTILHO, José J. Gomes; Parecer Juridico; Coimbra, 2012. Disponivel na internet:
http://www.aofa.pt/rimp/Parecer_Gomes_Canotilho.pdf, p. 9.

%0 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 242.
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haja estabelecida a garantia do direito a igualdade, o que se da pela concretizacéo de uma
igualdade juridica. Concretizada a igualdade juridica, esta ndo é um instituto rigido e
acabado, mas sim um instrumento, um alicerce, de que se valerdo as instituicGes sociais,
para se edificar, através do tempo, uma construcdo historica, cheia de conquistas
politicos-sociais, onde se materializara a igualdade social.

Jorge Miranda, ao analisar a Constitui¢do portuguesa, esclarece que esta
Carta Magna ndo se circunscreve a declarar o principio da igualdade. Revela-se um
sistema bastante complexo e talvez demasiado ambicioso em que se deparam
decorréncias puras e simples da igualdade juridica, preceitos de diferenciacdo em funcédo
de diferengas de circunstancias, imposicdes derivadas da igualdade social e
discriminac@es positivas®.

Tem-se na Constituicdo portuguesa, como corolarios imediatos do
principio da igualdade, por exemplo, a regra do sufragio universal (art. 10°, n°® 1) e a
proibicdo de privacdo de direitos por motivos politicos (arts. 26°, n°® 4 e 53°).
Concomitantemente, a mesma Constituicdo traz distingdes correspondentes a diferencas
de situacdes, as quais levam a configurar a igualdade como proporcionalidade, assim
vejamos: a especial protecdo do trabalho das mulheres durante a gravidez e ap6s o parto,
bem como dos menores e dos diminuidos e das atividades particularmente violentas ou
em condi¢des insalubres, toxicas e perigosas [arts. 59°, n° 2, alinea c¢) e 68°, n° 3]. Ainda,
temos imposi¢bes de igualdade social, como por exemplo, ndo poder a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econdmicos (art. 20°, n° 1, 22 parte). Por fim, também
temos discriminacgdes positivas na Constituigdo portuguesa, como por exemplo, a especial
protecdo das criancas 6rfds, abandonadas ou privadas de ambiente familiar normal
(art.69°, n° 2); a politica de reabilitacdo e integracdo dos cidaddos portadores de
deficiéncia e de apoio as suas familias (art. 71°, n°® 2); e a politica de terceira idade (art.
720, n° 2)%2,

No Brasil, a Constituicdo de 1988 também traz em seu bojo corolarios
do principio da igualdade, assim vejamos: a igualdade ente homens e mulheres (art. 5°,
1); a ndo privagéo de direitos por motivo de crenca ou de convicgdo filosofica ou politica
(art. 5° VIII). Também tem-se artigos com a configuracdo da igualdade como
proporcionalidade, tais como: a proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre ao
menor de 18 anos e de qualquer trabalho ao menor de 16 anos, salvo na condicdo de

31 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 248.
32 MIRANDA, Jorge; Manual de Direito Constitucional ... cit, p. 248-250.
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aprendiz a partir de 14 (art. 6°, XXXIII); e a vedacdo da dispensa do empregado
sindicalizado (art.8°, VIII). Também existem imposicdes de igualdade social, a exemplo
do direito de peticdo e de obtencdo de certiddes aos Poderes Publicos, independente de
taxas (art. 5°, XXXIV, alineas “a” e “b”); e da universalidade do direito a saude (art. 196).
E, ainda existem na CF/88 as discriminagfes positivas, a exemplo da especial protecédo a
crianca, ao adolescente, ao jovem e ao idoso (art. 227).

Por fim, ha que se analisar o estudo de Flavia Piovesan e Roberto B.
Dias da Silva que intentam revisitar a concepcao da igualdade a luz do direito a diferenca
e do direito ao reconhecimento de identidades. Segundo os autores, destacam-se trés
vertentes no que tange a concepcdo da igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a
formula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao Seu tempo, foi crucial para a abolicdo de
privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e
distributiva (igualdade orientada pelo critério sdcio econdmico); e c) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica como reconhecimento de identidades (igualdade
orientada pelos critérios de género, orientacdo sexual, idade, raga, etnia e demais
critérios). Segundo os autores, ao lado do direito a igualdade, surge também, como direito
fundamental, o direito a diferenca e a diversidade, o que lhes se assegura um tratamento
especial . *

Fazendo-se uma andlise histdrica, podemos verificar que as mais graves
violagdes aos direitos humanos tiveram como fundamento a dicotomia do “eu versus o
outro”, em que a diversidade era captada como elemento para aniquilar direitos. Desta
forma, a diferenga se tornava visivel para conceber o “outro” como um ser inferior,
esvaziado de dignidade, descartavel, um ser supérfluo que poderia ser considerado res,
coisa (como na escravidao) ou ser submetido a campos de exterminio (como no nazismo).
Nessa mesma direcdo também se verificam as violagbes do sexismo, do racismo, da
xenofobia, da homofobia e de outras préaticas de intolerancia.®*

De maneira diversa, a ética dos direitos humanos vé no outro um ser
merecedor de igual respeito e considerag&o. E um ser dotado do direito de desenvolver as

potencialidades humanas de forma livre, autbnoma e plena.® Tal ética orienta a afirmagéo

3 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca: O direito a livre orientaco
sexual na Corte Europeia de Direitos Humanos e no Judiciario brasileiro. In: VIEIRA, José Ribas (org.);
20 anos da Constituicio cidadd de 1988: efetivacdo ou impasse institucional?; Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 343.

3 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 342.

35 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 342.
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da dignidade e a prevencao ao sofrimento humano. Nesse sentido e adotando a concepgéo
do direito a diferenga, Boaventura de Sousa Santos acrescenta que “temos o direito a ser
iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando
a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que
reconheca as diferencas e de uma diferenca que néo produza, alimente ou reproduza as

desigualdades™®®.

1.1. Discriminacao positiva

E essencial que se erradiquem todas as formas de discriminacéo,
baseadas em raca, cor, descendéncia, orientacao sexual, entre outros. Por tal razéo € que
as legislagdes nacionais e internacionais vedam a discriminagédo, no intuito de se garantir
o pleno exercicio dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

Contudo, a préatica da legislacdo proibitiva, por si s6, é medida
insuficiente para a implementac&o do direito & igualdade. E importante que se combine a
proibicdo da discriminacdo com politicas compensatorias que acelerem a igualdade como
processo. E vital que se os governos se utilizem de estratégias promocionais capazes de
estimular a inserc3o e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos espacos sociais.’

As acdes afirmativas (denominacdo derivada da expressao inglesa
affirmative actions), também conhecidas como discriminagdes positivas, sdo a tonica do
momento, em todo mundo, no que se refere ao combate da discriminagao e promocao da
igualdade.

As acOes afirmativas foram primeiramente observadas nos Estados
Unidos da América, onde foram implantadas como mecanismos tendentes a solucionar a
marginalizagdo social e econdmica do negro, tendo em seguida se estendido as mulheres,
a outras minorias étnicas e nacionais, aos indios e aos deficientes fisicos®.

Tais a¢Oes surgiram como resposta necessaria a uma nacao que se valeu

de politicas juridico-sociais de segregacdo racial, que causaram danos irreparaveis aos

3 SANTOS, Boaventura de Sousa; Introducédo: para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca e
da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.); Reconhecer para libertar: Os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 56.

37 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 349.

38 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; AcBes afirmativas e insercdo de pessoas portadoras de
deficiéncia no mercado de trabalho,S&o Paulo, 2005, p. 508.
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cidaddos afrodescendentes nos Estados Unidos. Pierre Rosanvallon, em seu livro “The
Society of Equals” revela que “Medidas segregacionistas foram postas em pratica a
partir de 1890, um quarto de século depois do fim da Guerra Civil. A partir de entéo,
mudou-se completamente o cotidiano no Sul. Brancos e negros foram separados em todos
os lugares: em habitacdes, escolas, eventos esportivos, teatros, restaurantes, transportes
publicos, prisbes, orfanatos, hospitais, cemitérios e funerarias. Nenhum lugar ou
instituicdo escapou do processo. A imaginagéo segregacionista ndo conhecia limites.*%”

A expressdo affirmative action foi utilizada pela primeira vez em 1961,
pelo entdo presidente dos Estados Unidos, John F. Kennedy, que através da Executive
Order n. 10.952 criou a Equal Employment Opportunity Comission — EEOC, com o
objetivo de igualar as oportunidades de emprego para aqueles que sofriam alguma
limitag&o decorrente de discriminagdo.*

Em seus primordios, as acfes afirmativas nos EUA se desenhavam
como um mero encorajamento por parte do Estado a que as pessoas com poder decisorio
nas areas publica e privada, levassem em considerag&o, nas suas decisdes relativas a temas
socialmente relevantes como acesso a educacdo e ao mercado de trabalho, fatores até
entdo tidos como formalmente irrelevantes pela grande maioria dos responsaveis politicos
e empresariais, tais como a raga, a cor, 0 Sexo e a origem nacional das pessoas. O escopo
dessa atuacao estatal era fazer com que escolas e empresas refletissem em sua composigéo
a representacéo de cada grupo na sociedade ou no respectivo mercado de trabalho®!.

Muito embora os EUA sejam, inquestionavelmente os grandes
expoentes internacionais no que se refere as acdes afirmativas, a ideia de igualacdo pela
desigualacdo também encontrou abrigo no Direito europeu, sob a designacdo de
discriminacdo positiva. A Corte Constitucional Alema chegou a admitir a discriminacgéo
positiva como forma de realizacdo pratica da igualdade juridica. Tem-se as acOes
afirmativas como um conjunto de medidas estatais e privadas que adotam mecanismos de

inclusdo com vistas a concretizacdo de um objetivo constitucional universalmente

39 Segregationist measures were put in place starting in the 1890s, a quarter of a century after the end of
the Civil War. This completely transformed daily life in the South. Whites and blacks were separated
everywhere: in housing, schools, sporting events, theaters, restaurants, public transportation, prisons,
orphanages, hospitals, cemeteries, and funeral homes. No place or institution escaped the process. The
segregationist imagination knew no limits, p.152.

40 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; Acdes afirmativas ... cit, p. 508.

41 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; A¢des afirmativas ... cit, p.509.
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reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém
direito*.

Maria Vittoria Ballestrero, em seu texto Igualdad y acciones positivas:
Problemas y argumentos de una discusion infinita, afirma que o principio da igualdade
substantiva, tem, ao mesmo tempo, a fungéo de reparar discriminacGes anteriores e de
promover oportunidades iguais, e constitui-se, por tal razdo, no fundamento de
legitimidade das acGes positivas.*®

A referida autora realizou, uma analise jurisprudencial de acOes
referentes as a¢Oes afirmativas nos tribunais americanos e também nos tribunais europeus.
Revela a autora que, desde a década de 70, houve posicionamentos dispares nos tribunais
americanos, ora favorecendo e ora se recusando a beneficiar determinadas minorias em
razdo de sua raga ou género.

Em dois casos julgados pelo Tribunal Supremo norteamericano (Grutter
v. Bollinger e Gratz v. Bollinger), ambos com decis6es datadas de 23 de junho de 2003,
houve decisbes diferentes quanto a admissao de estudantes em universidades levando-se
em consideracdo a raca e a etnia.

No primeiro caso (Grutter v. Bollinger) o Tribunal americano entendeu
que pode-se estabelecer ac¢Oes positivas baseadas na raga ou etnia quando estas tem por
finalidade ndo s6 remediar discriminacfes passadas, mas também satisfazer a um
interesse Estatal, qual seja o de realizar a diversidade na educacdo, promovendo-se a
representacdo estudantil de minorias raciais e étnicas. Ja no segundo caso (Gratz v.
Bollinger), o Tribunal americano entendeu de maneira diversa, pois percebe que, 0
sistema de cotas eleito pela universidade viola o principio da igualdade quando concede
uma vantagem muito superior as minorias étnicas e raciais, sendo esse um fator decisivo
para a admissao do candidato.

Segundo Ballestrero®*, o Tribunal Supremo norteamericano vem
evoluindo a sua interpretacdo originaria da Equal Protection Clause, contudo, permanece

fiel a uma interpretacdo individualista (ou formal) do principio da igualdade. A autora

42 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. A¢ées afirmativas ... cit,, p. 510.
83 .. el principio del igualdad sustantiva tiene, al mismo tiempo, una funcion de reparacion de
discriminaciones anteriores y de promocion de iguales oportunidades, y por eso constituye el
fundamento de la legitimidad de las acciones positivas. BALLESTRERO, Maria Vittoria. Igualdad y
acciones positivas. Problemas y argumentos de una discusion infinita. Madrid: Biblioteca Virtual Miguel
de Cervantes, 2007. Disponivel na internet <http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcgq7d3>

. 60.
‘?4 BALLESTRERO, Maria Vittoria; Igualdad y acciones positivas... cit., p. 61 e 64.
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entende que a Constituicdo norteamericana € ao mesmo tempo colour blind x colour
conscious. O principio da igualdade tem duas caras, e a igualdade consciente dos fatores
de diferenciacdo (ou de discriminagdo) justifica as acgOes positivas. A igualdade
substantiva € consciente desses fatores e seu contedo ndo pode ser reduzido a mera
igualdade de oportunidades, entendida como garantia da liberdade do individuo de
competir no mercado. O sentido do principio da igualdade, em verdade, é muito mais
amplo e complexo.

Ja no que diz respeito aos Tribunais europeus, a referida autora traz a
lume situacdes em que o Tribunal Europeu se defrontou com questbes de legitimidade
das acdes positivas. Tais questdes dizem respeito a determinadas leis (trés alemas e uma
sueca) que garantiam trato preferencial as mulheres, enquanto sexo infrarrepresentado no
ambito profissional e em determinados setores.

Nos casos (Kalanke, Marschall, Badeck e Abrahamsson), todos
descritos pela autora e julgados pelo Tribunal Europeu, avaliou-se a legitimidades de leis
que versavam sobre a insercdo de mulheres no mercado de trabalho e sobre a percepgéo
da acdo afirmativa como um efetivador da igualdade material.

Hodiernamente, a orientacdo interpretativa do Tribunal Europeu esta
conformada pelas fontes de Direito Comunitario. As Directivas 2000/43 e 2000/78
revelam o direito comunitario antidiscriminatorio de segunda geracao, que tem em conta
diversos fatores de discriminacdo: tanto fatores estritamente individuais como fatores
individuais e coletivos ao mesmo tempo. Leva-se em consideracdo fatores relevantes em
sua dimensdo coletiva, como o sexo, a raga, o idioma e a religido.

No que se refere ao principio da igualdade entre homens e mulheres, a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia estabelece que o principio de
paridade ndo impede a promulgacdo de disposicGes que estabelecam vantagens
especificassem favor do sexo infrarrepresentado. Uma formulacdo andloga encontra-se
prescrita no art. 141.4 do Tratado da Comunidade Europeia.

No Brasil, como bem observa Joaquim Benedito Barbosa Gomes, a
desinformacdo fez com que o debate sobre as agdes afirmativas tenha se iniciado ali de
forma equivocada. Confunde-se a¢des afirmativas com o sistema de cotas. Em realidade,
as cotas constituem apenas um dos modos de implementacdo de politicas de agéo

afirmativa®.

4 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; A¢des afirmativas ... cit, p. 513.
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E mesmo em relagdo as cotas, em que pese a imensiddo das criticas
sobre a forma de implementacdo das mesmas, hd que se observar que os planos e
programas de entidades publicas e privadas primam sempre pela fixacdo de percentuais
minimos garantidores da presenca das minorias, ndo se configurando a discriminacédo da
maioria, pois a estes esta garantida a maior parcela de vagas em escolas, empregos, locais
de lazer, entre outros. Concordamos com as criticas em relagdo, por exemplo, da
implementacdo de cotas para o ingresso nas universidades publicas brasileiras, de que o
ideal seria que o ensino publico fundamental e médio fossem de qualidade a ponto de
igualar as oportunidades entre classes mais e menos abastadas. Contudo, nao é essa a
realidade que vivemos no Brasil. Enquanto ha escolas publicas de qualidade que se
destacam com alunos vencendo maratonas de fisica e matematica, ha escolas publicas em
que ha falta de professores, insuficiéncia da merenda escolar e diversos outros fatores que
prejudicam o ensino de criancas e adolescentes brasileiros. Em face dessa realidade atual,
entendemos serem necessarias a adocdo das acgBes afirmativas para minorar as
desigualdades dos menos favorecidos, através da insercdo dos mesmos, por meio de cotas,
nas universidades brasileiras.

Segundo Carmem Lucia Rocha®, a acdo afirmativa, é uma forma
juridica para se superar o isolamento ou a diminui¢do social a que se acham sujeitas as
minorias. Para esta autora, através da “desigualacdo positiva” sera promovida a igualdade
juridica efetiva: trata-se de uma férmula juridica para se assegurar uma efetiva igualacao
social, politica, econdmica, no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e
materialmente, no sistema constitucional democratico.

Analisando-se a Constituicdo Brasileira de 1988, verifica-se em seu art.
3° que constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | —
Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; IIl — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, sexo, raga, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover - sdo de acdo, vale dizer, designam um

comportamento ativo. O que se tem, pois, é que 0s objetivos fundamentais da

4 ROCHA, Carmem Lucia Antunes; A¢o afirmativa: O contetido democréatico do principio da igualdade
juridica; Revista de Informacdo Legislativa do Senado Federal. A. 33. N. 131. (Julho — Setembro) Brasilia,
1996. Disponivel em: http://livraria.senado.leg.br/revista-de-informacao-legislativa, p. 284.
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Constituicdo brasileira sdo definidos em termos de obrigacdes transformadoras do quadro
social e politico retratado pelo Constituinte quando da elaboracdo do texto
constitucional®’.

A expressdo normativa constitucional brasileira determina uma
mudanca do que se tem em termos de condicdes sociais, politicas, econémicas e regionais,
exatamente para se alcancar a realizagdo do valor supremo a fundamentar o Estado
Democratico de Direito constituido®®. Ulysses Guimardes, no introito dos primeiros
exemplares da Constituicdo de 1988, promulgada pela Assembleia Constituinte por ele
presidido, salientava que: “0 homem é o problema da sociedade brasileira: sem salério,
analfabeto, sem salde, sem casa, portanto, sem cidadania”. Entende-se que cidadania
ndo combina com desigualdade; que Republica ndo combina com preconceito; e que
democracia ndo combina com discriminag&o®.

A partir do que foi exposto, no contexto atual, compreendemos que as
acOes afirmativas podem, sim, constituir-se em acao transformadora e igualadora das
minorias, constituindo-se um instrumento possibilitador da superacdo do problema do
ndo-cidadado, daguele que ndo participa politica e democraticamente, como lhe é, na letra
da lei fundamental, assegurado.

H& que ser concretizado o ideal de igualdade material, mas ndo sé o
correspondente ao ideal de justica social e distributiva; como também o ideal de igualdade
material correspondente ao ideal de justica como reconhecimento de identidades. Como
nos ensina Piovesan e Silva: “No marco do multiculturalismo, h4 que se assegurar o
direito a unicidade e a diversidade existencial ”, ndo podendo haver discriminacao,
hostilidade e intolerancia, para que se componha uma sociedade revitalizada e
enriquecida pelo respeito a pluralidade e diversidade, em que se respeite o direito a

diferenca, e onde se busque uma construcéo igualitaria e emancipatdria de direitos®®”.

47 ROCHA ,Carmem Lucia Antunes; A¢des afirmativas... cit, p. 289.
% ROCHA ,Carmem Lucia Antunes; A¢des afirmativas... cit, p. 289.
49 ROCHA ,Carmem Lucia Antunes; A¢des afirmativas... cit, p. 295.
50 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 367.
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1.2. Discriminacéo negativa — Modalidades

Em geral, a prética da discriminacdo em sua concepgdo negativa
compreende as condutas proibitivas das legislacGes nacionais e internacionais que vedam
a adocdo de medidas discriminatérias, por quaisquer formas, seja género, nacionalidade,
raca, entre outros, que gerem limitacGes desarrazoadas de direitos aos individuos que se
encontram em situacdo de diferenga aos demais membros de determinada comunidade.

O Titulo V11 do Civil Rights Act, de 1964, nos Estados Unidos, legislou,
sobretudo, sobre a discrimina¢do no emprego, criando a base para a lei atual de igualdade
de oportunidades no emprego. Criou-se a doutrina proibitiva de praticas discriminatérias
tais como o disparate treatment, e o disparate impact, assim como autorizadora de
praticas diferenciadoras em funcdo da boa fé do empregador (bona fide occupational
qualification) e as a¢des afirmativas (affirmative actions). Importante a analise destes
dispositivos, posto que influenciou a doutrina moderna®..

Doutrina e jurisprudéncia apontam modalidades da pratica
discriminatoria, quais sejam: discriminacdo direta (ou intencional); discriminagédo
indireta (ou ndo intencional); e discriminagdo associativa ou por associacdo. O Direito
Europeu reconheceu e distinguiu as modalidades de discriminagdo (Diretivas n°
2000/43/CE e 2000/78/CE). Os Estados Unidos influenciaram a doutrina nesse sentido.>?
Serdo analisados os dispositivos juridicos das referidas Diretivas, a luz da doutrina dos

Estados Unidos que influenciou os demais ordenamentos juridicos vigentes.

1.2.1. Discriminacao Direta (ou Intencional)

A Diretiva n® 2000/43/CE aplica o principio da igualdade de tratamento
entre as pessoas sem distin¢do de origem racial ou étnica. O art 2°, n° 1 dita que se entende
por principio da igualdade de tratamento a auséncia de qualquer discriminacgdo direta ou
indireta em razdo da origem racial ou étnica. Ja o n° 2, a), dita que se considera existir

discriminacgdo direta sempre que em razdo da origem racial ou étnica uma pessoa seja

51 DRAY, Guilherme Machado; A influéncia dos Estados Unidos da América na afirmacédo do principio
da igualdade de emprego nos Paises da Lusofonia: a propésito dos 50 anos do Civil Rights Act of 1964;
Coimbra: Almedina, 2016, p. 40-41.

52 PERES, Célia Mara; A igualdade e nao discriminacédo nas relacdes de trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 187.
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objeto de tratamento menos favoravel que agquele que é tenha sido ou possa vir a ser dado
a outra pessoa em situacdo comparavel.

Roger Raupp Rios entende que ocorre discriminagdo direta quando
qualquer distincdo, exclusao, restricdo ou preferéncia, quer seja fundado em origem, raca,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacdo proibidas, tém o proposito
de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio de direitos humanos e
liberdades fundamentais, nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer campo
da vida publica. Os individuos sdo diretamente afetados por discriminacdo, néo
competindo em pé de igualdade com as outras pessoas®.

A Diretiva n° 2000/78/CE estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional. Para esta Diretiva [arts. 1°; 2°, n° 2,
a)], considera-se que existe discriminacdo direta sempre que, por motivo discriminatorio
em razdo da religido ou das conviccdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientacédo
sexual, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, uma pessoa seja objeto de
um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a
outra pessoa em situacdo comparavel.

Segundo PERES, a discriminacdo direta se caracteriza pelo traco de
intencionalidade da conduta, atuando por meio de uma diferenciagdo que se abate sobre
a vitima, com o proposito de prejudica-la. Este tipo de discriminacdo foi a primeira
modalidade discriminatoria aceita pela sociedade. Nos Estados Unidos, com o
desenvolvimento da teoria denominada disparate treatment , subdivide-se nas
modalidades: facial discrimination, ou discriminacdo explicita; discriminatory
aplication, ou discriminacéo na aplicacdo da legislagdo ou da medida; e discriminatory

by design, ou discriminacdo na elaboragéo da lei ou da medida.>*

a) Discriminagdo Explicita

Na doutrina norte-americana, a discriminacdo explicita é a hipotese
mais clara de discriminacdo direta, pois a conduta discriminatoria se estampa diretamente
nos atos praticados pelo agente, que exclui o discriminado, de maneira injustificada, de

um certo regime favoravel. Como exemplo de discriminacdo explicita nas relagdes de

33 RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminacao: discriminagéo direta, indireta e a¢les afirmativas;
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 89.
54 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminag&o... cit, p. 188.
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trabalho temos o antincio de emprego com oferta de vaga exclusiva para os individuos do
sexo masculino.®

Na discriminacdo explicita (facial discrimination) manifesta-se de
forma mais clara a hipotese de discriminacao direta contra individuo ou grupo especifico.
A discriminacdo pode estar diretamente estampada no texto instituidor da medida (por
exemplo, homens n&o podem ascender ao generalato nas forgas armadas — discriminagéo
em raz&o do sexo); ou pode decorrer de um resultado imediatamente inferido do texto da
medida, ainda que ndo haja a literalidade do critério diferenciador proibido
(hipoteticamente, a proibicdo da aquisicdo de imdveis em determinada area aos
descendentes de escravos — discriminacdo em virtude da raga). Portanto, ocorre a
discriminacdo direta, praticada de modo explicito, toda vez que a legisla¢do ou a atividade
administrativa explicitamente excluirem de um determinado regime favoravel, individuo
ou grupo de pessoas, fundado num critério constitucionalmente proibido de

discriminacio®®.

b) Discriminacao da aplicacdo da legislacdo ou medida

Quanto a discriminacdo da aplicacdo da legislacdo ou medida, esta
ocorre quando o agente discriminatério € o executor da lei ou medida (agentes
administrativos ou judiciais), e este age com o proposito de diferenciar. Como exemplo
destacamos determinada lei de transito, concebida de modo neutro e sem o intuito
discriminatorio, mas que no ato de sua aplicacdo pode ser usada com o intuito de
prejudicar motoristas negros, quando a autoridade responsavel pela aplicagdo da lei aplica
de forma deliberada e exclusiva ao condutor negro.®’

Roger Raupp Rios traz como exemplo de discriminacdo quanto a
aplicacdo de legislacdo ou medida um caso classico no direito constitucional americano,
qual seja o caso Yick Wo v. Hopkins. Cuidava-se de uma regulacdo neutra e genérica da
cidade de San Francisco (California), proibindo o funcionamento de lavanderias sendo
em estabelecimentos de alvenaria, a ndo ser com o consentimento da atividade
administrativa. Todavia, a pratica administrativa municipal deferia sistematicamente
permissdo para funcionamento em estabelecimentos de madeira a todos menos para 0s

membros da comunidade chinesa, que até entdo detinha a maior parte de servicos de

% PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminacdo... cit, p. 188.
%6 RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminacao... cit. p. 91-92.
57 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagéo... cit, p. 188-189.
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lavanderia. A recusa a Yick Wo desta permissdo desencadeou o litigio, resolvido pela

Suprema Corte como hip6tese de discriminagdo na aplicagdo da lei®8.

c) Discriminacdo na elaboracéo da lei ou medida

Ocorre a discriminagdo quanta a criacdo da lei ou medida quando o
legislador ou o criador da medida adota medidas aparentemente neutras, mas que na
verdade procuraram, de maneira intencional, prejudicar um determinado grupo de
pessoas. Em regra, ndo se consegue inferir da lei ou da medida a discriminacao injusta;
contudo, tal lei ou medida, apesar de aparentemente neutra, pode visar a excluir
determinado grupo de individuos. Vejamos como exemplo o anuncio de emprego que
veicula como requisito a “boa aparéncia” —apesar de tal medida ser aparentemente neutra,
pode visar excluir do processo de selecdo determinados grupos de pessoas, como aquelas
que tem manchas ou cicatrizes na pele.>®

Roger Raupp Rios traz como exemplo de discriminagdo na concepgéo
da lei ou da medida (discrimination by design) o caso Griffin v. County School, que foi
analisado pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Tratava-se de legislacdo do condado
de Prince Edward (Virginia) que, apos ordem judicial federal de desegregacao do sistema
escolar, determinou o fechamento de todo o sistema publico de educacdo e instituiu
beneficios fiscais e sociais para os cidaddaos matricularem seus filhos nas escolas privadas
da regido, que, quase na sua totalidade, incorriam em praticas segregacionistas raciais.
Analisando a motivacao do ato legislativo estadual que autorizara o aludido condado a
fechar as escolas publicas, o tribunal vislumbrou discriminagdo direta, consubstanciada
na manutencéo da segregacéo escolar.

No caso mencionado, o voto condutor, proferido pelo Justice Black,
entendeu que, um Estado pode ter ampla discri¢do ao decidir se as leis deverdo atingir
todo seu territério ou somente certos condados, tendo a legislatura em mente as
necessidades e desejos de cada um; e que um Estado pode desejar, para sugerir como
Maryland fez no caso Salsburg, que ha razdes para que um condado nao seja tratado como
outro. Mas ou autos do mencionado caso ndao poderiam ser mais claros no sentido de que
as escolas publicas de Prince Edward foram fechadas e as escolas privadas operadas em
seu lugar com assisténcia pablica por uma razéo, e somente uma: para assegurar, através

de medidas tomadas pelo condado e pelo Estado, que criancas brancas e negras em Prince

8 RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminacao... cit. p. 92-93.
5 PERES, Célia Mara; A igualdade e nédo discriminag&o... cit, p. 189.
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Edward nédo iriam, sob qualquer circunstancia, a mesma escola. A Suprema Corte
entendeu que quaisquer que fossem os fundamentos ndo-raciais que pudessem suportar
uma permissao estadual para o condado abandonar as escolas publicas, seu objeto deveria
ser constitucional, e fundamentos raciais e oposicdo a desegregacdo ndo se qualificam
como constitucionais®.

De qualquer forma, ndo havera a configuracdo da discriminacéao direta
se, na medida ou na lei aplicadas, houver uma justificativa maior que autorize tais
praticas. Quanto ao direito norte-americano, tal causa justificadora da medida, na seara
trabalhista € denominada de bona fide occupational qualification (BFOQ’s), prevista no
titulo VI do Civil Rights Act. Tal disposicdo dita que ndo serdo ilicitas a contratacdo e a
manutencdo de empregados, de acordo com a sua religido, sexo ou origem nacional,
quando se tratar de uma qualificacdo fidedigna, razoavel e necessaria para a normal
operacdo de um negocio ou empresa especificos. Mesmo quando ndo haja legislacdo que
preveja razdo justificadora de determinada medida ou lei, h& que ser considerado o critério
da ponderacdo. Em cada caso em que houver a discussdo determinada pratica de
discriminacdo, para que se possa excluir a conduta discriminatdria, ha que se verificar a
existéncia de necessidade, adequagdo e proporcionalidade do ato.®® Como exemplo
podemos citar 0 anincio de emprego que veicula como exigéncia que o profissional seja
da religido catolica para trabalhar como professor ministrando aulas de religido em
determinada escola catolica; ora, utilizando-se o critério da ponderacao, verificamos que

a exigéncia de tal especificidade do trabalhador se justifica.

1.2.2. Discriminacao Indireta (ou ndo Intencional)

Além do termo discriminacdo indireta, também verificamos a
existéncia dos termos discriminacdo por impacto ou efeito adverso e discriminagéo
reflexiva. Nos Estados Unidos assumiu-se a nomenclatura de disparate impact. No
Direito Comunitario Europeu também se adotou a referida expressdo, por conta,

especialmente, das decisdes proferidas no Reino Unido®.

80 RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminacdo... cit. p. 97.
61 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminacéo... cit, p. 189.
62 PERES, Célia Mara; A igualdade e nédo discriminagéo... cit, p. 190.
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Lembra-nos Roger Raupp Rios que a discriminacdo € um fenémeno
objetivo e difuso e que, seu enfrentamento exige, além da censura as suas manifestacdes
intencionais (explicitas ou encobertas), o cuidado diante de sua reproducéo involuntéria.
Mesmo onde e quando ndo had a intencdo de discriminar, nascem, crescem e se
reproduzem distingdes ilegitimas, insuflando forca e vigor em estruturas sociais
perpetuadoras de realidades discriminatorias. Diante dessa realidade, a formulagdo do
conceito de discriminacédo indireta ganha especial relevo e importancia. De fato, muitas
vezes a discriminacdo é fruto de medidas, decisbes e praticas aparentemente neutras,
desprovidas de maior justificacdo, cujos resultados, no entanto, tém impacto diferenciado
perante diversos individuos e grupos, gerando e fomentando preconceitos e estere6tipos
inadmissiveis do ponto de vista constitucional®?.

A Suprema Corte dos Estados Unidos faz a diferenciacdo entre os
termos disparate treatment e o disparate impact e revela que o que os distingue € a
intencionalidade. Para este tribunal ndo ser& preciso comprovar, no caso do disparate
impact, qualquer motivacéao discriminatéria para censurar judicialmente uma medida que,
apesar de se demonstrar aparentemente neutra, cause impacto diferenciado sobre
individuos ou grupos especificos. Tal impacto diferenciado, por si s6, configura violacao
injustificada do critério constitucionalmente proibido de diferenciacdo®.

A Diretiva n® 2000/43/CE, que aplica o principio da igualdade de
tratamento entre as pessoas sem distin¢cdo de origem racial ou étnica, dita em seu art 2°,
n° 2 que se considera existir discriminacgdo indirecta sempre que uma disposicao, critério
ou prética aparentemente neutra coloque pessoas de uma dada origem racial ou étnica
numa situacdo de desvantagem comparativamente com outras pessoas.

A Diretiva n° 2000/78/CE estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional. Para esta Diretiva (art. 2°, n° 2),
considera-se que existe discriminacdo indirecta sempre que uma disposi¢do, critério ou
pratica aparentemente neutra seja susceptivel de colocar numa situacdo de desvantagem
pessoas com uma determinada religido ou convicgdes, com uma determinada deficiéncia,
pessoas de uma determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada orientagdo
sexual, comparativamente com outras pessoas.

Ambas diretivas trazem como excecOes a regra as hipoteses em que a

disposicao, critério ou pratica seja objetivamente justificada por um objetivo legitimo e

8 RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminacdo... cit. p. 97.
6 PERES, Célia Mara; A igualdade e nédo discriminagéo... cit, p. 190.
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que os meios utilizados para o alcancar sejam adequados e necessarios. Ainda, a Diretiva
n® 2000/78/CE ndo considera discriminacdo negativa, relativamente as pessoas com uma
determinada deficiéncia, quando a entidade patronal, ou qualquer pessoa ou organizagédo
a que se aplique a presente directiva, seja obrigada, por forca da legislacdo nacional, a
tomar medidas adequadas, de acordo com os principios previstos no artigo 5.0, a fim de
eliminar as desvantagens decorrentes dessa disposicao, critério ou prética.

Roger Raupp Rios menciona um exemplo que explica a ocorréncia da
discriminacdo indireta - trata-se da explicacdo do caso Griggs, onde se discutiu a
legitimidade de exigéncia de requisito escolar ou alternativamente obtencdo de certa
pontuacdo em teste de inteligéncia para a contratacdo ou para a promogao para certos
cargos dentro da estrutura da empresa. No referido caso os autores sustentaram que a
exigéncia de tais requerimentos ainda que neutros em face do critério racial resultava em
discriminacdo proibida uma vez que uma porcentagem muito mais elevada de negros era
reprovada; ja a defesa, por sua vez, invocou a neutralidade racial dos requerimentos bem
como a liberdade do empregador em aplicar tais testes. Interpretando o Titulo V11 do Civil
Rights Act o tribunal concluiu pela ilegitimidade dos testes dado seu carater
discriminatorio quanto aos resultados obtidos, isto é, em face do impacto racial
diferenciado. A constatacao de tal impacto expressou-se nos nimeros considerados pela
Suprema Corte - enquanto 34% dos brancos possuiam diploma secundario, apenas 12%
dos negros alcancaram a exigéncia; 58% dos brancos eram bem-sucedidos nos testes de
inteligéncia contra 6% dos negros. A decisdo tomada por unanimidade considerou que
préticas, procedimentos ou testes facilmente neutros e mesmo neutros em termos de
intencionalidade ndo podem ser mantidos se eles operam para congelar o status quo
anterior de praticas empregaticias discriminatorias®.

A decisdo, considerada como um todo, teve importancia histérica para
a compreensao do principio da igualdade no direito norte-americano. Como referido, a
partir de uma interpretacdo ampla do conceito de discriminacdo, alcancando ndo sé a
intencdo subjacente as medidas vocacionadas a discriminar, mas os resultados de
quaisquer medidas, a Suprema Corte americana abriu caminho para o desenvolvimento
do conceito de discriminacdo indireta em diversos ordenamentos juridicos, sejam

nacionais ou supranacionais®®.

& RIOS, Roger Raupp; Direito da antidiscriminagao... cit. p. 121.
® R10S, Roger Raupp; Direito da antidiscriminagdo... cit. p. 122.
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1.2.3. Discriminacao Associativa ou por Associacao

Nova modalidade de prética discriminatoria tem sido considerada pelo
Direito Comunitario Europeu. Denomina-se discriminacao associativa ou por associacao.
Nessa modalidade, o fato que leva a discriminacdo nao esta ligado a pessoa que sofre a
discriminagdo, mas a uma terceira pessoa. Ocorre quando um individuo sofre tratamento
diferenciado, excludente, distinto ou restrito por conta de se encontrar associado com um
fato ou estado relacionado a outra pessoa®’.

No Reino Unido, o denominado caso Coleman (Processo C-303/06) foi
0 que originou o reconhecimento desta modalidade de discriminagéo. Tal caso teve como
fundamentacéo de pedido a Diretiva n°® 2000/78 da Comunidade Europeia e a Disability
Discrimination Act, de 1995, ocasido em que o Tribunal de Trabalho encaminhou o
conflito para apreciacdo do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia.

Em sintese, trata-se de caso em que uma trabalhadora que tinha um filho
portador de deficiéncia postulou judicialmente o reconhecimento de pratica
discriminatoria por parte do empregador por ter lhe sido negada a flexibilidade nas
condicdes de trabalho, necessarias para que a empregada pudesse acompanhar seu filho
ao tratamento médico. A empregada também alegou ter sido criticada pelo empregador
por utilizar seu tempo em beneficio do filho e ser acusada de utilizar a doenca do filho
para auferir vantagem e que tais acusacoes levaram a um ambiente de trabalho hostil, que
culminou em sua dispensa. Requereu tratamento diferenciado por se encontrar em
situacdo desigual aos demais trabalhadores que ndo possuiam filhos portadores de
deficiéncia.

Em 17 de julho de 2008, o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia
reconheceu na conduta do empregador a discriminacdo e a persegui¢do no emprego com
base na deficiéncia. Este Tribunal entendeu que a interpretacao da Diretiva n°® 2000/78/CE
que limita a sua aplicacao apenas as pessoas portadoras de deficiéncia, diminui a eficécia
da mesma e reduz a protegédo que ela se destina a atingir. Assim, entende este Tribunal
que a discriminacdo direta e 0 assédio sdo proibidos ndo s6 quando direcionados ao
préprio empregado, mas também se estiverem relacionados a fato ou pessoa externa ao
contrato, mas que se relaciona ao empregado, caracterizando assim a discriminagéo por

associacgio®®,

57 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminacdo... cit, p. 191.
8 PERES, Célia Mara; A igualdade e nédo discriminagéo... cit, p. 192.
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PERES vém ilustrar algumas hipoteses de casos de discriminacéo por
associagéo, quais sejam: Imagina-se que marido e mulher sdo empregados de uma mesma
empresa e a mulher engravida. Se o empregador efetua a dispensa sem justa causa do
marido objetivando discriminar a trabalhadora gravida em razao da impossibilidade legal
de dispensa-la, este pode incorrer em condenacdo judicial por discriminacdo do
empregado (marido) por associacdo a empregadora gravida (esposa). Outro caso seria a
do empregado que descobre que a sua esposa estd com cancro. Tal caso demandaré ao
empregado maiores cuidados, como o auxilio a esposa em consultas e sessdes de
quimioterapia. Em tal caso, se a empregadora dispensa 0 empregado sem justa causa,
poderd ser condenada judicialmente por discriminacdo por associa¢do, ou seja,
discriminacdo em razdo da doenca da esposa, ndo empregada. Neste caso o empregador
deveria conceder tratamento diferenciado ao empregado, como por exemplo a
implantacdo de jornada flexivel, por estar o empregado em situacdo desigual em relacéo
aos demais trabalhadores, que ndo tem uma esposa doente®®.

Diante das primeiras andlises sobre o principio da igualdade e o dever
da ndo discriminacdo em geral; da discriminacdo positiva e sua necessidade para a
efetivacdo da igualdade em determinados casos; da discriminacdo negativa e de suas
modalidades, quais sejam: discriminacgdo direta (ou intencional), discriminacdo indireta
ou (n&o intencional) e discriminagéo associativa (ou por associa¢do); segue-se adiante o
estudo para estudar-se a legislacdo existente em Portugal e no mundo sobre o principio
da igualdade e sobre o dever da ndo discriminacdo e para compreender-se a tutela

constitucional, as normas internacionais e a legislacéo ordinéria que rege o tema.

8 PERES, Célia Mara; A igualdade e nédo discriminagéo... cit, p. 199-200.
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2. Legislacdo Protetora sobre Principio da Igualdade e Dever de
N&o Discriminagdo

2.1. Tutela Constitucional

A Constituicdo da Repuablica Portuguesa, em seu artigo 13, n° 1° trata
do principio da igualdade e dita que todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e
sdo iguais perante a lei. A Constituicdo vai mais além ao afirmar no n° 2° que ninguém
pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razéo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condi¢do social ou
orientagéo sexual.

Verifica-se que a Constituicdo portuguesa, ja no seu texto originario
consagrou as dimensdes fundamentais do principio da igualdade e que, ao longo das
varias revisdes foram se introduzindo dimensdes densificadoras do referido principio,
tudo em conformidade com documentos e convencgdes internacionais e com regulamentos
e directivas da Unido Europeia. Como exemplo tem-se a promoc¢do da igualdade entre
homens e mulheres (introduzida pela LC n°® 1/97, art. 9°/h) e a proibicéo de discriminacao
em virtude da orientacdo sexual (aditada pela LC n® 1/2004 ao art. 13° - 2)7°.

Gomes Canotilho e Vital Moreira, em anotacdo aos artigos
supramencionados, entendem que as medidas de diferenciacao deverdo ser materialmente
fundadas sob o ponto de vista da seguranca juridica, da proporcionalidade, da justica e da
solidariedade e ndo se baseiam em qualquer motivo constitucionalmente impréprio’?.

Ainda, a Constituicdo da Republica Portuguesa, quando trata
especificamente do direito ao trabalho, em seu artigo 58° dita que todos tem direito ao
trabalho e que cabe ao Estado assegurar este direito e promover, dentre outros, a igualdade
de oportunidades na escolha da profissao ou género de trabalho e condi¢des para que ndo
seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou
categorias profissionais (art, 58°,n°1 e n° 2 b).

Ja o artigo 59° da Constituicao, ao tratar dos direitos dos trabalhadores,

dita que tais direitos sdo aplicaveis a todos os trabalhadores, sem distin¢do de idade, sexo,

0 CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital; Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 49.
LCANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital; Constituicdo da Republica... cit., p.128.
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raca, cidadania, territorio de origem, religido, convicces politicas e ideologicas (art. 59°,
n° 1). Ainda, esta Constituicdo, ao assegurar as condic¢des de trabalho, retribuigéo e
repouso a que os trabalhadores tém direito, assegura a especial protecdo do trabalho das
mulheres durante a gravidez e apds o parto, bem como do trabalho dos menores, dos
diminuidos e dos que desempenhem atividades particularmente violentas ou em
condic@es insalubres, toxicas ou perigosas (art. 59°, n° 2, c); a prote¢do das condicbes de
trabalho e a garantia dos beneficios sociais dos trabalhadores emigrantes (art. 59°, n° 2,
e); e a protecdo das condicOes de trabalho dos trabalhadores estudantes (art. 59°, n° 2, f).
Trata-se de uma discriminacdo positiva, que leva em consideracdo as especiais condi¢des
destes trabalhadores, e que, ao proteger tais especiais condi¢des, promove a igualdade
material tratando desigualmente aqueles que se encontram em situacdes que merecem
especial protecdo social.

A titulo ilustrativo, verifica-se a Constituicdo Federal do Brasil, de 05
de Outubro de 1988, e observa-se que, dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, estdo o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, IV da CF/88).
No titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, e mais precisamente no capitulo
que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, o art. 5° da CF dita que todos séo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Trata-se da aplicacdo do principio da igualdade
formal.

Ainda na Constituicdo brasileira, no capitulo que trata dos direitos
sociais, no artigo 7° que trata dos direitos dos trabalhadores, identifica-se no inciso XX
norma referente a protecdo do trabalho da mulher; no inciso XXX a proibicdo de
diferenca de salarios, de exercicio de funcGes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil; no inciso XXXI a proibi¢do de qualquer discriminagéo
no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; no
inciso XXXII a proibicéo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos; no inciso XXXIIl a proibicéo de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos; e no inciso XXXIV a igualdade

de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
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avulso. Tais incisos cuidam da concretizacdo da igualdade material, que implica em tratar

de maneira desigual os trabalhadores de forma a atender as suas especificidades.

2.2. Direito Internacional e Organizacéo Internacional do Trabalho

Em termos internacionais, o principio da igualdade e ndo discriminacéo
foi acolhido em diversos textos juridicos de suma importancia, quais sejam: a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948; a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, de 1966; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1966; a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres, de 1979; diversas convengdes da OIT; o Tratado da Uni&o Europeia; a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’.

A Declaragdo Universal de Direitos do Homem, datada de 10 de
Dezembro de 1948, informa em seu artigo 1° que todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos e que, sendo seres dotados de razdo e consciéncia,
devem agir uns para com o0s outros em espirito de fraternidade’.

Ha& que se observar também os artigos 2° e 7° da Declaragcdo Universal
de Direitos do Homem, assim vejamos: O artigo 2° dita que todos seres humanos podem
invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaracdo, sem distincdo
alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica
ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento, ou qualquer outra
situacdo’®. Ja o artigo 7° dita que todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingdo, a igual protecdo da lei, que todos tém direito a protecdo igual contra qualquer
discriminagéo que viole a Declaracgéo e contra qualquer incitamento a tal discriminag&o”.

Segundo Flavia Piovesan e Roberto B. Dias da Silva, o primeiro artigo
da Declaragdo Universal de Direitos do Homem afirma o direito a igualdade, o segundo

artigo adiciona a clausula da proibicdo da discriminacdo de qualquer espécie como

2 DRAY, Guilherme Machado; A influéncia dos Estados Unidos da América na afirmacdo do principio
da igualdade de emprego nos Paises da Lusofonia: a propoésito dos 50 anos do Civil Rights Act of 1964;
Coimbra: Almedina, 2016, p. 5.

8 ACNUDH — Alto Comissariado das NagGes Unidas; A carta internacional dos direitos humanos - Ficha
informativa sobre direitos humanos, n° 2, Lisboa, 2007, p. 3 e 26.

74 ACNUDH - Alto Comissariado das Nac6es Unidas; A carta internacional... cit, p. 26.

7> ACNUDH — Alto Comissariado das Nag@es Unidas; A carta internacional... cit, p. 27.
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corolario do principio da igualdade. O artigo 7° estabelece a concepcdo de igualdade
formal. O bindmio da igualdade e da ndo discriminacg&o, assegurado pela Declaracdo, sob
a inspiracdo da concepcdo formal de igualdade, impactara a feicdo de todo sistema
normativo global de protecdo dos direitos humanos’.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu
artigo 2° (1), consagra a clausula da proibicdo da discriminacdo quando dita que os
Estados-partes no Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos que se
encontrem em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo’’. Ainda, o artigo 27° do
referido Pacto protege as minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, preservando a
liberdade de essas minorias terem sua prépria vida cultural, professarem suas religiGes e
empregarem sua propria lingua’®.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, também consagra a clausula da proibicdo da discriminacdo, quando estabelece em
seu art. 2°, que os Estados-partes se comprometem a garantir que os direitos nele previstos
serdo exercidos sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situacéo
econdmica, nascimento ou qualquer outra situacio’®.

Flavia Piovesan e Roberto B. Dias da Silva explicam que a Declara¢édo
Universal de Direitos do Homem e os Pactos invocam a primeira fase de protecdo dos
direitos humanos, caracterizada pela tonica da protecdo geral, genérica e abstrata, sob o
lema da igualdade formal e da proibic¢do da discriminacdo. A segunda fase de protecao,
reflexo do processo de especificacdo do sujeito de direito, serd marcada pela protecao
especifica e especial, a partir de tratados que objetivam eliminar todas as formas de
discriminacdo que afetam de forma desproporcional determinados grupos, como as
minorias étnico-raciais, as mulheres, dentre outros. Neste contexto € que se inserem a

Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagéo Racial, de 1965, e

78 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 346.

77 Gabinete de Documentaco e Direito Comparado — Procuradoria Geral da Republica; Direitos humanos
— Compilagdo de instrumentos internacionais; Vol. I; Lisboa, 2008, p. 81.

8 Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado — Procuradoria Geral da Republica; Direitos humanos
— Compilagdo... cit, p. 89.

% Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado — Procuradoria Geral da Republica; Direitos humanos
— Compilago... cit, p. 70.
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a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
de 1979%.

Ainda, segundo os autores supracitados, ha que se destacar a atuagao
construtiva dos Comités de Direitos Humanos e de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais em transcender o limite das clausulas da igualdade formal e da néo-
discriminagdo. A jurisprudéncia destes Comités, por meio da adogdo de recomendagdes
gerais, tem permitido delinear a concepcdo material de igualdade, com a distin¢do da
igualdade de direito e de fato (de jure and de facto equality). A partir desta distincado
questiona-se a respeito do papel do Estado, que por vezes deve transitar de sua posi¢do
de neutralidade para um protagonismo (por exemplo, mediante a adocdo de acOes
afirmativas), a fim de aliviar ou remediar o impacto ndo igualitario da legislacdo e de
politicas plblicas no exercicio de direitos®’.

Quanto ao Direito Social da Unido Europeia, ha que se observar
algumas directivas que tratam do principio da igualdade em relacdo ao trabalho. A
Directiva n® 76/207/CEE, de 14 de Outubro de 1976, modificada e refundida pela
Directiva n® 2002/73, de 23 de Setembro de 2002 e, posteriormente substituida pela
Directiva n® 2006/54/CE, de 05 de Julho de 2006, trata da aplicacdo do principio da
igualdade de oportunidades e da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
emprego e na atividade profissional (art. 1° da Dir. n® 2006/54/CE). Contém disposi¢des
de aplicacdo do principio da igualdade de tratamento em matéria de acesso ao emprego,
promocdo e formacdo profissional; condi¢Ges de trabalho, incluindo remuneracéo; e
regimes profissionais de seguranca social (art. 1°, a, b e ¢ da Dir. n® 2006/54/CE).

A Directiva n° 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000, aplica o principio
da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢do de origem racial ou étnica. Na
consideracdo n° 12 da referida Directiva, entende-se que para assegurar o0
desenvolvimento de sociedades democraticas e tolerantes, que permitam a participacdo
de todas as pessoas, independente de origem racial ou etnia, devem ir além do acesso ao
emprego e ao trabalho independente, alcangando outros dominios, tais como a educacao,
a protecdo social, os beneficios sociais, e 0 acesso e fornecimento de bens e servigos.
Entende-se que a discriminagdo baseada na raga ou etnia prejudica o desenvolvimento

social e a qualidade de vida dos Estados que compreendem a Unido Europeia,

8 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 348.
81 PIOVESAN, Flavia, SILVA, Roberto B. Dias da; Igualdade e diferenca... cit, p. 348.
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prejudicando os ideais do desenvolvimento de um espaco de liberdade, seguranca e justica
(consideracdo n° 9 da Dir. n° 2000/43/CE).

Jé a Directiva n° 2000/78/CE, de 27 de Novembro de 2000, estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional.
Segundo a supramencionada Directiva, em suas consideracfes iniciais (n° 11 e 12), a
discriminagdo baseada na religido ou nas convicgdes, numa deficiéncia, na idade ou na
orientagdo sexual pode comprometer a realizagdo dos objectivos do Tratado
Comunidades Europeias, nomeadamente a promog¢édo de um elevado nivel de emprego e
de proteccdo social, 0 aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesdo economica e
social, a solidariedade e a livre circulacdo das pessoas. Portanto, devem ser proibidas em
toda a Comunidade Europeia quaisquer formas de discriminagdo directa ou indirecta
baseadas na religido ou nas convicc¢des, numa deficiéncia, na idade ou na orientacdo
sexual.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que reforca e
amplia as disposi¢des sobre ndo discriminacédo da Directiva 2000/78/CE sobre igualdade
no trabalho, constitui o primeiro instrumento internacional em matéria de direitos
humanos gue proibe totalmente a discriminacdo com base na orientacdo sexual. Entrou
em vigor com a ratificacdo do Tratado de Lisboa, em 2009%. O artigo 21 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que trata da ndo discriminacao, dita no n® 1
que é proibida a discriminacdo em razdo, designadamente, do sexo, raca, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou conviccgdes, opinides
politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,
idade ou orientacdo sexual.

O artigo 13 do Tratado que Institui a Comunidade Europeia habilita a
Unido Europeia a adotar legislacdo contra a discriminacao em razéo da orientacdo sexual.
Nos dias hodiernos, tal legislacdo elaborada pela Unido Europeia, objetivando combater
a discriminacdo em razédo da orientacao sexual, somente abrangem as situagdes do ambito
laboral. A Directiva n® 2000/78/CE, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um
quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, proibe a
discriminagdo no acesso e nas condi¢des do emprego e do trabalho independente, bem

como na formagdo profissional, na orientacdo profissional e na filiagdo em organizacdes

82 OIT — Organizacao Internacional do Trabalho; Igualdade no trabalho: um desafio continuo, Conferéncia
Internacional do Trabalho, 1002 Sessdo, Genebra, 2011, p. xiv.
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de trabalhadores ou organizagdes patronais, e abrange quer o sector publico quer o
privado.®

Dezoito Estados-Membros decidiram ir além do que é exigido pela
legislacdo comunitaria e resolveram alargar o &mbito da proteccdo para além dos locais
de trabalho, garantindo a populacdo LGBTI (lésbicas, gays, bissexuais, pessoas
transgénero e intersexuais) protec¢cdo num conjunto mais vasto de dominios de accao
social, designadamente ao nivel da educacdo, da proteccao social, da seguranca social e
dos cuidados de saude, bem como do acesso a bens e servigos, incluindo a habitacdo. Os
membros das minorias raciais e étnicas gozam ja desta protec¢do mais alargada ao abrigo
da Directiva 2000/43/CE, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as
pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica®.

Em oito Estados-Membros (Bélgica, Bulgaria, Alemanha, Espanha,
Austria, Roménia, Eslovénia e Eslovaquia), a legislacdo antidiscriminacdo em virtude da
orientacdo sexual abrange tanto o emprego como todos os restantes dominios referidos
na Directiva que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem
distincdo de origem racial ou étnica. Em dez Estados-Membros (Republica Checa,
Irlanda, Letdnia, Litudnia, Luxemburgo, Hungria, Paises Baixos, Finlandia, Suécia e
Reino Unido), o ambito da legislacdo antidiscriminacdo foi parcialmente alargado, de
forma a abranger outras areas para além do emprego. Em nove Estados-Membros
(Dinamarca, Estonia, Grécia, Franca, Italia, Chipre, Malta, Polonia e Portugal) a
legislacdo antidiscriminacdo abrange apenas as areas referidas na Directiva que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade
profissional. Na Estonia, em Franca, na Grécia e na Poldnia esta actualmente em
discussdo o alargamento do &mbito dessa legislacio®®.

Nos termos da legislacdo comunitaria, os Estados-Membros séo
obrigados a criar organismos especializados no dominio da igualdade apenas no que se
refere a discriminacdo racial ou sexual. A Directiva 2000/43/CE néo exige a criacdo de
organismos deste tipo dedicados a outras formas de discrimina¢do, nomeadamente a

discriminagdo devido a orientacdo sexual. Nao obstante, muitos Estados-Membros foram

8 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia; A legislagdo comunitaria e a protecdo
contra a discrimina¢do em razdo da orientacdo sexual; Luxemburgo, 2009. Disponivel na internet
(http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1227-Factsheet-homophobia-protection-law_PT.pdf);
p.1

8 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; A legislacao... cit, p. 1.

8 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; A legislagdo... cit, p. 1.
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além do que a legislacdo comunitaria exige, a fim de aumentar a proteccéo da populagéo
LGBTI. Dezoito Estados-Membros (Bélgica, Bulgaria, Alemanha, Grécia, Franca,
Irlanda, Chipre, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Paises Baixos, Austria,
Roménia, Eslovénia, Eslovaquia, Suécia e Reino Unido) criaram organismos unicos
especializados no dominio da igualdade com competéncia para o tratamento de todos 0s
motivos de discriminacdo. Na Suécia havia uma Provedoria de Justica (HomO)
exclusivamente dedicada a questdes relacionadas com a discriminagcdo em razdo da
orientacdo sexual, gque conseguiu ganhar a confianga das vitimas de homofobia.
Actualmente, também a Suécia e a Dinamarca estdo em vias de criar um organismo unico
especializado no dominio da igualdade dedicado a todas as formas de discriminacao.
Nove Estados-Membros (Republica Checa, Dinamarca, Estdnia, Espanha, Italia, Malta,
Polonia, Portugal e Finlandia) ndo possuem um organismo especializado no dominio da
igualdade em cujo ambito de actuacdo se inclua a discriminacdo por motivos de
orientacéo sexual &

A Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT tratou em diversas
ocasides a questdo da igualdade e da nao discriminacéo nas relacbes de trabalho. Em 1998
integrou a Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais cujo texto confirma a
necessidade de acabar com a pobreza e promover o desenvolvimento econémico e social
sustentavel incentivando os Estados-Membros a respeita-las. Na Declaracdo séo inseridas
oito Convenc0es, entre elas as Convencbes n® 100 e 111 tratam especificamente da
discriminacdo nas relacdes de trabalho ambas fundadas no principio da igualdade e da
ndo discriminagao®’.

A Convencdo n° 100 aborda a igualdade de remuneracao entre homens
e mulheres. Em seu artigo 1° “b” ela dispde que a expressdo igualdade de remuneracédo
entre a mdo de obra masculina e a mao de obra feminina por um trabalho de igual valor
refere-se as tabelas de remuneracéo fixadas sem discriminacdo fundada no sexo®.

Ja a Convencdo n° 111 trata da discriminacdo em matéria de emprego e
profissdo. O artigo 1° da referida Convencao trata da definicdo da palavra discriminacdo
e entende que o termo ‘discriminacdo’ compreende toda distingdo, excluséo ou
preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou

origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de

8 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; A legislacao... cit., p. 2.
8 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminacéo... cit. p. 73.
8 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagéo... cit. p. 73.
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tratamento em matéria de emprego ou profissdo. Ainda, qualquer outra distincao,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo, podera ser especificada
pelo Membro interessado depois de consultadas as organizaces representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados. O
artigo 2° assegura que a discriminagao sera caracterizada se for levada a efeito qualquer
outra distingédo, exclusdo ou preferéncia que tenha por consequéncia impedir a igualdade
de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profiss&o®.

A Convencdo n° 122 versa sobre politica de emprego e dita em seu
artigo 1° que os paises-membros devem adotar politicas de emprego com o fim de
estimular o crescimento e o desenvolvimento econdmico, resolver problemas de
desemprego e subemprego, elevar os niveis de vida e atender as necessidades de méao de
obra. Para tanto, devem garantir a todos, independentemente de raca, cor, sexo, religiao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que seja possibilitada a livre
escolha do emprego, além das possibilidades de adquirir as qualificacbes necessarias para
isto%.

A Convencdo n° 158 trata da proibicdo da rescisdo contratual de
trabalho sem justa causa (relativa a motivos técnicos, disciplinares, econémicos ou
financeiros). A Convencao é instrumento de inibicdo da préatica discriminatoria e o artigo
5° revela quais motivos ndo podem ser considerados como causas justificadas, quais
sejam: raca, cor, sexo, estado civil, responsabilidades familiares, gravidez, religido,
opiniGes politicas, ascendéncia nacional ou origem social, filiagdo a sindicatos,
participacio nas atividades sindicais, candidatura e atuagio em favor dos trabalhadores.®

A Convencdo n° 159 trata sobre reabilitacdo e emprego de pessoas
deficientes. Obriga-se o Estado a adotar medidas adequadas que permitam a integracéo e
a reabilitacdo de deficientes no mercado de trabalho, promovendo-se oportunidades de
emprego, tendo como base o principio da igualdade entre os portadores de deficiéncia e
os trabalhadores em geral. Para tanto, os Estados podem fazer uso de medidas afirmativas
para atingir ao fim da igualdade material entre trabalhadores deficientes e trabalhadores

sem deficiéncia.®?

8 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagdo... cit. p. 74.
%0 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagdo... cit. p. 74-75.
91 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagdo... cit. p. 75.
92 PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagéo... cit. p. 75.
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Ja a Convencdo n° 98 trata dos principios do direito de organizacao e
de negociacdo coletiva e cuida da proibi¢do quanto a discriminag&o nas relagdes coletivas
de trabalho. O artigo 1° assegura que os trabalhadores recebam protecéo adequada contra
atos atentatdrios a liberdade sindical em matéria de emprego. Aplica-se tal protecdo aos
atos que tenham como finalidade a subordinacdo do emprego do trabalhador a condigéo
dele ndo estar filiado ou que deixe de fazer parte de um sindicato. Também se aplica a
referida protecéo aos atos que tém como finalidade despedir o trabalhador ou causar-lhe
prejuizo por motivo de filiagdo sindical ou participagdo em atividades sindicais.®®

E a Convencdo n° 135 trata sobre a protecdo dos representantes dos
trabalhadores nas empresas. Garante o direito a ndo discriminacdo destes trabalhadores,
que gozardo de efetiva protecdo contra quaisquer atos que os prejudiquem, incluida a
demissdo, em virtude de suas funcdes ou atividades, desde que atuem em conformidade

com as leis vigentes ou contratos coletivos ou outros acordos convencionais em vigor.®*

2.3. Legislacdo Ordinaria

Em Portugal, anteriormente ao Cédigo do Trabalho de 2003, a matéria
do principio da igualdade e da ndo discriminacéo foi desenvolvida por diversos diplomas
legais, entre eles: o Decreto-Lei n® 392/79 , de 20 de Setembro, que estabeleceu o quadro
geral do regime juridico da igualdade entre homens e mulheres; o Decreto-Lei n® 426/88,
de 18 de Novembro, que estabeleceu regime protetivo idéntico aos trabalhadores da
Administracdo Publica; e a Lei n°® 105/97, de 13 de Setembro, que aumentou a
operacionalidade das regras sobre a igualdade de género no acesso ao trabalho e emprego,
estabelecendo o conceito de discriminacdo indireta, prevendo regras especificas de
recrutamento para detectar situagfes de discriminacdo, atribuindo a legitimidade
processual direta das associagcOes sindicais para propor agdes judiciais sobre
discriminagdo de género e o estabelecimento da reparticdo do 6nus da prova nessas

acOes®.

% PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminacdo... cit. p. 75-76.

% PERES, Célia Mara; A igualdade e ndo discriminagéo... cit. p. 76.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Tratado de direito do trabalho: Parte Il — Situac@es laborais
individuais, Coimbra: Almedina, 2014, p. 170-171.
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Foram expressamente revogados o Decreto-Lei n° 392/79, de 20 de
Setembro, e a Lei n°® 105/97, de 13 de Setembro, quando da entrada em vigor da
Regulamentacdo do Codigo do Trabalho de 2003. J& o Decreto-Lei n® 426/88, de 18 de
Novembro, foi revogado tacitamente, uma vez que, em matéria de igualdade e nao
discriminacdo, o regime disposto pelo Cddigo do Trabalho de 2003 e sua respectiva
Regulamentacdo, sdo diretamente aplicaveis aos trabalhadores publicos (art. 5°, a, da Lei
Preambular ao CT de 2003 e art. 1° e 2° da RCT de 2004). Atualmente, as referidas regras
aplicaveis aos trabalhadores com funcdes publicas constam da Lei do Contrato de

Trabalho em FungBes Publicas (arts. 13° ss. do Regime e arts. 4° ss. do

Regulamento)®.

Maria do Rosario Palma Ramalho revela que a regulamentacdo da
matéria supracitada no ambito do Codigo do Trabalho de 2003 sujeitava-se a algumas
criticas sistematicas, pois além de passar por uma reparticdo das matérias entre o Codigo
do Trabalho e a Regulamentacdo que ndo se compadecia da importancia da matéria (que
é concretizadora de um direito fundamental); também nao eram compreensiveis 0s
critérios de remissdo para a RCT de 2004 — ndo constavam do Cadigo do Trabalho, mas
da Regulamentacdo ao Cddigo do Trabalho, os conceitos essenciais a operacionalizacao
do principio da igualdade e parte das normas sobre as consequéncias da viola¢do do
principio®’.

Foram ainda aprovados dois diplomas relativos a transposicdo da
Diretiva n° 2000/43/CE, que trata da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem
distingdo de origem racial ou étnica: a Lei n® 18/2004, de 11 de Maio, que tem por objetivo
estabelecer um quadro juridico para 0 combate a discriminacdo baseada em motivos de
origem racial ou étnica, e 0 Decreto-Lei n°® 86/2005, de 2 de Maio, que trata sobre os
conflitos de atribuicdes do artigo 12 da Lei n°® 18/2004.

Apos a revisdo do Cédigo de Trabalho de 2009, o tema da igualdade e
da ndo discriminacdo é merecedor de especial atencéo por parte do legislador nacional no
que diz respeito a esfera laboral. O Cddigo do Trabalho atual regula tais institutos nos
artigos 23° a 32°. Seguem algumas defini¢Ges importantes trazidas pelo art. 23° do Cédigo

de Trabalho, quais sejam:

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Tratado de direito do trabalho: Parte Il... cit. p. 171.
7 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Tratado de direito do trabalho: Parte Il... cit. p. 171.
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Discriminacao direta (n°1, alinea a)): devemos considerar a existéncia
da discriminacdo direta sempre que, uma pessoa venha a ser submetida a tratamento
menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em
situacdo comparavel, em virtude de um fator de discriminagéo. O raciocinio obrigatorio,
portanto, € o de comparacdo entre dois ou mais trabalhadores que se encontram em
situacOes comparaveis (ndo obrigatoriamente iguais) e que se verifique um prejuizo
manifesto de um dos trabalhadores, em razdo de um fendmeno discriminatdrio®.

Discriminacao indireta (n° 1, alinea b)): quando um trabalhador é
colocado em situacdo de desvantagem frente a outros trabalhadores, por motivo de um
fator de discriminacdo; contudo, tal fator discriminatorio caracteriza-se por ser uma
disposicdo, critério ou pratica aparentemente neutros. N&o se verifica tal discriminagao
quando tal disposicdo, critério ou pratica seja objetivamente justificado por um fim
legitimo e que 0s meios para o alcancgar sejam adequados e necessarios. Mais uma vez o
raciocinio obrigatorio, portanto, é o de comparacéo entre dois ou mais trabalhadores que
se encontram em situacGes comparaveis e que se verifique um prejuizo manifesto de um
dos trabalhadores, em raz&o de um fendmeno discriminatério aparentemente neutro®.

Entende-se que a discriminacdo direta correspondera a uma
diferenciacdo manifesta, que ndo resulta de critérios objetivos. Exemplificando, sera o
caso em que o empregador promove um anuncio de oferta de emprego dirigido apenas a
mulheres. Ja a discriminacdo indireta corresponde a uma situacdo em que sob uma capa
aparentemente indcua se diferencia uma pessoa baseando-se em qualquer motivo
inadmissivel em termos legais. Serd o caso em que uma instituicdo bancaria exige que 0s
candidatos a uma vaga de operador telefénico tenham carta de conducdo. Atendendo a
que a carta de conducdo ndo constitui um requisito essencial para o exercicio da fungédo
em causa, a empresa estara a discriminar indirectamente, porquanto o preenchimento
daquela condicdo poderé afastar as pessoas com deficiéncia. Para que uma préatica nao
possa ser qualificada como discriminagéo, exige-se que seja objectivamente justificada
por um fim legitimo, ou seja, que exista um motivo legitimo e justificavel'®.

Guilherme Dray ensina que as alineas a) e b) do n° 1 do artigo 23° do
CT contém os conceitos de discriminag&o direta e indireta, que se filiam nos conceitos de

disparate treatment e de disparate impact resultantes do Civil Rights Act of 1964 norte-

% FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 90.
9 FALCAO, David, TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 90.
100 MARECOS, Diogo Vaz; Cédigo do trabalho anotado; Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 135.
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americano (que ja foi exposto no presente trabalho). O artigo 23° do CT deve ser
articulado com os artigos 24° e 25°, pois estes Ultimos trazem os fatores de discriminacao
a que se refere o artigo 23°. Haveréa discriminacéo direta sempre que, em razéo de um dos
fatores de discriminacao descritos nos artigos 24° e 25° do CT, uma pessoa seja sujeita a
tratamento menos favordvel do que outra pessoa em situacdo comparavel. E havera
discriminacdo indireta quando uma disposi¢ao, critério ou pratica aparentemente neutro
seja suscetivel de colocar pessoas (que se incluam num dos fatores caracteristicos
previstos nos artigos 24° e 25° do CT) numa posicdo de desvantagem comparativamente
com outras!®,

O artigo 23° do Codigo de Trabalho também traz a definigdo de trabalho
igual (n° 1, alinea c)) e de trabalho de valor igual (n° 1, alinea d)). Dois ou mais
trabalhadores desempenham trabalho igual se as respectivas funcdes forem iguais ou
objetivamente semelhantes em termos de natureza, qualidade e quantidade; e sejam
realizadas ao servigo do mesmo empregador. J& quanto ao trabalho de valor igual, este se
verifica quando dois ou mais trabalhadores desempenham, para 0 mesmo empregador,
funcBes equivalentes, atendendo nomeadamente a qualificacdo ou experiéncia exigida, as
responsabilidades atribuidas, ao esforco fisico ou psiquico e as condi¢cdes em que o
trabalho é efetuado®®?,

A definicdo de trabalho igual e a definicdo de trabalho de valor igual
encontram-se em consonancia com o consagrado na alinea a) do n° 1 do artigo 59° da
Constituicdo da Republica Portuguesa dita que todos os trabalhadores, sem distin¢do de
idade, sexo, raca, cidadania, territério de origem, religido, conviccbes politicas ou
ideoldgicas, tém direito a retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e
qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a
garantir uma existéncia condigna®®,

O artigo 24° do Codigo do Trabalho vem concretizar a previsdo do
direito a igualdade, prevendo dois fendmenos distintos no que diz respeito ao acesso ao
emprego, a formacdo e promocédo ou carreira profissionais e as condi¢des de trabalho,
quais sejam: o direito a igualdade de oportunidades; e o direito a igualdade de tratamento.

O legislador declara que, para que o direito a igualdade de oportunidades e a igualdade

101 DRAY, Guilherme Machado; In: MARTINEZ, Pedro Romano (coord.); Cédigo do Trabalho Anotado,
Coimbra: Almedina, 2016, p. 164-165.

102 AL CAO, David, TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 91.
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de tratamento seja assegurado, ninguém poderd ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razéo de fatores
diversos (referidos no n° 1 do art. 24° de forma ndo taxativa). Cumpre ao Estado a
promocdo da igualdade de acesso a tais direitos, nomeadamente no que respeita a critérios
de selecdo, no acesso a formacdo, a retribuicdo e outras prestacGes patrimoniais,
promocdo, critérios para selecdo de trabalhadores a despedir e a participacdo em
estruturas de representagdo coletiva (art. 24°, n° 2)104,

O artigo 25° do Cddigo de Trabalho dita que o empregador ndo pode
praticar qualquer discriminacéo, direta ou indireta, em razao de fatores previstos no art.
24° n° 1, tais como: ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacdo
familiar e econbmica, instrucdo, origem ou condi¢do social, patrimbnio genético,
capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenca crénica, nacionalidade, origem
étnica ou raca, territorio de origem, lingua, religido, convicc¢des politicas ou ideoldgicas
e filiacdo sindical. Contudo, sdo admitidas algumas excecdes (art. 25°, n° 2), posto que
ndo serd considerado discriminatério o comportamento baseado em fator de
discriminacdo desde que constitua um requisito proporcional, justificavel e determinante
para o exercicio da atividade profissional. Tal se verificard em virtude da natureza da
atividade e em virtude do contexto da sua execugao.

Ainda, quanto ao 6nus da prova, o art. 25° n° 5 do Cddigo de Trabalho
refere que cabe a quem alega discriminacédo indicar o trabalhador ou trabalhadores em
relacdo a quem se considera discriminado, incumbindo ao empregador provar que a
diferenca de tratamento ndo assenta em qualquer fator de discriminacdo. Tal regime €é
aplicavel as situacOes relacionadas com qualquer prética discriminatéria no acesso ao
trabalho, formacao profissional e acesso as condicdes de trabalho, nomeadamente pelos
seguintes motivos: dispensa para consulta pré-natal; protecdo da seguranca e saude de
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante; licencas por parentalidade; e faltas para
assisténcia a menores (art. 25°, n° 6).

O artigo 29° do Codigo de Trabalho trata da proibicao do assédio e, para
tanto, entende-se como tal o comportamento indesejado, nomeadamente o praticado com
base em fator discriminatério, aquando do acesso ao emprego ou no préprio emprego,
trabalho ou formacéo profissional, com o objetivo ou o efeito de perturbar ou constranger

a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil,

104 EALCAO, David, TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 92.
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degradante, humilhante ou desestabilizador. No &mbito do assédio surge o subtipo assedio
sexual (art. 29°, n° 3), definido como o comportamento indesejado de caracter sexual que
tenha 0 mesmo objetivo do assédio comum, podendo se concretizar de forma verbal, ndo-
verbal ou fisica. A pratica de assédio lesiva ao trabalhador ou a candidato a emprego
confere-lhe o direito a indenizagéo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais (artigo 28°).

Por fim, ndo obstante a proibicéo de discriminacédo prevista no Codigo
de Trabalho, considera-se fora desse conceito as medidas legislativas que visem
beneficiar certo grupo desfavorecido em razdo de qualquer fator de discriminacao, as
denominadas de medidas de acao positiva, desde que sejam de duragdo limitada e tenham
como objetivo garantir o exercicio em condi¢des de igualdade dos direitos previstos na
lei ou corrigir alguma situacdo de desigualdade que persista na vida social (art. 27°).
Ainda, no que diz respeito a formacdo profissional, novas medidas de acdo positiva
encontram-se previstas, determinando-se que seja dada preferéncia, sempre que se
justifique, a trabalhadores do sexo com menor representacdo, bem como, quando
apropriado, a trabalhador com escolaridade reduzida, sem qualificacdo ou responsavel
por familia monoparental ou no caso de licenca parental ou adogéo (art. 30°, n° 3).

A titulo ilustrativo, no Brasil, a Lei n® 9.029 de 13 de abril de 1995,
trata da discriminacdo nas relagdes de trabalho e, em seu artigo 1° dita que é proibida a
adocdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagao de
trabalho, bem como a manutencdo da mesma, ressalvadas as hipdteses da protecdo
constitucional das criancas e dos adolescentes. Apos capitular como crime algumas
praticas discriminatdrias vedadas aos empregadores, 0 artigo 4° da referida lei faculta ao
empregado que sofreu a rescisdo contratual por motivo discriminatério a opcéo de ser
reintegrado no emprego ou receber em dobro a remuneracao que Ihe caberia durante todo
o periodo de afastamento®,

O Tribunal Superior do Trabalho brasileiro ja teve a oportunidade de
fazer cumprir esse postulado da igualdade em favor de favor de empregados que foram
discriminados, por exemplo, em razdo da idade (TST-RR-462.888/1998, DJ 26/09/2003)
ou de serem portadores do virus da SIDA (E-RR-439.041/98). Mais recentemente, 0
referido tribunal superior editou a Stmula 443, assim vejamos: “DISPENSA
DISCRIMINATORIA. PRESUNQAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT

105 CARVALHO, Augusto César Leite de; Direito do trabalho: curso e discurso; Sao Paulo: LTr, 2016,
p.79.
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divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - Presume-se discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracéo no emprego®”.

106 Disponivel em www.tst.jus.br
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3. Discriminagdo com base na orientacao sexual dos trabalhadores

A discriminacgéo com base na orientagdo sexual dos LGBTI tem raizes
em dogmas religiosos e também em conceitos cientificos ultrapassados. Far-se-a a analise
de forma resumida de algumas concepcdes sobre a homossexualidade para que se consiga
entender o porqué de determinadas praticas discriminatdrias na vida contemporéanea.

Primeiramente  identifica-se na histéria a concepcdo de
homossexualidade como pecado. Até o final do século XVIII, trés grandes codigos
explicitos regiam as praticas sexuais: o direito candnico, a pastoral cristd e a lei civil.
Todos esses cadigos estavam centrados nas relacbes matrimoniais e, neste contexto, toda
pratica sexual ndo reprodutiva é qualificada negativamente, importando em transgressdo
do plano divino e afastamento da vida espiritual. A censura daqui decorrente a atos
homossexuais é de todo ldgica, pois esses carecem de finalidade reprodutiva e sao havidos
fora do espago matrimonial. S&o tidos como ofensas ao Criador e a natureza, decorrentes
da luxdria e da concupiscéncia. No universo judaico-cristdo, a fonte primeira de
condenacdo a homossexualidade é a Biblia, cuja invocacdo de algumas passagens tem
sido interpretada como condenatoria dessas praticas. Independentemente da existéncia de
periodos em que, apesar da reprovagdo tedrica, praticas homossexuais eram toleradas, €
inegavel a influéncia da condenacao crista na formacdo da mentalidade sexual ocidental,
sem se falar dos periodos de perseguicio e condenagéo atrozes pela Inquisicio®’.

O pensamento religioso predominante no ocidente acabou por impingir
aos atos homossexuais a pecha de gravidade extrema, cujo grau pode ser aquilatado, por
exemplo, nas Ordenacdes Filipinas, que ditava: “Toda pessoa, de qualquer qualidade que
seja, que pecado de sodomia por qualquer maneira cometer, seja queimado e feito por
fogo em po, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memdria, e todos seus
bens sejam confiscados para a Coroa de nossos Reinos, posto que tenha descendentes; e
pelo mesmo caso seus filhos e netos ficardo inabilitados e infames, assim como 0s
daqueles que comete o crime de Lesa Majestade. 1. E esta lei queremos, que também se
estenda e haja lugar nas mulheres, que umas com as outras cometem pecado contra a

natureza, e da maneira que temos ditos nos homens. 1%

107 R10S, Roger Raupp; O principio da igualdade e a discriminacdo por orientagdo sexual: A
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano; S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002;
p. 101 - 103.

108 R10S, Roger Raupp; O principio da igualdade... cit. p. 104.
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Ja no seculo XIX, em virtude das consequéncias da urbanizacao e da
industrializagdo, a medicina criou uma “ciéncia do sexo” onde saude e moralidade
confundiam-se no receituério das praticas médicas. Diante do temor de epidemias e da
necessidade da imposicao de disciplina as classes trabalhadoras, 0 comportamento sexual,
a moralidade e a satde publica eram unificadas no discurso médico pela adverténcia dos
riscos e dos perigos, 0 que fazia sentido na cosmovisdo capitalista entdo vigente e era
possibilitado pela falta de objetividade cientifical®.

Ja no final do século XIX, as pesquisas médicas formalmente se
desinteressam pela valoracdo moral das condutas e se centram no sexo enquanto objeto
de estudo. Aquilo que era visto como imoralidade passou a ser tratado como doenga e 0
pecado da sodomia agora é sucedido pelo diagnostico de perversdo sexual. O discurso
médico sobre a sexualidade irrompeu na chamada “medicina das perversoes” pela obra
do médico forense Richard Von Krafft-Ebing (Psychopatia sexualis: with especial
reference to antipathetic sexual instincts. A medico-forensic study, de 1897). César
Lombroso defendeu a inadequacéo funcional dos criminosos na sociedade, em face da
etiologia bioldgica produtora da criminalidade; e tal raciocinio foi aplicado aos
homossexuais, gerando politicas estatais de confinamento e castracdo compulsérias e
tratamento de recondicionamento das preferéncias sexuais, valendo-se de estimulos
adversos associados ao comportamento “desviante”, tais como choques elétricos!?®.

No século XX houve uma evolugio no campo da psicanalise'!! que ndo
guardava consonancia com o discurso meédico psiquiatrico do final do século XIX;
contudo, ainda quase todo este século a psiquiatria manteve intocadas as categorias de
doencas e desvios sexuais, tal como sistematizadas por Kraftt-Ebing. As perversoes foram
classificadas, na psiquiatria moderna, ao lado das psicopatias e sociopatias — condi¢des
crbnicas, intrataveis — e definidas como condi¢cfes que se caracterizam por infligir, em

primeiro lugar, sofrimento ao outro, e ndo ao proprio individuo!!2,

109 R10S, Roger Raupp; O principio da igualdade... cit. p. 106.

110 R10S, Roger Raupp; O principio da igualdade... cit. p. 107 — 109.

111 As obras do psicanalista Sigmund Freud, de Hirschfeld e de Havelock Elis, Ford e Beach e, por fim, a
de Alfred Kinsey (Sexual Behaviour in the Human Male) contribuiram para a “desmedicalizacdo” da
homossexualidade e para, posteriormente, a sua aceitacdo como atividade sexual normal.

112 CORREA, Marilena Villela; Sexo, sexualidade e diferenca sexual no discurso médico: algumas
reflexdes; In: LOYOLA, Maria Andréa (org.), A sexualidade nas ciéncias humanas; Rio de Janeiro:
EJUERJ, 1998; p. 81.
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Atualmente a ciéncia j& ndo compreende a homossexualidade como
doencal®® e ja se compreende que nos casos da transexualidade o que ocorre é um
problema de identidade de género. Contudo, a sociedade atual guarda preconceitos contra
estes individuos que se desviam do padrdo considerado “normal”. Embora venha se
criando na sociedade uma cultura de respeito e tolerancia as diferencas, ainda ha muito
preconceito, 0 que se traduz em desigualdades em diversos campos da sociedade,
inclusive, no campo do trabalho e emprego.

Parece aconselhavel fazer uma referéncia a Declaracdo Universal sobre
os Direitos Sexuais, que foi adotada pelo XI11 Congresso Mundial de Sexologia, em junho
de 1997, realizada na cidade de Valéncia, na Espanha, e que foi revisada e posteriormente
aprovada pela Assembléia Geral da Associacdo Mundial de Sexologia (WAS), em 26 de
agosto de 1999, no XIV Congresso Mundial de Sexologia, realizado em Hong Kong.
Afirma-se que "A sexualidade é parte integrante da personalidade de todo ser humano.
Seu pleno desenvolvimento depende da satisfacdo de necessidades humanas basicas,
como o desejo de contato, intimidade, expressao emocional, prazer, ternura e amor ", e
que "A sexualidade é construida através da interacdo entre as estruturas individuais e
sociais. O pleno desenvolvimento da sexualidade é essencial para o bem-estar individual,
interpessoal e social”1!4,

Embora a homossexualidade tenha deixado de ser considerada crime ou
doenca mental na maioria dos paises ocidentais, continua a ser fonte de discriminacdes
juridicas, econémicas e sociais, sendo que em quase toda a Europa as pessoas que a
praticam abertamente ainda sdo marginalizadas. Por isso, os individuos LGBTI sdo
considerados, por este contexto uma minoria social. Essa minoria vem cada vez mais,
através de suas associacOes, reivindicando a igualdade de direitos face a maioria
heterossexual com base na ideia de que a orientacdo sexual homossexual é téo valida e
legitima como a heterossexual, devendo o Estado combater toda a forma de discriminacéo
fundada na orientacdo sexual das pessoas'®®.

113 Em 1973, a Associacdo Americana de Psiquiatras eliminou a homossexualidade da classificagdo de
doengas mentais norte-americana; e em 1992, a Organizacdo Mundial de Salde deixou de incluir a
homossexualidade na décima edicdo da Classificacdo Internacional de Doencas.

114 RO, Josefina Alventosa del; Discriminacion por orientacion sexual e identidade de género em el
derecho espafiol; Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, p. 112.

115 BELEZA, Teresa Pizarro, MELO, Helena Pereira de; Discriminacéo e contra-discriminacdo em razéo
da orientacdo sexual no direito portugués; Lisboa: Revista do Ministério Publico do Trabalho; Ano 31;
Jul-Set 2010, p. 17.
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A discriminacdo por orientacdo sexual abrange toda a sociedade, tanto
do ponto de vista dos discriminadores como do ponto de vista dos discriminados. Pode-
se encontrar casos de discriminacdo quanto a orientagdo sexual em diversos setores da
sociedade, independentemente da raca, credo, classe social, cor, condicdo econdmica,
religido, idade, orientacdo politica. Trata-se de preconceitos enraizados na sociedade

contra o comportamento sexual dos homossexuais, bissexuais ou transexuais*t®.

3.1. Definicao de orientacdo sexual e de identidade de género

A Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em seu
Relatorio “Professionally speaking: challenges to achieving equality for LGBT people
(Profissionalmente: os desafios para alcancar a igualdade para pessoas LGBT)”, em
2016, trata dos conceitos orientacdo sexual e identidade de género, a serem tratados no
presente trabalho. Serdo analisados o0s conceitos trazidos pela American Psychological
Association — APA, que fundou uma diviséo dentro de sua instituicdo, denominada Society
for the Psychological Study of Lesbian, Gay, Bissexual and Trangender Issues. Também
serdo utilizados conceitos de outras instituicfes de referéncia no estudo das comunidades

LGBTI e no estudo dos direitos fundamentais.

3.1.1. Género

E comum a utilizacdo dos termos "género" e "sexo" como sinénimos;
contudo, tal uso é incorreto. Esta ideia tornou-se tdo comum, particularmente nas
sociedades ocidentais, que raramente é questionada. Ao nascermos, € nos atribuido um
Sexo e, para muitas pessoas, isso é inquestionavel. No entanto, o sexo bioldgico e o género
sdo diferentes; o0 género ndo € inerentemente nem unicamente ligado a anatomia fisica de
uma pessoa. O género bioldgico (sexo) inclui atributos fisicos, como genitalia externa,
Cromossomos sexuais, gdnadas, horménios sexuais e estruturas reprodutivas internas. Ao
nascer, é usado para atribuir sexo, isto &, para identificar individuos como homens ou

mulheres. O género, por outro lado, é muito mais complicado. E a complexa inter-relacio

116 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Igualdade e ndo discriminagédo — Estudos de direito do trabalho,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 131.
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entre o sexo de um individuo (biologia de género), o senso interno do eu como masculino,
feminino, ambos ou nenhum (identidade de género), bem como as apresentacGes externas
e comportamentos (expressdo de género) relacionados a essa percepgdo. Juntos, a
interseccdo dessas trés dimensdes produz um auténtico senso de género, tanto em como
as pessoas experimentam seu proprio género quanto em como os outros o percebem?!’,

O conceito género foi formulado na década de 70 do século XX, tendo
por influéncia 0 movimento feminista. A partir da criacdo deste conceito distingue-se a
percepcao bioldgica da social, entendendo-se que ha machos e fémeas na espécie humana,
mas que a maneira de ser homem e de ser mulher é realizacdo da cultura. Dessa forma, o
género ndo se refere somente a anatomia dos corpos, mas também é producdo da realidade
social't®,

A cultura ocidental usualmente vé o género como um conceito binario,
com duas opc¢oes rigidamente fixas: masculina ou feminina, ambas baseadas na anatomia
fisica de uma pessoa. Mas além da anatomia, existem varios dominios que definem o
género; e tais dominios podem ser caracterizados de forma independente em diversas
possibilidades. Em vez do modelo binario estatico produzido através de uma
compreensdo apenas fisica do género, uma tapecaria muito mais rica da biologia,
expressao de género e identidade de género se cruzam em uma matriz multidimensional
de possibilidades!'®. Veremos, portanto, a seguir, os conceitos relacionados a biologia de

género (sexo) e identidade de género.

| — Biologia de género (sexo)

A biologia de género ou sexo bioldgico diz respeito as caracteristicas
bioldgicas que a pessoa tem ao nascer. Inclui-se nessas caracteristicas 0s cromossomaos,
genitalia, composicdo hormonal, entre outros. Ndo ha género no sexo bioldgico em si,
mas sim uma expectativa social de género em relagdo ao corpo / genital?°,

a) Mulher — individuo que nasce com as caracteristicas bioldgicas
(cromossomos, composicdo hormonal e Orgdos sexuais) correspondentes ao Sexo

feminino.

HHEALEY, Justin; Sexual orientation and gender identity; The Spinney Press: Australia, 2014, p. 01.
118 REIS, Toni (org.); Manual de comunicacdo LGBTI+; Curitiba: Alianca Nacional LGBTI/Gay Latino,
2018, p. 17.

HSHEALEY, Justin; Sexual orientation and gender identity... cit., p. 01.

120 REIS, Toni (org.); Manual de comunicacdo LGBTI+... cit, p. 18.
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b) Homem - individuo que nasce com as caracteristicas bioldgicas
(cromossomos, composicdo hormonal e 6rgdos sexuais) correspondentes ao Ssexo
masculino.

c) Intersexual (hermafrodita) — O termo intersexual substitui a
palavra hermafrodita, que foi amplamente utilizada por profissionais de salde durante 0s
séculos XVIII e XIX!2L Uma pessoa intersexual é alguém cujo sexo um médico tem
dificuldade em classificar como masculino ou feminino. Uma pessoa cuja combinacéo de
cromossomos, gdnadas, hormonios, 6rgaos sexuais internos, gdnadas e / ou genitais difere
de um dos dois padrdes esperados.*??> Refere-se a uma série de condigdes associadas ao
desenvolvimento atipico de caracteristicas fisicas do sexo, pois os individuos intersexuais
podem nascer com cromossomos, genitais e / ou génadas que ndo se encaixam em
apresentacdes femininas ou masculinas tipicas. Alguns exemplos dessas condicdes
incluem genitais externos ambiguos, incapacidade do corpo de responder tipicamente a
hormonios relacionados ao sexo e inconsisténcia entre 6rgdos genitais externos e 6rgaos
reprodutivos internos. Desde 2006, a comunidade médica e de pesquisa tem usado o termo
Disturbios do Desenvolvimento Sexual. Este termo refere-se a condi¢cdes congénitas
caracterizadas por desenvolvimento atipico de sexo cromossdmico, gonadal ou
anatdomico. Um termo alternativo - Diferencas de Desenvolvimento Sexual - tem sido
recomendado para prevenir uma visdo dessas condi¢des como doentes ou patoldgicas'?,

Ha estudos que indicam que a cada 2000 nascimentos, uma crianca nasce intersexual?*,

Biologia de género (sexo)

Homem Mulher

Intersexual

121 |LGA; Relatorio sobre a implementacio da Recomendacio CM/Rec (2010)5 do Comité de Ministros
do Conselho da Europa aos Estados-membros sobre medidas para o combate a discriminacao em razao
da orientagdo sexual ou da identidade de género; Portugal: llga Portugal, 2012, p. 25.

122 | GBT Resource Center; Key concepts for understanding LGBT identity development; University of
California, Riverside; p. 02.

123 APA — American Psychological Association; Key terms and concepts in understanding gender diversity
and sexual orientation among students; APA, 2015, p. 21.

124 CINAR, Melike, FINKE, Bastian, FOHSEL, Hermann-Josef, GHATTAS, Dan Christian, ZIRKEL,
Christof; Sexuelle Orientierung; Berlin: Aktioncourage, 2007, p. 21.
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Il — Identidade de Género

Segundo a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a
identidade de género refere-se a experiéncia interna e individual de género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder com o sexo atribuido ao nascimento, incluindo o
sentido pessoal do corpo (o que pode envolver, se livremente escolhido, a modificacdo da
aparéncia corporal ou funcdo por meios médicos, cirirgicos ou outros) e outras
expressoes de género, incluindo vestimenta, fala e maneirismos. Pessoas cuja identidade
de género ndo corresponde com 0 sexo atribuido a nascenca sdo comumente referidos
Ccomo pessoas transexuais ou pessoas trans. Este grupo inclui pessoas que desejam, em
algum momento de sua vida, submeterem-se a tratamentos de reatribuicdo de género
(geralmente designados por pessoas transexuais), bem como pessoas que "se travestem”
e pessoas que ndo querem ou ndo se consideram como sendo "homens” ou "mulheres”.
Alguns desses individuos se referem a si mesmos como ‘variante de género’'?°,

A expresséo de género refere-se, entdo, a manifestacdo da pessoa de sua
identidade de género, por exemplo através de comportamentos "masculinos”, "femininos"
ou "variantes de género™, roupas, cortes de cabelo, caracteristicas de voz ou corpo. Uma
vez que as experiéncias de homofobia, transfobia e discriminacdo com base na orientacéo
sexual e na identidade de género muitas vezes encontram suas raizes nas percepgdes
sociais dos papéis de género, a pesquisa LGBT da Agéncia dos Direitos Fundamentais da
Uni3o Europeia (FRA) também incluiu esse elemento*?8,

Compreende-se, portanto, identidade de género como aquela a que se
refere a experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em
relacdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, cirirgicos ou outros) e
outras expressdes de género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo de falar e

maneirismos?’.

125 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; Professionally speaking... cit., p. 19.
126 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; Professionally speaking... cit., p. 19.
127 painel Internacional de Especialistas em Legislacdo Internacional de Direitos Humanos, Orientacdo
Sexual e ldentidade de Género; Principios de Yogyakarta: Principios sobre a aplicacdo da legislagéo
internacional de direitos humanos em relacdo a orientagdo sexual e identidade de género; Yogyakarta -
Indonésia, 2006, p. 10.



59

Vejamos os tipos de identidade de género mais conhecidas:

a) Cisgénero — Pessoas cisgénero sdo as que tem a perfeita
correspondéncia entre o sexo que lhes foi atribuido no nascimento, seus corpos e sua
identidade de género. A identidade de género dessas pessoas € tipicamente consistente
com o sexo atribuido a elas no nascimento.

b) Transgénero - O termo “transgénero”, é utilizado para os individuos
que possuem um transtorno de identidade de género. A Classificacdo Internacional de
Transtornos Mentais e de Comportamento da Organizacdo Mundial de Saude, classifica
a transexualidade como uma das hipoteses de transtorno de identidade, também
conhecidas sob a sigla GID (Gender Identity Disorders). Estes transtornos estéo
justificados sob a rubrica F64 (Transtornos de Identidade Sexual) e o Transexualismo,
especificamente, sob o codigo F64.0, sendo entendido como uma ansia de viver e ser
aceito como um membro do sexo oposto, usualmente acompanhado por uma sensacgéo de
desconforto ou impropriedade de seu prdprio sexo anatdmico e uma necessidade de se
submeter a tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu corpo tdo congruente quanto
possivel com o sexo almejado’?®,

De acordo com a American Psychological Association — APA, o
trangenderismo*?® abarca todas as identidades ou expressdes de género fora das normas
de género convencionalmente aceitos. Assim, a transexualidade é lida pela APA como
uma forma de trangenderismo e que inclui outras formas como o/a travesti, o/a drag, entre
outras*®°.

b.1) Transexual - O termo transexualidade abrange os individuos que
se identificam como sendo de outro género que ndo o sexo bioldgico de pertenca. As
pessoas transexuais podem ser homens ou mulheres, que procuram se adequar a
identidade de género. Algumas pessoas transexuais recorrem a tratamentos médicos, que
vdo da terapia hormonal a cirurgia de redesignagdo sexual®*l. A transexualidade implica
um desejo de viver ou uma experiéncia de vida de acordo com o que é convencionalmente
atribuido a outro género. No caso de pessoas cujo sexo biolégico de nascimento €
masculino e que vivem no género feminino, falamos de transexuais MTF (male to

female). No caso de pessoas cujo sexo biologico é feminino e que vivem no género

122 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminagéo por orientacdo sexual... cit., p. 17.

129 0 trangenderismo surge conceptualmente no final do séc. XX, mais precisamente em 1979, por Virginia
Prince.

130 NOGUEIRA, Conceigao, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre... cit., p. 20.

131 REIS, Toni (org.); Manual de comunicagdo LGBTI+... cit, p. 30.
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masculino, falamos de transexuais FTM (female to male)*®2. O transexualismo n&o é um
problema psicoldgico, e muito menos uma opgdo moral. N&o é uma opgéo pessoal. E
desarmonia somatica, congénita, por uma discordancia estrutural entre o sexo genital e 0
sexo do cérebro. Essas pessoas tem o pleno direito de terem a sua realidade harmonizada
internamente, atraves de uma resignacdo genital — ja que a resignacdo cerebral é
impossivel3,

b.2) Travestis — S&o individuos que nasceram com determinado sexo,
ao qual foi atribuido culturalmente o género considerado correspondente pela sociedade,
mas que passam a se identificar e construir nela mesma o género oposto. O travestismo,
por sua vez, € uma inadequacdo parcial com a sua situacéo de género. Existe uma disforia
com 0 corpo, mas ndo com os genitais. A experiéncia explica, que neste caso, o cérebro
no estd em desacordo com os genitais'34. Algumas pessoas travestis com identidade de
género feminina, modificam seus corpos por meio de hormonoterapias e cirurgias

plasticas, porém, isso ndo constitui a regra®®.

Identidade de género

>

~

Transgéneros

Cisgéneros

/

3.1.2. Orientacéo sexual

Entende-se orientacdo sexual como a capacidade de cada pessoa de

experimentar uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de

132 NOGUEIRA, Conceigdo, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre... cit., p. 20.
133 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminagdo por orientacdo sexual... cit., p. 17.
134 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminagdo por orientacdo sexual... cit., p. 17.
135 REIS, Toni (org.); Manual de comunicacdo LGBTI+... cit, p. 31.
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género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como de ter relagdes
intimas e sexuais com essas pessoas™=®.

A orientacédo sexual, segundo a American Psychological Association —
APA, diz respeito ao envolvimento duravel emocional, amoroso e/ou atrac¢ao sexual por
homens, mulheres ou por ambos 0s sexos. Refere-se ao individuo como alguém que tem
uma identidade pessoal e social com base nas suas atrac¢es, manifestando determinados
comportamentos e aderindo a uma comunidade de pessoas que compartilham da mesma
orientacdo sexual. Globalmente, a orientacdo sexual costuma ser categorizada em trés
dimensdes: heterossexualidade, bissexualidade e homossexualidade®®’.

A Agéncia dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia®*® entende
que a orientacdo sexual refere-se a capacidade de cada pessoa de atracdo emocional,
afetiva e sexual profunda, e relagdes intimas e sexuais com individuos de um género
diferente ou do mesmo género ou mais de um género. Abrange identidade (ser), conduta
(comportamento) e relacionada a outras pessoas (relacionamentos). Em linguagem
comum, as pessoas podem ser heterossexuais, homossexuais ou bissexuais, apesar de uma
grande quantidade de outros ou identidades mdultiplas adicionais em relacdo a orientacao
sexual serem possiveis'®.

Assim vejamos:

a) Heterossexual - Por heterossexualidade entende-se a atraccao sexual
e/ou envolvimento emocional ou amoroso entre pessoas de sexo / género diferente. O
individuo heterossexual é atraido amorosa, fisica e afetivamente por pessoas do sexo /
género oposto. E o padrdo moralmente aceito nas sociedades, com a formagcéo do casal

(homem e mulher).

136 painel Internacional de Especialistas em Legislacdo Internacional de Direitos Humanos, Orientacéo
Sexual e Identidade de Género; Principios de Yogyakarta... cit, p. 10.

137 NOGUEIRA, Conceicdo, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre a discriminacdo em funcéo da
orientacdo sexual e da identidade de género; Lisboa: Comissdo para a Cidadania e Igualdade de Género,
2010, p. 19-20.

138 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Européia; Professionally speaking: challenges to
achieving equality for LGBT people; Luxemburgo, 2016. Disponivel na internet
(http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2016-1gbt-public-officials_en.pdf), p. 19.

139 “Sexual orientation refers to ‘each person’s capacity for profound emotional, affectional and sexual
attraction to, and intimate and sexual relations with, individuals of a different gender or the same gender
or more than one gender’. It covers identity (being), conduct (behaviour) and relating to other persons
(relationships). In common parlance, persons can be heterosexual (oriented towards persons of a different
gender), homosexual (gay or leshian, i.e. oriented towards persons of the same gender) or bisexual
(oriented towards all genders), notwithstanding the fact that a plethora of other or additional multiple
identities in regard to sexual orientation are possible — asexual, for example”. (Texto original na lingua
inglesa).


http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2016-lgbt-public-officials_en.pdf
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b) Homossexual - Por homossexualidade entende-se a atrac¢ao sexual
e/ou envolvimento emocional ou amoroso por pessoas do mesmo sexo / género. O termo
homossexual pode se referir a homossexuais femininas (lésbicas) e a homossexuais
masculinos (gays).

c) Bissexual - Por bissexualidade entende-se a atrac¢do sexual e/ou
envolvimento emocional ou amoroso tanto por pessoas do mesmo sexo / género como
por pessoas de sexo / género diferente.

d) Outros — por assexual entende-se a pessoa que ndo sente atracao
sexual ou tem pouco interesse em atividade sexual, seja pelo sexo oposto ou pelo mesmo
sexo. Contrariamente, por pansexual entende-se a atraccdo sexual e/ou envolvimento
emocional ou amoroso tanto por pessoas do mesmo sexo / género, ou por pessoas do sexo
/ género oposto, ou por pessoas transgénero. O prefixo “pan” vem do grego e se traduz
como tudo'®. Individuos pansexuais podem se envolver emotiva ou sexualmente com

outros individuos independente do sexo bioldgico ou da identidade de género.

Homem § Mulher Q
Heterossexual Heterossexual
3+¢9 3+
Homossexual Homossexual
3+4 e+¥
Bissexual Bissexual

3+ 3+
3+3 @+

Pansexual Pansexual

d+9 d+9
d+3 P+e
S+ T* Q+T*

*Transgénero

190 REIS, Toni (org.); Manual de comunicacdo LGBTI+... cit, p. 23.
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3.1.3. O termo LGBTI

O termo LGBTI representa as pessoas lésbicas, gays, bissexuais e
transgéneros. Gays e léshicas séo todos os individuos homossexuais, ou seja, aqueles que
tem atracdo sexual e emocional por individuos de mesmo género. Bissexuais sdo as
pessoas que podem se relacionar sexualmente e emocionalmente com ambos 0s géneros.
A letra “T” do termo pode representar tanto os individuos transexuais como os travestis,
englobados pelo termo transgénero; ¢ a letra “I” refere-se as pessoas intersexuais.

A palavra “gay” é uma palavra de origem inglesa que significa alegre e
é geralmente usada para se referir a homossexuais. Normalmente € utilizada para designar
0s homens homossexuais. Luiz Mott, antropélogo e lider do Movimento Homossexual
Brasileiro, fundador do Grupo Gay da Bahia, uma das mais antigas organizacdes
brasileiras em defesa dos direitos da comunidade LGBT]I, argumenta que a origem dessa
palavra antecede ao inglés e surgiu na Peninsula Ibérica. Através da lingua inglesa a
palavra gay espalhou-se a outras linguas, sendo usada em diversos paises. A palavra gay
inicialmente era utilizada como um termo pejorativo contra 0s homens homossexuais.
Contudo, os proprios homossexuais comecaram a utilizar o termo gay para se referirem a
eles proprios, apropriando-se da palavra e retirando-se, entdo, a conotagdo negativa e
insultuosa da palavral®!.

A palavra “lésbica” ¢ utilizada para designar a mulher homossexual e o
termo é uma construcdo do seculo XX. A palavra deriva do latim lesbius e referia-se aos
habitantes da ilha de Lesbus, na Grécia, onde viveu a poetisa Safo (séc. VI e VIl a.C) que
escrevia poemas dirigidos as mulheres sobre o seu amor e beleza. Até o século XIX o
termo lésbica ndo tinha o significado que hoje Ihe € dado, sendo utilizado até entdo o
termo tribade’*?.

O termo “bissexual”, como ja foi explicado, refere-se aos individuos
que podem se relacionar afetiva e sexualmente tanto com pessoas do sexo oposto como
do mesmo sexo. E “transgénero”, também ja explicado, ndo se refere a orientacéo sexual
como os demais “LGB”, mas sim a diversidade de identidade de género que engloba,

principalmente, os transexuais e 0s travestis. Quanto ao “intersexual”, como ja foi visto,

141 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminacdo por orientacdo sexual no contrato de trabalho; Sdo Paulo:
Ltr, 2009 no contrato de trabalho; S&o Paulo: Ltr, 2009; p. 16.

142 JOHNSON, Marguerite, RYAN, Terry; Sexuality in Greek and Roman society and literature: a
sourcebook, Routledge: New York, 2008, p.4
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este é o individuo que possui diferencas de desenvolvimento sexual e que, na analise da
biologia de género, é alguém cujo sexo um médico tem dificuldade em classificar como
masculino ou feminino.

Este trabalho, tratara da discriminacdo num contexto geral englobando
tanto a orientacdo sexual como a identidade de género, utilizando-se do termo
mundialmente conhecido LGBTI para alcangar todos os individuos possiveis que se

verificam como minorias em virtude do enquadramento sexual ou de género.

3.2. Reconhecimento juridico da orientacdo sexual e identidade de

género no tempo

De 1536 a 1821, em Portugal, o Tribunal do Santo Oficio ou a Santa
Inquisi¢do reprimiu a pratica da sodomia, que era identificada como “o abominavel acto
nefando” ou o “nefando pecado”. A inquisicdo tera realizado em terras lusitanas cerca de
760 autos-de-fé, no decorrer dos quais foram penitenciadas ou relaxadas ao braco secular
cerca de 28.000 pessoas. Quanto ao nefando pecado da sodomia, este terad sido motivo da
prisdo de 447 individuos, sendo que 390 foram sentenciados, dados que se referem apenas
as InquisicBes de Lisboa, Evora e Coimbra (Gameiro 1998:64-5). O processo inquisitorial
mais compulsado é o de D. Rodrigo da Camara, 3° Conde de Vila Franca (1594-1672),
descendente de uma familia de capitdes donatarios da ilha de Sdo Miguel
(Gameiro:1998:68). Outro caso que marcou a histéria da memdria da homossexualidade
em Portugal foi o do envolvimento de William Beckford (1759-1844) — fugido da
Inglaterra pelas suas aventuras homoerdticas — com o jovem D. Pedro, futuro Marqués de
Marialva e Conde de Castanhede (Gameiro 1998:70)*3.

Faz-se mister citar alguns factos de importancia social e juridica do

século XIX para o século XX no contexto da homossexualidade*:

- 1867: A 29 de Agosto, Karl-Heinrich Ulrichs foi o primeiro auto-

proclamado homossexual a falar publicamente a favor dos direitos dos homossexuais,

143 NOGUEIRA, Conceicdo, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre a discriminacdo em funcdo da
orientacdo sexual e da identidade de género... cit., p. 71.

144 NOGUEIRA, Conceicdo, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre a discriminacdo em funcdo da
orientacdo sexual e da identidade de género... cit., p. 71-73.
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quando pediu ao Congresso de Juristas Alemdes em Munique para aprovarem uma

resolucéo apelando ao fim das leis anti-homossexuais;

- 1886: No Reino Unido, o Criminal Law Amendment Act, que
ilegalizava as relagdes sexuais entre homens (mas nédo entre mulheres) foi aprovado pela

Rainha Vitoria. No mesmo ano a Argentina descriminalizava a homossexualidade;

- 1895: Oscar Wilde é julgado ao abrigo do Criminal Law Amendment

Act de gross indecency e sentenciado a dois anos de prisao;

- 1897: O sexodlogo Magnus Hirschfeld funda o Scientific Humanitarian
Committee para organizar a luta pelos direitos dos homossexuais e para abolir o Paragrafo

175 da Lei Alemd, que desde 1871, criminalizava a homossexualidade;

- 1923: O Governador Civil de Lisboa manda apreender os livros
Cancdes, de Antonio Botto, Decadéncia, de Judite Teixeira e Sodoma Divinizada, de
Raul Leal, autores que escreviam textos literdrios de caracter muito claramente
homossexual, e que tinham gerado grande polémica na conservadora sociedade lisboeta
da época, na sequéncia de um indignado manifesto de estudantes de Lisboa, integralistas
radicais, encabecados por Teotonio Pereira, futura figura do Estado Novo. Alvaro de
Campos (Fernando Pessoa), em reacéo, escreve Aviso por causa da moral, Judite Teixeira
ird se defender em conferéncia pablica intitulada De mim e Anténio Botto partira para o
exilio;

- 1933 na Alemanha: O Partido Nacional Socialista Aleméo ilegaliza os
grupos homossexuais; 0s nazis queimam a biblioteca do Instituto de Pesquisa Sexual de
Magnus Hirschfeld e destroem o Instituto; muitos homossexuais sdo enviados para

campos de concentragio;

- 1933 em Portugal: E criada a Mitra, que seria o local de internamento

para muitos homossexuais até 1952, quando passa a ser instituicdo para-psiquiatrica;

- 1937: E usado pela primeira vez o tridngulo rosa por homens

homossexuais nos campos de concentracao nazis.

Em Portugal, no Estado Novo, sob a influéncia da Ditadura Militar, em
1933 nascia uma nova Constituicdo, que estabelecia como pedra angular do sistema o
Presidente, a quem era atribuido o poder de nomear um Presidente do Conselho, que

detinha todos os poderes executivos. O Presidente, entre 1933 e 1968 foi Oscar Carmona,
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que nomeou Antdnio de Oliveira Salazar como Presidente do Conselho. No nimero 5 do
artigo 14° da Constituicdo de 1933 ¢ dito: “Em ordem a defesa da familia pertence ao
Estado e autarquias locais tomar todas as providéncias no sentido de evitar a corrupgao
dos costumes”. Ainda o artigo 12° da Constituigdo assegurava a ‘“constituicdo e defesa
da familia, como fonte de conservacgao e desenvolvimento da raca, como base primaria
da educacdo, da disciplina e harmonia social (..)” ¢ o artigo 13°, ditava que “A
constituicdo da familia assenta: 1° No casamento e filiacao legitima”. Ainda, o artigo 46°
da referida Constituicdo trazia a Igreja Catolica Apostolica Romana como religido
tradicional da Nag&o Portuguesa’#®.

Na constancia do Estado Novo foram promulgadas uma série de leis,
cujo objetivo seria 0 de proteger 0s bons costumes, onde se estabeleciam punicdes aos
infratores e beneficios aos delatores. Neste periodo a homossexualidade era considerada
uma doenca mental, tratada no manicomio*®. O Estado protegia a familia e os bons
costumes. Em 1941, a 5 de maio foi promulgado o Decreto-lei 31:247, que integrava
“varias disposi¢des sobre o uso ¢ venda de fatos de banho”, instituindo e estabelecendo
“o sistema de fiscalizagdo e sancdes a aplicar aos transgressores”. Assim, homens e
mulheres passariam a obedecer a regras especificas na forma de vestir na praia: Os
homens deveriam utilizar “fato inteiro em que o pano anterior se prolonga cobrindo toda
a frente do cal¢éo, de costura a costura lateral. O cal¢do deve ser justo a perna, de corte
direito e tera um comprimento de perna minimo de dois centimetros. A frente do fato,
qualguer que seja a forma do decote, deve cobrir a parte anterior do tronco, tapando os
mamilos. As costas podem ser decotadas até a cintura”. Para as mulheres, “o fato de
banho deve ser inteiro e ter saiote fechado. O calcéo interior € justo a perna, de corte
direito e deve ter o comprimento de perna minimo de dois centimetros. O saiote, que pode
ser independente do corpo do fato, terd o comprimento necessario para exceder, pelo
menos de um centimetro, a extremidade inferior do cal¢éo depois de vestido. A frente do
fato deve cobrir a parte anterior do corpo, ndo podendo o decote ser exagerado, a ponto

de descobrir os seios. As costas poderdo ser decotadas até dez centimetros acima da

145Disponivel na internet em https://www.juponline.pt/politica/artigo/18098/as-leis-salazar.aspx e em
https://dre.pt/application/dir/pdfgratis/1938/08/18500.pdf

146 Os homossexuais e outras pessoas acusadas de conduta imoral ou vadiagem, como prostitutas, chulos,
doentes mentais, mendigos ou criangas em “risco moral” deviam ser escondidos da sociedade, e eram
muitas vezes internados por longos periodos em estabelecimentos especificos de “reeducagdo”, como as
Mitras, nos quais foram admitidas e maltratadas, de 1933 a 1951, mais de 12 mil pessoas. (Ver a reportagem
de Séo José Almeida, jornal Pablico, 12 de Julho de 2009).
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cintura, sem prejuizo do corte das cavas que devem ser, quanto possivel, cingidas as
axilas™4’,

Na época do Estado Novo, em Portugal, vigorava um pensamento
retrogrado, onde as condutas sociais eram restringidas para que nao fossem violados “os
bons costumes”. Tudo o que era contrario a “moralidade” da época deveria ser punido
para que a ordem fosse restituida. O Estado ent&o, tratou de promulgar Decretos e Portaria
de teor moralista, com 0 objetivo de controlar as pessoas e restringir suas liberdades.

Continuando a ilustrar como era 0 pensamento da epoca, ha que se
observar o teor da Portaria n® 69035 de 1953, que se destinava a aumentar o policiamento
em zonas, na altura, consideradas quentes. Lia-se: “Verificando-se o aumento de actos
atentatérios a moral e aos bons costumes, que dia a dia se vém verificando nos
logradouros puablicos e jardins e, em especial, nas zonas florestais Montes Claros,
Parque Silva Porto, Mata da Trafaria, Jardim Botanico, Tapada da Ajuda e outros,
determina-se a Policia e Guarda Florestais uma permanente vigilancia sobre as pessoas
que procurem frondosas vegetacdes para a préatica de actos que atentem contra a moral
e 0s bons costumes. Assim, e em aditamento aquela Portaria n°® 69035, estabelece-se e

determina-se que o art® 48° tenha o cumprimento seguinte:

1° Mdo na mdo... ....................2850;
2° M&o nagquilo.....................15300;
3°Aquilo na mao..................30800;

4° Aquilo naquilo... ...............50$00;
5° Aquilo atrds daquilo... ... ... 100$%00;

6° Com a lingua naquilo, 150$00 de multa, preso e fotografado.”4®

A primeira vista pode-se até achar engracado tais Decreto-lei e
Portaria, contudo o que se revela é que o comportamento das pessoas era controlado pelo
Estado, que restringia as pessoas em sua liberdade e em seu comportamento social e
sexual. Durante o periodo de ditadura militar que se viveu em Portugal ndo ha que se falar
de reconhecimento juridico de orientacdo sexual, pois sequer havia liberdade para que os

individuos pudessem expressar suas convic¢des; 0s homossexuais eram considerados

147 Disponivel em https://www.juponline.pt/politica/artigo/18098/as-leis-salazar.aspx
148 Disponivel em https://www.juponline.pt/politica/artigo/18098/as-leis-salazar.aspx
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criaturas doentes ou depravadas, contrarios aos bons costumes e a moral religiosa que
predominava na epoca.

Na Alemanha, até 1969, vigorava a legislacdo penal de 1875, onde o
paragrafo 175 punia o comportamento homossexual entre homens. Este paragrafo nunca
havia provocado muitos problemas até 0 momento em que 0s nazistas conquistaram o
poder e decidiram usa-lo como arma politica de vinganga pessoal, que implicou no
exterminio em massa de milhares de gays e Iéshicas, sendo que, aqueles que ndo foram
mortos, definharam nos mais diversos campos de concentracdo. Durante o regime nazista
imposto por Hitler, a repressdo e a discriminacdo em face dos homossexuais eram
equiparadas aquelas despendidas contra os judeus, ciganos, comunistas, antifascistas e
demais individuos considerados criminosos®°.

Somente apos o fim da Ditadura e com a restauracdo de um Estado de
Direito em Portugal, houve a restauracdo das liberdades dos individuos. A Constitui¢éo
de 1976 trouxe aos cidaddos um catalogo de direitos, liberdades e garantias destinados a
todos. Observa-se que, tanto na Alemanha, como em Portugal houve governos
autoritarios com legislacGes permissivas da repressdo do Estado sob os individuos. Com
a restauracdo de Estados de Direito ha espaco para que os individuos possam livremente
buscar suas conquistas sociais, seus direitos e garantias. Contudo, com relacdo as
conquistas dos individuos LGBTI, tal tarefa ndo seré tdo facil, pois a sociedade como um
todo ndo muda suas convicgdes de maneira rapida, a mudanca de consciéncia e o respeito
as diferencas somente sdo alcancadas com algum tempo. Somente no final do século
passado e inicio deste século é que comecam a se garantir direitos aos LGBTI, que passam
a ser considerados como uma minoria a ser protegida legalmente.

E verdade que o periodo do pés-guerra no Ocidente foi marcado por
importantes transformac6es nas relacGes de género e nas percepcles da sexualidade. A
década de 60 foi para a populacdo LGBTI um periodo de surgimento de identidade
coletiva publica e de movimentos sociais de libertacdo de estigmas e de combate a
homofobia; contudo, ndo foi com facilidade que isso aconteceu. Entre a década de 40 de
60 houve varios acontecimentos importantes para o contexto da homossexualidade, quais

sejam?®C:

149 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminacdo por orientacdo sexual... cit., p. 29-30.
150 NOGUEIRA, Conceicdo, OLIVEIRA, Jodo Manuel de; Estudo sobre a discriminacdo em funcdo da
orientacdo sexual e da identidade de género... cit., p. 74-76.
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- 1945: Apds a libertacdo dos campos de concentragdo pelas forcas
aliadas, os internados por homossexualidade ndo séo libertados, mas sim obrigados a
cumprirem as suas penas ao abrigo do Paragrafo 175 do Cédigo Penal Alemao (anterior

ao regime nazi), que punia a homossexualidade;

- 1950: Nos Estados Unidos, 190 individuos sdo demitidos de empregos
publicos em virtude da sua orientacdo sexual, comecando o que ficou conhecido como

Lavender Scare;

- 1960-62: Julio Fogaca, presidente do PCP, é preso pela PIDE numa
pensdo de Nazaré onde estava com um homem com quem mantinha uma relacéo e foi
condenado como “pederasta passivo e habitual na pratica de vicios contra a natureza”. A
PIDE divulgou a confissdo do companheiro de Fogaga nos circulos oposicionistas. Pouco
tempo depois o PCP publicava no Militante uma noticia dizendo que Fogaca era expulso

do partido por razdes de natureza moral e irregularidades com fundos;

- 1962: O Illinois torna-se o primeiro estado dos Estados Unidos a
remover as leis de sodomia do seu Codigo Penal. Estas leis, punitivas de actos sexuais

entre homens persistiram até recentemente em algumas regides dos EUA,;

- 1969: Revolta de Stonewall em Nova Yorque, marco simbdlico do

nascimento do movimento LGBTI contemporaneo;

- 1972: A Suécia € o primeiro pais do mundo a autorizar a mudanca

legal de sexo a transexuais e a oferecer terapia hormonal gratuita;

- 1973: A American Psychiatric Association retira a homossexualidade

do DSM-II, gragas a pesquisa e activismo de Evelyn Hooker.

O Parlamento Europeu, em 13 de Mar¢o de 1984, aprovou uma
Resolucdo sobre as discriminaces sexuais no local de trabalho, advertindo que nao
poderiam se omitir ou aceitar passivamente as discriminagcdes concretizadas sobre as mais
diversas formas contra 0os homossexuais. Este Parlamento, manifestou-se contra este tipo
de discriminagdo em homenagem ao principio da dignidade e da liberdade do individuo
e da justica social, ligando esta ideia ao principio da livre circulagéo de trabalhadores. O
Parlamento, visando remover os obstaculos que impedissem a igualdade entre os
trabalhadores com base em sua orientacdo sexual, fez as seguintes solicitacfes a

Comissdo: 1- que retomasse a iniciativa sobre 0s despedimentos individuais a fim de por
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termo a realizacdo de decisdes abusivas com base nestas razfes; 2 — que apresentasse
propostas destinadas a evitar que nos Estados-membros os homossexuais fossem vitimas
de discriminacbes ndo sé na contratacdo como no estabelecimento das condicbes de
trabalho; 3 — que fosse a representante dos Estados-membros na Organizacdo Mundial de
Salde para conseguir que a homossexualidade fosse retirada da classificacdo
internacional das doencas™! (o que ja foi feito ha tempos, como ja foi declarado no
presente trabalho).

Quase dez anos mais tarde, em 8 de fevereiro de 1994, surgiu a
Resolucao do Parlamento Europeu sobre a igualdade de direitos entre os homossexuais e
as léshicas da Comunidade Europeia. O Parlamento Europeu, manifestou-se, neste ato
normativo, de maneira favoravel em relagdo a igualdade de tratamento entre as pessoas,
independentemente da sua orientacdo sexual, instando todos os Estados-membros para
que suprimissem o tratamento desigual dos individuos em relacdo a sua orientacéo sexual,
tanto nas disposi¢des juridicas como nas administrativas e que, em coopera¢do com as
organizacGes de léshicas e de homossexuais, adotassem medidas e realizassem
campanhas contra qualquer tipo de discriminac&o social dos mesmos®®2,

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que reforca e
amplia as disposi¢Ges sobre ndo discriminagédo da Directiva 2000/78/CE sobre igualdade
no trabalho, constitui o primeiro instrumento internacional em matéria de direitos
humanos que proibe totalmente a discriminacdo com base na orientacdo sexual. O
principio da ndo discriminacdo ocupa um lugar central na Unido Europeia e foi refor¢ado
no Tratado de Lisboa pois, conforme se estabelece no TUE, art. 2°, a Unido funda-se nos
valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do
Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas
pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-Membros, numa
sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacdo, a tolerancia, a justica, a
solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres. Ainda, o Tratado de Lisboa, no
artigo 19°,n° 1, do TFUE afirma que, sem prejuizo das demais disposic¢Ges dos Tratados
e dentro dos limites das competéncias que estes conferem a Unido, o Conselho,
deliberando por unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial, e apds

aprovacdo do Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias para combater a

151 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Igualdade e ndo discriminagéo... cit., p. 142-143.
152 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Igualdade e nédo discriminagéo... cit., p. 143.
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discriminacdo em razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia,
idade ou orientacdo sexual.

A ideia de que uma atividade sexual normal € aquela que ocorre entre
dois adultos que nela consentiram plenamente comeca lentamente a impor-se nos
sistemas éticos e juridicos dos paises ocidentais'>3. Contudo, quanto & Uni&o Europeia,
no que respeita a protecdo dos direitos das pessoas LGBTI, a evolugdo legislativa varia
consoante os Estados-Membros da UE. Esta evolucdo desigual demonstra que o0s
progressos se estdo a processar a ritmos diferentes e irregulares em toda a Uniao Europeia,
subsistindo grandes diferencas entre os Estados-Membros da UE. Os obstaculos podem
ser em grande medida atribuidos a persisténcia da intolerancia e das atitudes negativas
contra as pessoas LGBTI%4,

Judit Taléacs afirma que os individuos LGBTI na Europa Oriental sdo
minorias menos reconhecidas do que no resto da Europa. Afirma-se que na Hungria a
homofobia e a discriminacdo sdo fatores que fazem poucos individuos LGBTI viverem
abertamente, optando pela obscuridade. Neste pais o clima € hostil para estas pessoas,
pois quando estas se revelam sdo por vezes rejeitados pela propria familia, os estudantes
sofrem bulling, os gays sdo espancados e gays e léshicas sdo forcados a deixar seus
empregos. Os direitos desses individuos sdo violados pela legislacdo estadual, nas
decisdes judiciais e na vida cotidiana.®

Analisando a conquista de direitos obtida pelos individuos LGBTI em
Portugal verifica-se que: quanto ao casamento, a Lei n® 9/X1 de 2010, que entrou em vigor
em 05 de junho de 2010, permitiu o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, 0 que
implicou alteracBes ao regime do casamento previsto no Cédigo Civil, ocasido em que o
artigo 1577° do CC passou a ter a seguinte redacdo: “Casamento € o contrato celebrado
entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhé&o de
vida, nos termos das disposicdes deste Cédigo™; contudo, tal lei permissiva do casamento
homossexual ndo mudou o sistema de adopgdo (0 que sO veio acontecer mais tarde, em
2016), posto que as alteragdes introduzidas pela referida lei ndo implicou a
admissibilidade legal da adopc¢éo, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas

com cOnjuge do mesmo Sexo.

1533 BELEZA, Teresa Pizarro, MELO, Helena Pereira de; Discriminacédo... cit., p. 17.

154 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Européia; Direitos... cit., p. 01.

155 TAKACS, Judit; How top ut equality into practice? Anti discrimination and equal treatment
policymaking and LGBT people; Budapest: UMK, 2014, p. 61-62.
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Portugal foi o oitavo pais do mundo a realizar em todo territorio
nacional, casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Importante ressaltar que a
aprovacao da referida lei causou polémica na Assembleia da Republica, sendo que a lei
foi aprovada com 126 votos a favor, 97 contra e 7 abstenc6es no dia 08 de janeiro de
2010. Em 17 de Maio de 2010, o Presidente da Republica Anibal Cavaco Silva, apos ter
recebido a confirmagcdo do Tribunal Constitucional de que o diploma legal era
constitucional, convocou uma conferéncia de imprensa para revelar ao pais a sua deciséo
e as razdes para a promulgacdo. Na ocasido, o discurso realizado pelo presidente foi visto
com algum desagrado, pois demonstrou que néo realizava a promulgacéo da referida lei
de &nimo leve, citando mesmo alguns paises europeus que haviam adoptado outra solucéo
legal como a unido civil ao invés do casamento, e revelando que somente faria tal
promulgacdo porque, frente a grave crise que Portugal apresentava, ndo devia ser seu
papel dividir, mas sim juntar os portugueses*,

A adocdo por pessoas do mesmo sexo, ou como também é chamada a
adocao homoparental, foi aprovada, em Portugal, a 10 de fevereiro de 2016. O presidente
Anibal Cavaco Silva havia vetado o projeto de lei aprovado em dezembro de 2015, mas
0 Parlamento portugués derrubou o veto presidencial. A adocdo homoparental é legal
atualmente em vinte e quatro paises (Africa do Sul, Andorra, Argentina, Austria, Bélgica,
Brasil, Canada, Colémbia, Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Franga, Holanda,
Irlanda, Islandia, Israel, Luxemburgo, Malta, Noruega, Nova Zelandia, Portugal, Reino
Unido, Suécia e Uruguai). Consiste em adocdo de criangas por pessoas homossexuais e
pode ser realizada nas seguintes formas: adog¢do conjunta por um casal de pessoas do
mesmo sexo; coadocdo por um dos parceiros do filho biol6gico ou adotivo do conjuge;
adogdo monoparental (por um Unico individuo LGBTI)’.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 26°, n° 1 in fine,
impde um dever de legislar sempre que seja necesséaria a adop¢do de medidas para
combater a discriminagdo em razao da orientagdo sexual, uma vez que esta se insere entre
as formas e situacBes de discriminagdo que a Constituicdo considera intoleraveis.
Verificam-se alguns exemplos de leis que visam combater este tipo de discriminagéo: 1)
Em matéria de desporto encontramos a Lei n°5/2007, de 16 de Janeiro - o artigo 2° da
referida lei, quando da enumeracdo dos principios norteadores do sistema desportivo

portugués, revela o principio da ndo discriminagdo em razao da orientacdo sexual; 2) Em

16 Disponivel em www.lIgbt.pt
157 Disponivel em www.Ighbt.pt
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matéria de trabalho, o artigo 14° (“Proibigdo de discrimina¢ao™) da Lei n® 59/2008, de 11
de Setembro, que aprova o contrato de trabalho em fungdes publicas, determina que a
entidade empregadora publica ndo pode praticar qualquer discriminacdo, directa ou
indirecta, baseada na orientacdo sexual; 3) A Lei n° 7/2009, de 12 de Setembro, que
aprova a revisao do Caodigo do Trabalho, determina no artigo 25° ndo pode o empregador
praticar qualquer discriminacdo em razdo da orientacdo sexual; 4) O Decreto-Lei n°
260/2009, de 25 de Setembro, que regula o exercicio da atividade da empresa de trabalho
temporario, determina no artigo 23°, que no &mbito da sua atividade, a agéncia deve actuar
segundo o principio da igualdade de oportunidades no acesso ao emprego, nao podendo
praticar qualquer discriminacdo baseada na orientagdo sexual; 5) O Decreto-Lei n°
299/2009, de 14 de Outubro, que trata dos deveres especiais do pessoal policial, determina
no artigo 8° alinea b) que os agentes devem actuar sem discriminacdo em razdo da
orientacdo sexual; 6) A Lei n° 115/2009, de 12 de Outubro, que trata da Execucdo das
Penas Privativas de Liberdade, no artigo 3° determina que a execucdo das penas €
imparcial e ndo pode privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou
isentar de qualquer dever nenhum recluso, nomeadamente em razdo de orientacdo sexual;
7) A Lei n° 60/2009, de 06 de Agosto, em seu artigo 2°, determina que constitui uma das
finalidades da educacdo sexual, a eliminacdo dos comportamentos baseados na
discriminacdo sexual ou na violéncia em razdo do sexo e da orientagdo sexual; 8) A
Resolucao n° 39/2010 da Assembleia da Republica, de 8 de Abril, recomenda ao Governo
adopcdo de medidas que visem combater a actual discriminacdo dos homossexuais e
bissexuais nos servicos de recolha de sangue!®®,

A Comisséo para Cidadania e Igualdade de Género — CIG, através da
Resolucdo do Conselho de Ministros n°® 103/2013, lancou o V Plano Nacional para a
Igualdade de Género, Cidadania e Nao-discriminacdo 2014 - 2017 (V PNI). Tal plano
enquadra-se nos compromissos'®® assumidos por Portugal em diversas instancias
internacionais, como a Organizagéo das Nagdes Unidas, o Conselho da Europa, da Unido
Europeia e a Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Tal plano visa o reforco da

promocdo da igualdade de género em todas as &reas de governacéo, incluindo uma forte

158 BELEZA, Teresa Pizarro, MELO, Helena Pereira de; Discriminacéo... cit., p. 19-20.

159 Dentre os compromissos, destacam-se: a Convencdo sobre a Eliminagio de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Mulheres; a Declaracdo e Plataforma de A¢do de Pequim; o Pacto Europeu para
a Igualdade entre Homens e Mulheres (2011- 2020); a Estratégia para a Igualdade entre Mulheres e Homens
2010-2015 e a Estratégia Europa 2020.
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componente de transversalizacdo da dimensao da igualdade de género na atividade de
todos os ministérios, constituindo um importante meio para a coordenagéo intersectorial
da politica de igualdade de género e de ndo-discriminagdo em funcdo do sexo e da
orientacdo sexual®®, Tal plano foi também responsavel pelas conquistas legislativas ja
referidas assumidas entre os anos de 2014 e 2017.

Segundo um relatério patrocinado pelo Estado portugués e apresentado
no ano de 2017 - Uma Pesquisa Mundial de Leis de Orientagdo Sexual: Criminalizacéo,
Proteccdo e Reconhecimento - Portugal esta entre os paises mais avancados do mundo
em matéria de reconhecimento de pessoas LGB (Lésbicas, Gays, Bissexuais). Portugal é
um dos nove Estados do mundo a incluir na sua Constitui¢éo a proibicdo de discriminagéo
em razdo da orientacdo sexual. E um dos 23 Estados a reconhecer o casamento entre
pessoas do mesmo sexo e um dos 28 a reconhecer outras formas de unio. E ainda um
dos 26 Estados a aceitar o direito a adopc¢do conjunta e um dos 27 a aceitar o direito a co-
adopcdo. E um dos 72 Estados a ter disposi¢Oes legais contra a discrimina¢do no emprego
com base na orientacdo sexual. Embora esse ndo seja o enfoque do relatério, os autores
chamam também a atencdo para as mudancas relacionadas com as pessoas transgénero.
No ano de 2016, o parlamento da Noruega aprovou a autodeterminacédo da identidade de
género, engrossando o grupo formado por Dinamarca, Malta e Irlanda. Ainda, Portugal
tem, neste momento, trés projectos de lei na Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias a defender a autodeterminacdo de género (um da autoria
do Bloco de Esquerda, outro do PAN — Pessoas, Animais, Natureza e outro do Governo).
A proposta do executivo foi a Gltima a entrar e é mais abrangente. E pelo direito a
autodeterminacdo da identidade de género e expressdao de género e pelo direito a
proteccao das caracteristicas sexuais de cada pessoa. Contudo, o relatério ainda retrata
um panorama discriminatorio em diversos paises. Apesar das leis que protegem as
pessoas LGB da discriminacdo e da violéncia tém estado a expandir-se, mesmo assim,
ainda ha 72 paises a criminalizar o sexo consentido entre homens. Em 42 desses paises,
tal disposicdo legal aplica-se também a mulheres 1.

Roger Raupp caracteriza trés grandes maneiras em que o0 ordenamento

juridico trata da questdo da homossexualidade. Em primeiro lugar hd& o modelo de

160 CIG — Comissao para a Cidadania e Igualdade de Género; V Plano nacional para a igualdade de género,
cidadania e ndo discriminagéo, 2014-2017; In: Diéario da Republica, 1.2 série — N.° 253 — 31 de dezembro
de 2013, p. 7036.

161 Disponivel em http://ilga-portugal.pt/noticias/index.php?codigo=925
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reconhecimento — minimo — da orientagdo homossexual dentro dos ordenamentos
juridicos, que, efetivamente e simplesmente, ndo criminaliza a conduta ou a atracdo
homossexual; e, segundo lugar, existem ordenamentos juridicos ao redor do mundo que,
além de ndo criminalizarem, proibem sua discriminacdo — modelo denominado de
reconhecimento intermediario — e ha os que, alem disso, incluem medidas de promocao
da igualdade e da diversidade, debatendo os fundamentos filosoficos de tais medidast®?.

Como j& foi afirmado anteriormente quando da anélise da legislacéo
que trata sobre discriminacdo das pessoas, verifica-se que tanto a Constituicdo da
Republica Portuguesa como o Cédigo do Trabalho de 2009 protegem os individuos contra
a discriminacdo das pessoas em fungdo de sua orientacdo sexual. Ainda, o Estado
portugués promulgou leis que promovem direitos aos homossexuais, nomeadamente, as
leis de casamento entre pessoas do mesmo sexo e a lei que permite a adocdo por
individuos homossexuais. O ordenamento juridico portugués, portanto, ja ultrapassou a
etapa do reconhecimento intermediario e comeca, aos poucos, a implementar medidas no
sentido da promocdo da igualdade e da diversidade. No que compete a legislacdo
trabalhista e sua evolu¢do quanto a protecdo contra a discriminacdo dos LGBTI, sera
analisado mais especificamente no item a seguir que trata do reconhecimento juridico-

laboral e efeitos do contrato de trabalho.

3.3. Reconhecimento juridico-laboral e proibicdo de discriminacao
em razdo da orientacdo sexual e identidade de género

A evolucdo ocorrida nos ultimos anos mostra uma consciéncia
crescente dos direitos das pessoas lésbicas, homossexuais, bissexuais, transgéneros e
intersexuais (LGBTI) na Unido Europeia. O Tratado de Lisboa, com a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, juridicamente vinculativa, reforca o quadro da
legislacdo em matéria de ndo discriminacdo. A UE estd agora obrigada a combater a
discriminagdo, nomeadamente em raz&o da orientacdo sexual, em todas as suas politicas
e actividades. A nivel internacional, o consenso quanto a necessidade de combater a

discriminacdo em razdo da orientacdo sexual e da identidade de género foi fortemente

162 RIOS, Roger Raupp, PIOVESAN, Flavia; A discriminacdo por género e por orientacdo sexual. In:
Seminario internacional as minorias e o direito; Brasilia: 2001; Série Cadernos do CEJ, VVol. 24. Disponivel
na internet (http://www.cjf.gov.br/revista/seriecadernos/vol24/artigo05.pdf); p. 158.
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reafirmado, com a adopcéo de duas recomendacfes e de uma resolucdo do Comité dos
Ministros e da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa®®?,

Em Portugal, tanto a Constituicdo como o Codigo de Trabalho proibem
a discriminacéo em razdo da orientacdo sexual. Tais dispositivos legais proibitivos deste
tipo de discriminacéo ja foram analisados neste trabalho em capitulo proprio (capitulo 2).
Somente sera feita a analise novamente dos mais importantes, com as suas devidas
especifidades. O artigo 13° n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa dita que
ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica, condicdo
social ou orientagdo sexual e o artigo 25° do Codigo de Trabalho que dita que o

empregador ndo pode praticar qualquer discriminacao, direta ou indireta, em razdo de

fatores como a ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacdo familiar

e econdmica, instrucdo, origem ou condicdo social, patrimonio genético, capacidade de
trabalho reduzida, deficiéncia, doenca crbnica, nacionalidade, origem étnica ou raca,
territério de origem, lingua, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas e filiagdo
sindical. (Grifo nosso).

O principio da igualdade também é compreendido quanto a
determinacdo do valor da retribuicdo (conforme artigo 270°, do Codigo do Trabalho), que
havera de ser interpretado também conforme artigos 23°, alineas c) e d) (que trazem os
conceitos de trabalho igual e de valor igual); art. 24°, n° 1 e 24° n° 2, alinea c), este Gltimo
garantidor do direito a igualdade no que concerne a retribuicdo e outras prestacdes
patrimoniais. Este principio devera ser entendido no contexto da quantidade (duracdo e
intensidade), natureza (dificuldade, penosidade e perigosidade) e qualidade
(conhecimentos praticos e capacidade) do trabalho prestado. Neste contexto entende que
se o trabalho é igual, a remuneracdo também deve ser igual; portanto, ha que se ressalvar
que a discriminacdo ndo se confunde com a diferenciacdo — se o trabalho pode ser
caracterizado diferente por ser diverso em quantidade, qualidade ou natureza ndo ha que

se falar em igualdade de remuneracdo; de forma contraria, podera ser caracterizada a

163 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; Direitos das pessoas léshicas,
homossexuais, bissexuais e transexuais (LGBT) na Unido Europeia; Luxemburgo, 2011. Disponivel na
internet  (http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/ 1757-FRA-Factsheet-Homophobia-Study-
2010-FS1_PT.pdf), p. 1.
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discriminacdo quando diante de situacfes similares de quantidade, natureza e qualidade
de trabalho prestado, ha desigualdade de remuneracio®®*.

O artigo 25°, n° 5 do Codigo do Trabalho dita que cabe a quem alega
discriminacdo indicar o trabalhador ou trabalhadores em relacdo a quem se considera
discriminado, incumbindo ao empregador provar que a diferenca de tratamento nédo
assenta em qualquer factor de discriminacdo. Tratou-se de estender a regra da inversédo
do 6nus da prova a todas as préaticas discriminatdrias, para além do alcance redutor da
igualdade em funcdo do sexo. Ainda, tal regra da inversdo do 6nus da prova aplica-se,
ndo apenas a proposito das condicdes de trabalho, mas também no acesso ao emprego, a
formacao e promog&o profissionaist®.

H& que se observar que o artigo 25° n° 2 do Cddigo do Trabalho
autoriza, no entanto, o empregador a promover juizos de selecdo, que ndo serdo
considerados discriminatérios, tendo em conta a natureza das atividades profissionais ou
0 contexto da execucdo do contrato de trabalho e o respeito aos principios da
proporcionalidade e da adequabilidade. Cabe ao trabalhador a prova da discriminacéao e
ao empregador o Onus da prova de inexisténcia de qualquer critério ou medida
discriminatoria; ou seja, compete ao trabalhador demonstrar o factualismo
discriminatorio e ao empregador a prova de que tais factos ndo integram tais
comportamentos*®®,

Sobre a inversdo do 6nus da prova, interessante € a compreensdo do
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Outubro de 2009, processo
838/05.2TTCBR.CL1.S. O referido Acdrdao dita que nos termos do n°® 3 do art. 23°do CT
incumbe a quem alegar a discriminagdo, fundamenté-la, indicando o trabalhador ou
trabalhadores em relacdo aos quais se considera discriminado, cabendo ao empregador
provar que as condi¢des de trabalho ndo assentam em nenhum dos factores indicados no
n° 1 daquele artigo, consagrando, assim, uma inversao da regra geral do 6nus da prova
estabelecido no art. 342° do CC, de sorte a fazer impender sobre a entidade empregadora
aprova de que o tratamento desfavoravel conferido ao trabalhador ndo se fundou naqueles

factores, antes tendo esse tratamento justificagdo bastante, dotada de plausibilidade®®’.

164 QUINTAS, Paula, QUINTAS, Helder; Manual de direito do trabalho... cit., p. 199.

165 DRAY, Guilherme Machado, Igualdade e ndo discriminacgéo; In: CARVALHO, Paulo Morgado de;
Cadigo do trabalho: a revisdo de 2009, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 129-130.

166 QUINTAS, Paula, QUINTAS, Helder; Manual de direito do trabalho... cit., p. 201.
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O Cadigo do Trabalho de 2009 (artigo 26°, n° 3) procedeu a extensao
da regra que prevé a invalidade das regras contrarias ao principio da igualdade constantes
de regulamentos internos de empresa ou de instrumentos de regulacdo colectiva de
trabalho, para todos os fatores de discriminacdo, além do sexo. Trata-se de um
aperfeicoamento quanto a expansédo do principio da igualdade, para ultrapassar o alcance
redutor da igualdade em funcéo do sexo que previa o Cédigo do Trabalho de 200312,

Ainda, o Codigo do Trabalho também prevé a proibicdo do assédio
discriminatorio do trabalhador, seja ele assédio moral ou assédio sexual (artigo 29° do
Caodigo do Trabalho). O assédio, seja 0 moral como o sexual, é praticado com o fim de
perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador, aquando do acesso ao
emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formacao profissional®®®.

Apesar da proteccao legal de que gozam, a populacdo LGBTI prefere,
habitualmente, nédo revelar a sua orientacdo sexual no local de trabalho, com receio de
eventuais consequéncias negativas. Os que falam abertamente da sua sexualidade s&o
muitas vezes vitimas de exclusdo das actividades sociais, assim como de violéncia fisica
e verbal, e véem diminuidas as suas perspectivas de emprego*°.

Nas relagOes de trabalho de uma maneira geral, ainda existem, nos dias
de hoje, trabalhadores LGBTI que deixam de ser contratados, sdo despedidos ou tém a
sua carreira profissional prejudicada por fatores que se prendem claramente a orientacédo
sexual inferida ou assumida. O preconceito arraigado na mentalidade heterossexista, ou
até mesmo homofdbica de muitos empregadores, independentemente do tamanho da
empresa ou da capacidade econémica, faz com que muitos individuos LGBTI, com medo
de serem discriminados ou preteridos a alguma promocao, ocultem a sua opcao sexual, 0
que nao raras vezes € motivo de um intenso sofrimento interno®’*.

As violagdes dos direitos humanos das pessoas lésbicas, homossexuais,
bissexuais e transexuais (LGBT]I) incluem violéncia, assédio, discriminagdo, exclusdo,
estigmatizacdo e preconceitos. Isto € particularmente verdadeiro em paises onde a
homossexualidade é criminalizada. Entretanto, este grupo, na maioria dos paises, depara-

se com barreiras no acesso ao emprego ou no local de trabalho. Alguns estudos

168 DRAY, Guilherme Machado; Igualdade e néo discriminacéo... cit., p. 130.

169 DRAY, Guilherme Machado; Igualdade e ndo discriminacéo... cit., p. 130 - 131.

170 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; A legislacdo... cit., p. 01.
171 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminacgéo por orientacdo sexual... cit., p. 72.
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identificaram a discriminagdo como sendo responsavel pela diferenca salarial, de 3 % e
30 %, entre trabalhadores homossexuais e heterossexuais. Um estudo realizado no Reino
Unido, baseado em dados do Inquérito a Forca de Trabalho, concluiu que os homens
homossexuais recebiam, em media, cerca de menos 5% que o0s seus homologos
heterossexuais®’2.

A Carta Social Europeia garante os direitos sociais e econémicos,
incluindo o direito ao trabalho, e o principio da ndo discriminacdo aplica-se a todos 0s
direitos nela enunciados. O Comité de Ministros, em 2010, emitiu recomendacdo que,
explicitamente, coloca a orientagdo sexual e a identidade de género entre 0s motivos
proibidos de discriminagdo na esfera do emprego. Uma provisdo especifica abrange a
protecdo da privacidade de pessoas transexuais e da protecdo do seu histdrico de
identidade de género, na fase de formacéo do contrato de trabalho®2.

N&o existe qualquer prova ou fundamento que justifique a atitude
discriminatoria dos empregadores, na medida em que a orientacdo sexual ou de género
de cada individuo ndo guarda qualquer relagdo com a produtividade e sua capacidade
intelectual. Da mesma forma que os heterossexuais, os individuos LGBTI tém totais
condicdes para desenvolver suas atividades com competéncia e sucesso. N&o existe,
portanto, qualquer relagdo, direta ou indireta, entre produtividade, capacidade e
orientagdo sexual a justificar a discriminacdo operada em face dos homossexuais no
mercado de trabalho como um todo*™.

Contudo, os trabalhadores LGBTI com parceiros nem sempre tém
direito as mesmas prestacdes que as pessoas casadas, sobretudo pelo facto de o casamento
entre pessoas do mesmo sexo ndo ser reconhecido em muitos paises do mundo. Muitas
vezes, os trabalhadores LGBTI ndo podem incluir os seus parceiros nos planos de seguro
de satde das empresas, nas garantias de licenca por motivo de salde e noutras prestacdes
concedidas a trabalhadores ndo-LGBTI. Consequentemente, podem ser financeiramente
penalizados, de forma indirecta, no local de trabalho ou na sociedade devido a sua

orientacéo sexual’®.

172 QIT - Organizagéo Internacional do Trabalho; Igualdade no trabalho: um desafio continuo, Conferéncia
Internacional do Trabalho, 1002 Sessdo, Genebra, 2011, p. 57.

173 Commissioner for Human Rights; Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity
in Europe; France: Council of Europe Publishing, 2011, p. 117.

174 SANCHES, Vanessa K. C; A discriminagdo por orientacdo sexual... cit., p. 72.

175 OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho; Igualdade no trabalho... cit., p. 57.
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Dito isto, na pratica, os trabalhadores LGBTI podem experimentar a
negacgdo de beneficios fornecidos aos trabalhadores heterossexuais e seus conjuges, tais
como; a licencga parental; seguro de saude para funcionarios e suas familias; instalagcdes
educacionais e de lazer para funcionarios e suas familias; licenca de luto ou licenca para
cuidar de um parceiro doente; e beneficio de sobrevivente em planos de pensdo
ocupacionais. Ainda quanto aos transgéneros pode ocorrer discriminagao quando eles néo
sdo abordados pelo nome correto e / ou pronome ou quando lhes for negado tempo de
afastamento do trabalho para terapia de reatribuicdo de género; ainda, nos estados em que
homens e mulheres se aposentam em diferentes idades, as mulheres transgéneras podem
ser forcadas a esperar por uma pensdo do estado até atingirem a idade de aposentadoria
masculinal®,

Nos Estados Unidos, estudos mostram a existéncia de discriminagédo
generalizada e continua contra trabalhadores LGBTI. Em resposta a pesquisas, 0S
trabalhadores LGBTI relatam consistentemente ter experimentado discriminacdo, e
pessoas ndo-LGBT]I frequentemente relatam ter testemunhado discriminagéo contra seus
colegas LGBTI. Por exemplo, uma pesquisa nacional conduzida pelo Pew Research
Center em 2013 descobriu que 21% dos entrevistados LGBTI haviam sido tratados
injustamente por um empregador na contratacdo, pagamento ou promogdes. Além disso,
a Pesquisa Social Geral de 2008, representada a nivel nacional, concluiu que 27% dos
homossexuais masculinos e lésbicos sofreram assédio no local de trabalho nos ultimos
cinco anos e 7% perderam um emprego devido a sua orientacdo sexual. Recentemente,
em 2010, 78% dos entrevistados na maior pesquisa com transgéneros relataram ter sofrido
assédio ou maus tratos no trabalho, e 47% relataram ter sido discriminados por
contratagdo, promog&o ou retengdo de emprego por causa de sua identidade de génerot’’.

Pesquisa realizada entre paises da Europa revelou que entre 2005 e 2010
poucos casos de discriminacdo no emprego chegaram aos tribunais ou 6rgdos de
igualdade em pelo menos 21 estados membros do Conselho da Europa (Austria, Bélgica,
Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Franca, Alemanha, Hungria, Letonia,
Lituénia, Italia, Paises Baixos, Noruega, Polonia, Romenia, Federacdo da RUssia,
Espanha, Suécia, Turquia e Reino Unido). A pesquisa também revelou que um nimero

significativo de pessoas LGBTI foram discriminados no trabalho, mas esses incidentes

176 Commissioner for Human Rights; Discrimination on grounds of sexual... cit., p. 118.
177 MALLORY, Christy, HASENBUSH, Amira, LIEBOWITS, Sara; Employment Discrimination Based
on Sexual Orientation and Gender ldentity in West Virginia; California: UCLA, 2013, p. 2.
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ndo foram formalmente relatados. Essas pesquisas incluem 52% dos trabalhadores
LGBTI no Reino Unido pesquisados por um sindicato; 39% dos trabalhadores lésbicos e
gays pesquisados na Dinamarca, mais de um terco dos entrevistados na Hungria, 56% dos
funcionarios transgénero pesquisados na Espanha®’® 17

A discriminacdo dos individuos LGBTI nos processos de formacéo do
contrato de trabalho, a comprovacdo de assédio discriminatorio durante a relagéo laboral,
a inobservancia de concessao de beneficios em prejuizo dos trabalhadores homossexuais
frente aos trabalhadores homdlogos heterossexuais no decorrer do contrato, além da
rescisdo contratual motivada por fatores discriminatorios ocorrem diariamente na
realidade da sociedade portuguesa e internacional. No que tange a sociedade portuguesa,
verifica-se que somente a mudanga da legislagdo, seja a constitucional como a
infraconstitucional, ndo é suficiente para prevenir os diversos tipos de discriminacdo que
decorrem da atividade laborativa.

A llga Portugal, através de seu Observatorio da Discriminacdo em
fungdo da orientacdo sexual e identidade de género, elaborou um relatério referente a
dados relativos as denudncias de préaticas discriminatérias recebidas durante todo o ano de
2016 dentro do territorio portugués (continente e ilhas). Tais denuncias foram recolhidas,
de forma anénima e confidencial, através de formularios em formato papel ou online
disponibilizado pela llga Portugal. Dentre as situagbes denunciadas, 14, 91% ocorreram
no local de trabalho, sendo que 6,21% foram caracterizados como discriminacdo no
trabalho, designadamente nas oportunidades de contratacdo, progressdo na carreira ou nos
motivos para despedimento. As demais situagdes denunciadas que ocorreram no ambiente
de trabalhado foram caracterizadas como insultos ou ameacas, na forma verbal ou escrita
(redes sociais, sms e e-mail). Ainda, quanto a autoria dos atos discriminatérios, 13,29%
tratam-se de chefes ou colegas de trabalho. Quanto as consequéncias deste tipo de
discriminagdo, as vitimas relataram sentimentos depressivos, dificuldade no acesso ao
trabalho ou na progressao da carreira profissional, frustracdo e dificuldade em criar ou
manter amizades. Dentre a totalidade das denincias apresentadas ao Observatério da

Discriminacdo, na maioria das situagdes (60,28%) ndo houve denlncia a nenhuma

178 Commissioner for Human Rights; Discrimination on grounds of sexual... cit., p. 118.

175 Exemplos de casos de discriminacdo e assédio identificados por este relatério incluem um funcionario
publico croata que recebeu um escritdrio no pordo pois seus superiores entendiam que um “bicha deveria
morrer no pordo com ratos”. Os supervisores supostamente nao responderam ao seu memorando, e ele
estava relutante em trazer uma acusagdo contra o ministério. Ainda, uma transgénero na Moldavia afirmou
ter sido dispensada de seu cargo de professora do ensino médio durante sua terapia hormonal, apesar dos
pedidos dos pais de seus alunos para deixa-la ficar.
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autoridade ou entidade responsavel; destes, 23% alegaram receio ou medo de represalias,
de exposicdo da identidade a um contexto ndo seguro, de consequéncias negativas no
contexto familiar ou no local de trabalho, 20% revelam descrenca e expectativa de
discriminacdo quanto as autoridades e entidades competentes, 7% nao denunciam por
falta de provas e 2% revelam vergonha em fazer a dentncia®.

E preciso que haja consciéncia social quanto a tolerancia com o que se
considera diferente do convencional e, que entdo os individuos LGBTI possam ser
tratados com o respeito e a dignidade que lhes € devida. Também ha que se observar que,
conforme se verifica pela auséncia de jurisprudéncia nacional, os trabalhadores LGBTI
que sofrem discriminagdo na formacéo, durante o contrato ou que sao despedidos pelo
fato de serem homossexuais ou transexuais, ndo buscam fazer valer os seus direitos pela
via judicial, o que favorece a continuidade deste processo discriminatério de que sdo
vitimas.

O Direito do Trabalho € o resultado de uma luta constante dos
trabalhadores em geral, que buscaram, socialmente, o reconhecimento de seus direitos
frente a exploracdo do trabalho pelo poder econdmico. A legislacdo trabalhista vem
equilibrar a situacdo do empregado diante do empregador, que é o detentor da forca
econdmica naquela relagcdo contratual. O incremento na legislagdo constitucional e
infraconstitucional portuguesas de normas protetivas quanto a discriminacdo dos
trabalhadores LGBTI € de vital importancia para que estes trabalhadores estejam aptos a
reivindicar os seus direitos. Paulatinamente tais trabalhadores buscardo fazer valer os seus
direitos pela via judicial e entdo comecara a se formar jurisprudéncia nos tribunais
portugueses, a exemplo do que j& vem acontecendo em outros paises, como o Brasil,

alguns paises da Europa e no Tribunal de Justica da Unido Europeia.

3.3.1. Discriminacéo na fase de formacéo do contrato individual de
trabalho

O artigo 11° do Cédigo do Trabalho define que contrato de trabalho é
aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua

atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacéo e sob a autoridade destas.

180 1LGA — Observatorio da discriminagio em funcio da orientacdo sexual e identidade de género; Relatorio
2016: A discriminacdo homofobica e transfébica em Portugal; ILGA Portugal, 2017; p. 12-21.
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Segundo Bernardo da Gama Lobo Xavier, o contrato de trabalho é um
negdcio juridico bilateral, isto é, um acordo vinculativo formado por duas declara¢des de
vontade contrapostas, em gque cada um dos contraentes prossegue interesses diferentes e
até opostos, mas que chegam a uma regulamentacdo comum e, portanto, a um resultado
unitario. O jurista explica que, nos moldes da teoria geral do Direito Civil, o Direito do
Trabalho € constituido por duas declaragdes: o empregador, por um lado, manifesta a
vontade de admitir ao seu servico o trabalhador, para que este desempenhe as atividades
inerentes a uma funcdo, comprometendo-se a pagar-lhe determinado salario (retribuicao);
e, por outro lado, o trabalhador se obriga a executar tais atividades, sob a autoridade e no
ambito da organizacdo do empregador, contra o pagamento do referido salario. Do
encontro dessas duas declaragdes nasce o contrato de trabalho®®?.,

Antonio Monteiro Fernandes caracteriza o contrato de trabalho como
sinalagmatico, pois empregador e empregado, como partes contratuais que sdo, contraem
obrigagdes que se correlacionam. Com efeito, sdo elementos definidores do contrato de
trabalho tanto a obrigacéo de trabalho como a obrigacao de retribuir, ligadas por um nexo
de condicionalidade reciproca; nexo este que nao se revela somente na formacao do
contrato de trabalho, mas que também se projecta no desenvolvimento da relacéo juridico-
laboral®®2,

A formacdo do contrato de trabalho, estd dependente de quatro
principios, quais sejam: o principio da liberdade (correspondente a autonomia privada
prevista no art. 405° do CC e a liberdade na escolha de profissdo, prevista no art. 47° da
CRP); o principio do pleno emprego (art. 58°, n°® 1 da CRP — direito concedido aos
trabalhadores contra o Estado mas ndo invocéavel contra os empregadores); o principio da
igualdade (estabelecido em especial no art. 13°, n° 2 da CRP, que vigora também em
relacdo ao contrato de trabalho, tendo no dominio laboral uma concretizagdo nos artigos
59° da CRP e 23° e ss do CT — estabelece-se principalmente a ndo discriminacdo de
trabalhadores, pretendendo evitar-se situacGes de desigualdade); e o principio da boa-fé
(subjacente quer a celebragdo, quer a execucdo do contrato de trabalho, encontrando
consagracdo nos arts. 102° e 126° n° 1 do CT, respectivamente, e, subsidiariamente os

arts. 227°, n° 1 e 762° n° 2 do CC — ndo apenas na formagéo do contrato, como também

181 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo; Manual do direito do trabalho; Lisboa: Verbo, 2014, p. 306.
182 FERNANDES, Anténio Monteiro; Direito do trabalho; Coimbra: Almedina, 2014, p. 158-159.
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durante a sua execucdo, as partes devem proceder segundo as regras da boa-fé sob pena
de responder pelos danos culposamente causados)83,

Segundo Jodo Leal Amado, quando da celebracdo do contrato de
trabalho, devem ser observados, principalmente, os principios da liberdade contratual e o
principio da igualdade no acesso ao emprego. Dessa forma, as partes poderdo escolher
livremente se e com quem querem celebrar o contrato de trabalho, mas ndo poderéo
basear-se em fatores discriminatdrios (art. 24°, n° 1 do CT) nos critérios de selegdo para
a contratacdo de pessoal®®.

Como ja foi aqui observado, o contrato de trabalho € um contrato
bilateral, e como tal a sua formacéo depende de duas declaragdes de vontade contrapostas
— proposta e aceitacdo, em conformidade com os artigos 217° e ss do CC. Da proposta
devem constar todos 0s elementos negociais que possibilitem que para sua conclusdo seja
suficiente a simples aceitacdo do destinatario. Por sua vez, e em conformidade com o
artigo 110° do Codigo do Trabalho, o contrato de trabalho é um negdcio juridico
consensual, ndo dependendo por isso da observancia de forma especial (exceto nos casos
previstos na lei). Dessa forma, este tipo de contrato forma-se através de duas declaracdes,
onde o empregador assume, normalmente, a figura de proponente e o futuro trabalhador
a de destinatario®®®.

Maria do Rosario Palma Ramalho afirma que, na fase de formacéo do
contrato de trabalho, as partes devem sempre se nortear pelo principio da boa-fé. Tal
principio impde as partes que estas ndo frustrem de forma injustificada as expectativas da
outra parte em relacdo ao negdcio juridico e que adoptem sempre um comportamento
correto, com respeito aos deveres de informacdo e lealdade. Ainda, a autora ressalta que
o principio da igualdade e da ndo discriminacao impde limites a liberdade do empregador,
durante esta fase de formagc&o do contrato de trabalho*€®.

A autora supracitada ensina que o elemento de pessoalidade do contrato
de trabalho, conjugado com o principio da reserva da vida privada, impde limites aos
deveres de informacdo na fase de formacdo contratual, posto que os aspectos referentes a
vida extra laboral do empregado devem ser preservados. Desta forma, 0s aspectos

referentes a vida privada do empregado, tais como o estado de salde, a situacao familiar,

18 FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 43-44.

184 AMADO, Jodo Leal; Contrato de trabalho: nocdes basicas; Coimbra: Coimbra Editora; 2015; p. 141.
185 FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 44-45.

18 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Direito do trabalho — Parte 1l: Situacdes laborais individuais;
Coimbra: Almedina, 2010, p. 150-151.
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conviccdes religiosas, partidarias, orientacdo sexual, sdo limites a serem observados e que
ndo se submetem ao dever de informagéo'®’.

H& que se observar que as informagdes prestadas pelo empregador e
pelo trabalhador, quando da formacdo do contrato de trabalho, servem a objetivos
parcialmente diferentes. As informacdes prestadas pelo trabalhador ao empregador sao
relevantes para a formagéo da vontade negocial; contudo, as informagdes prestadas pelo
empregador ao trabalhador também séo reveladoras de maior clarificacdo do contetdo
contratual, além de fazer prova da existéncia do contrato, por forca do principio da
liberdade de forma do vinculo laboral.1®

No que toca aos limites do dever de informacéo do trabalhador, quando
da formacé&o do contrato de trabalho, o artigo 106°, n° 2 do Cédigo do Trabalho, tem que
ser articulado com as disposicdes referentes ao direito a reserva da vida privada (artigos
16° e 17° do CT), aos preceitos referentes aos direitos da personalidade (artigos 70°. ss.
do CC) e ainda aos preceitos constitucionais relevantes em matéria de direitos
fundamentais. Dessa forma, os trabalhadores que se candidatem a um emprego, ndo tem
a obrigacdo de informar o empregador sobre aspectos alheios a relagdo contratual, tais
como os aspectos ligados a sua vida privada, que tenham a ver com a sua esfera pessoal,
familiar ou intima. Tal decorre das regras constitucionais e civis sobre o direito a reserva
da intimidade da vida privada (art. 26°, n°® 1 da CRP e art. 80° do CC), além do preceito
quanto ao ambito do direito de reserva (art. 16°, n°2 do CT) e do art. 17°, n° 1 do CT que
versa sobre a proibicdo ao empregador de inquirir, no processo de recrutamento, sobre
matérias determinadas. %

Empregador e trabalhador podem preceder a celebragdo do contrato de
trabalho de uma promessa de contrato de trabalho. Tal contrato promessa pode ser
definido como aquele mediante o qual as partes se obrigam a celebrar um contrato de
trabalho posteriormente. Este tipo de contrato pode ser celebrado em algumas situagoes,
tais como: quando o trabalhador ainda esta vinculado a outra empresa, cujo contrato cessa
decorrido determinado periodo; quando o trabalhador se encontra aguardando a obtencéo
de carteira profissional; ou quando o empregador esta a espera de uma vaga para um posto
de trabalho. Nos termos do artigo 103° n° 1 do Cédigo do Trabalho, a promessa de

contrato de trabalho deve ser reduzida a escrito, mesmo que o contrato definitivo ndo

187 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Direito do trabalho — Parte Il... cit. p. 151.
188 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Direito do trabalho — Parte Il... cit. p. 153 - 154.
18 RAMALHO, Maria do Rosério Palma; Direito do trabalho — Parte Il... cit. p. 154 - 155.
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careca de forma especial, devendo conter os elementos ali indicados. A promessa de
contrato de trabalho aplicam-se, subsidiariamente, as regras gerais dos artigos 410°e ss e
442°, ambos do CC, que dizem respeito ao contrato promessa em geral®°. A este contrato
também devem ser aplicados o principio da boa-fé e o da igualdade, respeitando-se 0s
direitos de personalidade do trabalhador.

Segundo Guilherme Machado Dray, o contrato individual de trabalho
normalmente é precedido por varios comportamentos juridicamente relevantes (actos
juridicos) que, quando conjugados, permitem a obtencdo de um Gnico fim consistente na
celebracéo valida daquele tipo contratual®:,

Segundo o autor supracitado existe um processo sequencial constituido
de cinco fases subjacentes a celebracdo de um contrato individual de trabalho. As fases
em apreco sdo as seguintes: a) a fase dos contatos preliminares, na qual as partes se ddo
a conhecer, invocando suas pretensbes e iniciando conversacdes; b) a fase das
negociagdes, na qual, em abstrato (e na grande maioria dos casos s6 mesmo em abstrato),
as partes alcancam um consenso quanto ao conteldo do contrato a celebrar, através de
cedéncias muatuas e de compensacdes; c¢) a fase dos negdcios preparatorios ou
preliminares, os quais, sendo por natureza facultativos neste dominio, podem ser
unilaterais ou contratuais, assumindo designadamente a forma de concurso ou de contrato
promessa; d) a fase da proposta e da aceitacdo, que sendo essencial, corporiza a conclusao
do contrato individual de trabalho; e) a fase da redocumentacdo, exigivel em
determinados contratos que requerem, mesmo depois da aceitacdo, o preenchimento de
alguns requisitos como sejam a realizacdo de registros ou a comunicacdo a certas
entidades!®2.

O referido autor admite, ainda, a existéncia de uma fase acrescida,
igualmente autonomizavel, denominada de a ‘escolha do parceiro contratual’, a qual
tender4, em principio, a revelar-se num momento imediatamente anterior ao da
celebracédo do contrato definitivo, porventura na sequéncia de um concurso langado pela
entidade empregadora para a sele¢do de candidatos. Serd nessa fase que emergirdo as
questBes atinentes ao principio da igualdade e a proscri¢do da discriminagéo na formacéo

do contrato individual de trabalho. Também dessa fase resultard, com a mesma

19 EFALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro; Licdes de direito do trabalho... cit. p. 45;

191 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade no direito do trabalho: sua aplicabilidade no
dominio especifico da formacado de contratos individuais de trabalho, Coimbra: Almedina, 1999, p. 201.
192 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 201-202.
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importancia, e em relagao a qualquer uma das partes envolvidas, a ideia de ‘liberdade de
escolha do parceiro contratual’, assumindo-se tal fase, nessa conformidade, como um
elemento decisivo tendo em vista a preservagdo da autonomia privadal®,

Ainda segundo Guilherme Machado Dray, verifica-se que 0 processo
conducente a formacdo de um contrato individual de trabalho trata-se de um
encadeamento de actos concatenados tendo em vista a obtencdo de um contrato de
trabalho vélido. Tal processo é regido por eventuais regras de conduta, e a violagdo de
tais regras porventura existentes, por parte dos parceiros negociais, gera responsabilidade
pré-contratual. No periodo contratual, independentemente de posterior celebracdo de um
contrato valido, as partes envolvidas devem, desde cedo, observar determinados deveres
de conduta e actuar de acordo com o principio geral da boa-fé objectiva, sob pena de
culpa in contrahendo. Ou seja, mesmo nos preliminares contratuais, e independente de
posterior celebracdo de um contrato, as partes devem respeitar os valores gerais da ordem
juridica, traduzidos pela boa-fé, enquanto regra geral de condutal®*. O principio
constitucional de igualdade representa o instrumento por exceléncia para a proscri¢ao do
arbitrio do empregador; trata-se de um elemento limitativo da autonomia privada, e
protetivo do trabalhador enquanto pessoa, cuja dignidade deve ser preservada'®.

Augusto César Leite de Carvalho afirma que age de boa-fé o sujeito da
relacdo de trabalho, qualquer deles (empregado e empregador), que tem conduta honesta
em relacdo ao outro, ndo se valendo de comportamento insidioso ao executar a parte que
Ihe cabe no contrato. Ndo obstante a conflituosidade quase sempre latente nas relacdes de
trabalho, empregado e empregador ndo sdo adversarios, devendo mover aambos 0 mesmo
desejo de prosperidade para a empresa, que alimenta a fonte do salario e do lucro.
Segundo esse autor brasileiro, os artigos 482 e 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
ao indicarem a casuistica da justa causa, em verdade estdo a elencar um rol de hipdteses
em que a conduta do empregado ou do empregador acarreta a quebra da confianga que
um depositava no outro*®®.

José Cairo Janior afirma que o principio da boa-fé norteia ndo somente
o Direito do Trabalho, mas todo e qualquer direito que se dedique, principalmente, a

regulacdo das obrigagdes, sejam elas derivadas dos negdcios juridicos, do ato ilicito ou

198 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 202.

194 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 205-206.

195 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 207-211.

1% CARVALHO, Augusto César Leite de; Direito do trabalho: curso e discurso; Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
78.
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do abuso do direito, como ocorre com 0s demais ramos do direito. Segundo o autor, 0
principio da boa-fé (bona fides) tem como pressuposto a existéncia de uma obrigacéo e
de um direito correlatos, dentro de uma relagdo juridica, e deriva da méxima romana
neminem laedere, ou seja, da intencéo de ndo lesar ninguém. O principio revela que tanto
0s atos praticados com a intencdo de prejudicar outra pessoa, com a utilizacdo de meios
ardis para obter vantagens indevidas, como também os atos em desacordo com o padrdo
do bonus pater familiae, devem ser destituidos de eficacia®’.

Ainda, o autor supracitado chama a atencdo que também deve ser
observado nas relacbes contratuais de trabalho o principio da dignidade da pessoa
humana. A dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter profunda ressonancia
na interpretacdo e aplicagcdo das normas legais e das condi¢des contratuais de trabalho.
Faz-se necessaria a observacdo do principio da dignidade humana, posto que este é de
vital importancia para a manutencdo da Justica Social e para equilibrar os desajustes
existentes na relacdo entre capital e trabalho. Tal principio representa a conquista dos
povos para descartar a possibilidade de o Direito ser considerado apenas em seu aspecto
formal, para que Ihe seja conferido um conteudo permanente. O empregado, antes de
qualquer coisa, € um ser humano e deve ser respeitado como tal*®,

Para V6lia Bomfim Cassar, a boa-fé deve estar presente durante todo o
contrato de trabalho, desde a sua formacdo até o seu término. Dessa forma, todo o ato
praticado com ma-fé deve ser punido pela abusividade e repelido pelo Direito. O principio
da boa-fé pressupde que todos devem se comportar em conformidade com um padrédo
ético, moral, de confianca e lealdade que se espera de todas as pessoas em suas relacées.
Em decorréncia disto, as partes contratuais devem comportar-se de maneira escorreita,
mesmo que isto ndo esteja previsto de forma expressa na lei ou no contrato. E uma espécie
do género ‘norma de conduta’, pois determina como as partes devem agir'®.

Guilherme Machado Dray analisa que a liberdade de escolha do
trabalhador pelo empregador € algo que ndo pode ser negado e que resulta, como ja se
afirmou, do principio constitucional da liberdade de criacdo e de gestdo empresarial. O
proprio carater ‘intuitu personae’ caracteriza o contrato individual de trabalho, segundo

0 qual na celebracdo deste contrato a entidade empregadora leva em linha de conta a

197 JUNIOR, José Cairo; Curso de direito do trabalho: direito individual e coletivo do trabalho, Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 103-104.

198 JUNIOR, José Cairo; Curso de direito do trabalho... cit., p. 106-107.

199 CASSAR, Vélia Bomfim; Direito do trabalho, Niteréi: Impetus, 2010, p. 234.
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personalidade do trabalhador (a sua aptidao, competéncia, experiéncia, licenciatura, etc),
reforga a existéncia e a necessidade de ser preservada a aludida liberdade de escolha do
trabalhador. Todavia, a liberdade de gestdo e a consequente liberdade de escolha do
trabalhador por parte da entidade patronal, caindo no ambito da autonomia privada, néo
é ilimitada e absoluta, estando condicionada, designada e fundamentalmente, pelo
principio da igualdade, na sua vertente de néo discriminagio2®.

O que se avalia neste processo € um juizo de desvalor e de censura
relativamente a determinadas motivagdes “categoriais” de tratamento diferenciado. Aqui
0 gue estd em causa é a irrazoabilidade da motivacdo de diferenciacdo, assim como a
proibicdo da adocéo de préaticas distintivas fundadas em certas caracteristicas comuns a
certos conjuntos de individuos. Tomando por exemplo a raca, 0 sexo, a religido, as
conviccdes politico-ideoldgicas e a orientacdo sexual, verifica-se que estas ndo sdo, em
principio, face ao padrdo socialmente enraizado na consciéncia juridica comunitaria e
nacionalmente, motivos licitos de préaticas distintivas, pelo que qualquer diferenca de
tratamento baseada num destes aspectos devera ser considerada discriminatoria e
consequentemente juridicamente inadmissivel?®:,

A ideia de discriminacdo envolve, necessariamente, o preenchimento
cumulativo de trés elementos: a) um elemento objetivo, consistente na existéncia de uma
pratica diferenciadora que se consubstancie num privilégio, beneficio, prejuizo ou
privacdo de qualquer direito baseada em elementos distintivos rejeitados pela ordem
juridica, tais como ascendéncia, sexo, raca, lingua, orientacdo sexual, etc.; b) um elemento
subjetivo que se traduz na realizagdo daquela distin¢cdo com o objetivo de comprometer
ou destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio de direitos em condicdes de
igualdade; c) um elemento causal, consistente na violacdo do principio da igualdade por
forca da discriminac&o operada?®?.

Para tanto, segundo Guilherme Machado Dray, discriminar no ambito
da formagdo de um contrato individual de trabalho consistira, consequentemente, na
disting&o ou excluséo feita por uma entidade empregadora em detrimento ou em favor de
algum trabalhador, em fungdo de um dos indicados factores de diferenciagéo
‘categoriais’, com o objetivo de comprometer ou destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o

exercicio de direitos do lesado em condicGes de igualdade e desde que dela resulte, por

200 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 233.
201 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 274.
202 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 274-275.
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esse motivo, o0 desvirtuamento e a violacdo do principio geral da igualdade de
oportunidades no acesso ao emprego. O apuramento de uma pratica discriminatoria
envolvera assim, e sempre, 0 preenchimento cumulativo dos indicados elementos objetivo
e subjectivo que compdem o conceito de discriminacio?®,

O artigo 24°, n° 1° do Cddigo do Trabalho, que trata do direito a
igualdade no acesso a emprego e no trabalho dita que o trabalhador ou candidato a
emprego tem direito a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacgéo e promocéo ou carreira profissionais e as condi¢des de
trabalho, ndo podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo, nomeadamente, de ascendéncia, idade, sexo,
orientagdo sexual, identidade de género, estado civil, situagdo familiar, situagéo
econdmica, instrucdo, origem ou condi¢do social, patriménio genético, capacidade de
trabalho reduzida, deficiéncia, doenca cronica, nacionalidade, origem étnica ou raca,
territério de origem, lingua, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas e filiacao
sindical, devendo o Estado promover a igualdade de acesso a tais direitos. A previsao do
direito a igualdade é concretizada neste artigo que prevé dois fendmenos distintos no que
ao acesso ao emprego, a formacdo e promocao ou carreiras profissionais e as condi¢oes
de trabalho diz respeito: o direito a igualdade de oportunidades; e o direito a igualdade de
tratamento.

Ou seja, para que seja assegurado o direito a igualdade de oportunidades
e a igualdade de tratamento, a lei enuncia que ninguém podera ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo de diversos fatores (a qual o citado artigo 24°, n° 1 faz referéncia de forma nao
taxativa), cabendo ao Estado promover a igualdade de acesso a tais direitos,
nomeadamente no que diz respeito aos critérios de selecdo e no acesso a formacédo, a
retribuicdo e outras prestacfes patrimoniais, promocdo, critérios para selecdo de
trabalhadores a despedir e a participagdo em estruturas de representacdo coletiva.

Do principio da igualdade e da ndo discriminacdo decorre a proibicdo
geral de atos discriminatérios do empregador em razdo dos varios fatores de

discriminagdo previstos no artigo 24° do CT. Tal proibi¢cdo ocorre tanto na fase de

203 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 275.
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formacéo do contrato, como ao longo de sua execuc¢éo e ainda por ocasido da extingdo do
contrato de trabalho?®,

Paula Quintas e Helder Quintas?® fazem uma analise de como o Cddigo
do Trabalho realiza um enquadramento préprio para os direitos da personalidade do
trabalhador, nos artigos 14° a 22°. As partes do contrato de trabalho devem respeitar-se
quanto aos direitos da personalidade, cabendo-lhes, nomeadamente, guardar reserva
quanto & intimidade da vida privada. Tal reserva de direito abrange tanto o acesso quanto
a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, tais como 0s
aspectos relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de satde e com
as convicgoes politicas e religiosas. Ainda a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
no Acordao n° 128/92, conceitua vida privada como o direito de cada um ver protegido o
espaco interior da pessoa ou do seu lar contra intromissées alheias, ou seja, o direito a
uma esfera prépria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do
respetivo titular?,

Importante salientar que o direito a reserva quanto a intimidade e vida
privada era praticamente desconhecido até o final do jusracionalismo e das respectivas
sociedades liberais. Tal direito somente foi reconhecido e afirmado na sociedade
contemporanea, diante da revelacdo da falta de intimidade e de privacidade a que eram
submetidos os cidad&os, ocasido em que se passou a ter a afirmacéo e reconhecimento
deste direito, com a efetiva consagraco legislativa®®’.

Em 1973, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos, no caso Roe v.
Wade, afirmou que o conceito de vida privada reconhece uma quadrupla definig&o:
pessoal, familiar, marital e sexual; e que as pessoas deve ser garantido autonomia para
tomar decisdes referentes aos aspectos intimos, tais como o uso de métodos
contraceptivos, o aborto, a educacao dos filhos e as praticas homossexuais. Tais aspectos
da vida privada devem ser preservados. Ainda, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, em 1981, no caso Dudgeon contra o Reino Unido, sustentou que a sexualidade

de uma pessoa se concebe como um dos aspectos mais intimos do individuo e, portanto,

204 RAMALHO, Maria do Roséario Palma; Direitos de personalidade e direitos fundamentais em matéria
laboral; In: SOUSA, Marcelo Rabelo de (coord.); Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda;
Volume Il; Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 635.
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Coimbra: Almedina, 2017, p. 191.
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207 DRAY, Guilherme Machado; Direitos de personalidade: Anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho; Coimbra: Almedina, 2006; p. 53.
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a ingeréncia por parte dos poderes publicos sé pode existir quando houver razdes serias
que justifiquem?°,

Ainda, Gomes Canotilho e Vital Moreira, ditam que o critério
constitucional deve utilizar-se dos conceitos de “privacidade” (art. 25° n° 1, in fine) e
“dignidade humana” (n° 2), de modo a definir-se um conceito de esfera privada de cada
pessoa, culturalmente adequado a vida contemporénea. O ambito normativo do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada e familiar devera delimitar-se, assim,
com base num conceito de “vida privada” que tenha em conta a referéncia civilizacional
sob trés aspetos: 1) o respeito dos comportamentos; 2) o respeito do anonimato; 3) o
respeito da vida em relagdo. Estas dimensbes devem ser convocadas para eventuais
“renuncias” a prote¢do da intimidade da vida privada®®.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo afirma que a tutela da
personalidade abrange especificamente a imposicao de reserva sobre a intimidade da vida
privada. A teoria das trés esferas distingue, no direito a intimidade da vida privada entre
trés esferas, quais sejam: a) esfera intima, cuja protecdo € absoluta (abrange vida familiar,
salide, comportamentos sexuais, convicgoes politicas e religiosas); b) esfera privada, cuja
protecdo seria relativa quando em conflito com interesses superiores; c) esfera publica,
relativa a situacdes de conhecimento publico que possam ser livremente divulgadas. Tal
teoria pode ser aplicada as relacfes laborais, ressaltando-se que tanto a esfera intima
quanto a privada tém protecdo absoluta, salvo, quanto a esfera privada, quando exista um
direito e interesse superior a salvaguardar?©.

Contudo, ha de se observar os ensinamentos de Guilherme Machado
Dray quanto ao fato de que o direito a reserva da intimidade e da vida privada ndo é um
direito absoluto e a sua aplicabilidade ndo é uniforme. Cada caso concreto fornecera
elementos materiais especificos, o0 que promove uma aplicacao variavel do direito, a luz
de um sistema movel?:,

Ainda, ha que se observar que ha excec¢des a tutela da intimidade e vida

privada do empregado, posto que tal tutela so6 se justifica quando os fatos da vida privada

208 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador
— Stvdia lvridica 78, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 70-76.
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sdo revestidos de particular significado ético. Dessa forma, quando os aspectos da vida
privada do empregado ndo integrarem a esfera intima do mesmo e se refiram, por
exemplo, ao domicilio do empregado, as habilitacGes literarias ou a experiéncia
profissional do trabalhador, ndo ha que se falar em protecdo da vida privada. Tais
aspectos, ainda que manifestem a vida privada do empregado, ndo integram a sua esfera
intima, além do que séo aspectos pertinentes a celebragdo ou execucgdo do contrato de
trabalho.?

Em relacdo a vida sexual do empregado, esta esta manifestamente
protegida, ndo podendo o empregador proibir o relacionamento afetivo ou sexual entre 0s
seus trabalhadores fora do local de trabalho, nem os pode questionar sobre as suas
tendéncias sexuais ou impor sancdes disciplinares com fundamento na orientagao sexual
que os trabalhadores adotem?*3,

Importante ressaltar que a orientacdo sexual do trabalhador inclui-se em
sua esfera intima e deve, em principio, estar protegida de toda e qualquer indagagéo por
parte do empregador, quer na fase de acesso e formacao do contrato de trabalho, quer na
sua execucdo, impedindo comportamentos discriminatorios ou juizos de censura®**. Tudo
o0 que se refira a vida sexual releva somente da escolha dos trabalhadores e 0 empregador
ndo se pode imiscuir. Mais ainda, se este pudesse indagar sobre a conduta sexual ou a
orientacdo sexual dos possiveis trabalhadores ocorreria uma estigmatizacdo de
determinados grupos sociais como 0s homossexuais, consagrando 0s preconceitos que
contra eles ainda existem??®,

Um estudo grego?'®, realizado em 2009, revelou discriminacio no
acesso ao emprego pelo fator orientacdo sexual. Apesar de a Grécia ter proibido a
discriminacdo fundada na orientacdo sexual no local de trabalho (Lei n® 3304/2005 —
adoptada em aplicacdo da Directiva 2000/78/CE), o estudo revelou que, quanto aos
empregos menos qualificados, a discriminagéo persiste. O estudo comparou a taxa de
resposta as candidaturas a 1714 postos de trabalho pouco qualificados, em Atenas, entre
dois candidatos ficticios igualmente produtivos. A Unica diferenca significativa entre os

dois candidatos era o fato de, num dos Curriculum Vitae, ser mencionado o trabalho
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voluntério a favor de uma comunidade homossexual para indicar a orientacdo sexual. O
estudo revelou que a homossexualidade prejudicava consideravelmente as probabilidades
de ser contratado: os candidatos heterossexuais eram convidados para uma entrevista em
40,08% dos casos, enquanto os candidatos homossexuais eram convidados em apenas
13,94% dos casos?’.

Outro estudo realizado na Costa Rica revelou que muitos individuos da
comunidade LGBTI optam, quando podem fazé-lo, por ndo revelar a sua condi¢do de
homossexual ou transexual, com o objetivo de alcancar o emprego almejado. Tais
individuos consideram que a ocultacdo de sua orientacéo sexual ou identidade de género
foi fator essencial para que obtivessem éxito em sua contratacdo de trabalho e na
permanéncia do emprego?8.

Teresa Coelho Moreira ensina que um dos problemas fundamentais que
se coloca no ambito da discriminacdo por razao da orientacao sexual €, precisamente, na
fase de acesso ao emprego em virtude de varios preconceitos enraizados na sociedade e
dos quais se presume a inaptidao para determinados postos de trabalho dos trabalhadores
com uma determinada conduta sexual ou com uma certa orientacdo sexual: homossexuais,
bissexuais e transexuais. E na fase de acesso que o trabalhador ou candidato se encontra
mais fragilizado na medida em que € nessa altura que a desigualdade real entre ele e o
empregador mais se evidencia, concretizada numa inferioridade pré-contratual derivada
da sua singular debilidade econdmica e da escassa expectativa de emprego, o0 que o induz
a abdicar parcialmente da sua personalidade em garantia de adesao do seu comportamento
futuro a vontade ordenadora e dispositiva do empregador?®.

Parece ser nessa fase que sdo produzidas as violagGes mais flagrantes
da lei e dos direitos fundamentais dos trabalhadores, fazendo-se necessario maior
observacao para que se efetue a protecdo de possiveis intromissdes na vida privada do
candidato; posto que, o trabalhador, com receio de que seja excluido do processo de
admissao, podera se disponibilizar a fornecer dados e factos da sua vida privada, que nao

forneceria em situacdo diversa, ocorrendo uma limitacdo voluntaria do direito de
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personalidade do trabalhador, que pode se considerar excessivo do que se entende por
razoavel e necessario para o conhecimento de sua aptido profissional®%,

Jodo Leal Amado também vem afirmar que, em sede laboral, a fase pré-
contratual assume uma delicadeza muito particular, em virtude da disparidade de poder
entre as partes envolvidas e da posicdo extremamente vulneravel em que se situa o
candidato a emprego. Na prética se observa que o trabalhador, no objetivo de conseguir
um emprego, submete-se a situagcdes que habitualmente ndo se submeteria e que é nessa
fase pré-contratual que mais ocorrem as praticas discriminatorias, tornando-se necessario
proteger o candidato a emprego e a sua posi¢do negocial®?.

Nessa delicada fase de formagdo do contrato de trabalho, ha que se
observar limites no que toca ao dever de informacgéo do trabalhador, pois hdo de ser
observados os direitos a reserva da vida privada (arts. 16° e 17° do CT), os direitos de
personalidade (arts. 70° e ss do CC) e 0s preceitos constitucionais relevantes em matéria
de direitos fundamentais. Dessa forma, em principio, o candidato a um emprego ndo tem
que informar o empregador sobre aspectos ligados a sua vida privada que se relacionem
com a sua vida pessoal, familiar ou intima, tais como informac@es relativas a salde,
estado civil ou orientacio sexual???.

Entretanto, o artigo 25° n°® 2 do Cddigo do Trabalho dita que ndo
constitui discriminacdo o comportamento baseado em factor de discriminacdo que
constitua um requisito justificavel e determinante para o exercicio da actividade
profissional, em virtude da natureza da actividade em causa ou do contexto da sua
execucao, devendo o objectivo ser legitimo e o requisito proporcional. Podemos observar
0 compreendido no artigo quando analisamos as organizacOes de tendéncia, pois estas
tém como caracteristica principal ou diferenciadora serem criadoras ou defensoras de uma
determinada ideologia. Exemplificativamente temos os partidos politicos, os sindicatos e
os estabelecimentos confessionais. Quando da andlise das organizagdes com fins
caritativos, educativos, cientificos ou artisticos, ha que se observar que nem todas podem
ser consideradas institucionalmente expressivas de uma determinada ideologia, néo
bastando uma abstrata finalidade moral, mas sim a difusdo de uma determinada e

reconhecida ideologia ou concepcdo do mundo?%,
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Quando se trata da orientacdo sexual do trabalhador ha que se ter
cautela na aplicacdo do referido artigo. Em primeiro lugar, ha que se separar, na
instituicdo de tendéncia, quais séo as tarefas identificadas como sendo de tendéncia e as
tarefas consideradas neutras, ou seja, entre 0s postos de trabalho sobre os quais recai a
obrigacdo de transmitir e difundir a ideologia do centro, daqueles outros sobre os quais
nédo existe uma relacdo direta com a ideologia da entidade. Quando se verificar que o
posto de trabalho tem relag&o direta com a ideologia da entidade, a discriminacéo podera
ser justificada se o trabalhador em questdo tem um comportamento que desacredite a
ideologia da organizagdo ou a credibilidade da mensagem que difunde; desta forma, a
orientacdo sexual, por si sO, ndo pode ser considerada como o fator de discriminacao, pois
seria considerar que o individuo LGBT]I, por ter orientacdo sexual ou de género diversa
da convencional, teria condutas moralmente reprovaveis, o que nao € veridico.

Teresa Alexandra Coelho Moreira entende que ndo podera ser a
orientacdo sexual mas sim a conduta sexual que impedira, em certos casos, 0 acesso a um
posto de trabalho ideoldgico, por exemplo, quando esta é manifestamente contréria a
ideologia defendida pela organizacdo de tendéncia. Assim, por exemplo, ndo nos choca
que um padre seja questionado sobre a sua conduta sexual. O facto de um padre catdlico
ser heterossexual, homossexual ou bissexual ndo é relevante. O que relevara sera o facto
de estar vinculado, por forca da ideologia que professou, a um dever de celibato e ter feito
um voto de castidade. O que releva sera a sua conduta sexual que comporta uma violagédo
desse voto que fez e ndo a forma como o fez (esta sim, conexa com a sua orientacdo
sexual)??,

A autora complementa que, quanto as organizacdes de tendéncia,
somente a manifestacdo publica de ideias contrarias a ideologia da organizacdo que
tragam um verdadeiro prejuizo ou reflexo negativo € que deve ser relevante. Este reflexo
pode ocorrer de varias formas, quer através da afetacdo da imagem, quer na desercéo dos
fiéis de uma determinada comunidade religiosa, na depreciacdo da doutrina defendida,
mas é imprescindivel que ocorra um prejuizo ou reflexo negativo que origine a perda de
confianca do empregador em termos tais que deixe de acreditar-se que o trabalhador
consiga desempenhar cabalmente as suas tarefas, intimamente ligadas a difusdo da

ideologia do empregador®®,
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Também € importante analisar, quanto a formacdo do contrato de
trabalho, que o empregador ndo pode desenvolver em seus processos de selecdo de
funcionarios, questionarios ou outros processos analogos que busquem, direta ou
indiretamente, indagar sobre a conduta ou orientacdo sexual do trabalhador. Tais
questionarios violam os artigos 13° e 26°, n° 1 da CRP e sdo ilegais, pois supdem uma
ingeréncia da esfera privada das pessoas ao pretenderem respostas como “sinto-me
atraido por pessoas do mesmo sexo” e “nunca me entreguei a praticas sexuais fora do
comum”. Claramente os artigos 17°, 23° e 24° do Codigo do Trabalho proibe este tipo de
questdes, considerando-se caso de discriminacéo direta??.

Guilherme Dray, quando da analise da reserva da intimidade e da vida
privada prevista no artigo 16° do CT, salienta que a tutela conferida pelo artigo se justifica
perante “aspectos da vida privada que revistam particular significado ético” e que quando
das analises dos casos concretos deve se atender aos principios da proporcionalidade e da
adequacdo, onde a reserva da vida privada deve ser a regra, e ndo a excecdo. A limitagéo
da reserva da vida privada so se justifica quando interesses superiores o exijam e dentro
dos limites decorrentes do artigo 335° do Codigo Civil??’.

Como forma de equilibrar o dever de informar com o direito do
trabalhador a reserva da sua vida extra-laboral hd que se observarem requisitos
justificativos da inquiricdo do candidato a um emprego sobre aspectos da sua vida
privada. Assim vejamos: quanto as informacdes da vida privada do trabalhador, este s6
pode ser questionado se a informacdo for relevante e estritamente necessaria quanto a
avaliacdo de sua aptiddo para a execugdo do contrato, ou seja, exige-se uma conexao
direta entre a informacdo prestada e a execucdo do contrato, formando-se um juizo de
aptidao do trabalhador para a execuc¢do contratual. H& que se observar a compatibilidade
dos deveres de informacdo do trabalhador no contrato de trabalho com a salvaguarda dos
direitos fundamentais e de personalidade; dessa forma, a ddvida sobre a exigibilidade da
informacdo deve ser resolvida através da prevaléncia daqueles direitos, e a davida sobre
a extensdo da informag&o a se prestar resolve-se no sentido da restricdo dessa informagéo

ao contetido minimo, equivalente & necessidade objectiva da inquiricio??®.
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A forma como o trabalhador se relaciona afetiva e sexualmente em sua
vida privada ndo constitui informagdo importante para 0 empregador, posto que néo
influencia a sua aptidao profissional. Qualquer atuacdo do empregador que intente, direta
ou indiretamente, questionar o profissional sobre essa sua parte da intimidade e vida
privada € ilicita, podendo o trabalhador se recusar a responder e, quando for mesmo
necessario dar uma resposta, podera omitir elementos, posto que a omissao de dados que
ndo sdo relevantes para a prestacdo do contrato € licita na medida em que se apresente
como uma das possiveis defesas dos seus direitos fundamentais®%®.

Se o trabalhador tem determinados deveres de informacdo em relacao
ao empregador, ndo tem, contudo, de lhe fornecer informacées sobre factos que ndo sejam
diretamente pertinentes para aferir a sua aptidéo profissional e idoneidade. Contudo, se o
empregador apresentar tal tipo de questionario ao trabalhador, a falta de resposta por este
envolverd, por vezes, riscos acrescidos, ja que poderd nao ser contratado e, por isso
mesmo, o candidato podera falsear os dados, mentindo sobre a sua orientacdo sexual. O
empregador ndo poderd, mais tarde, alegar a invalidade do contrato de trabalho com base
em erros sobre as qualidades da pessoa ou sobre a sua identidade (nos termos do artigo
251° do Cddigo Civil), pois, em que pese o empregado ter mentido, o empregador
questionou abusivamente o trabalhador sobre factos da vida privada. Nestes casos, ndo
ha que se falar em qualquer quebra da boa-fé por parte do candidato, pois quem agiu
ilicitamente foi o empregador, pois este sO pode questionar sobre o necessario,
imprescindivel e diretamente conexo com a prestacdo laboral?3°,

Maria do Rosério Palma Ramalho corrobora com o entendimento
supramencionado. Entende-se que, quando sdo extrapolados os limites do dever de
informacdo do trabalhador, ou seja, quando o empregador inquire sobre aspectos da vida
privada do trabalhador fora dos casos previstos no art. 17°, n°® 1, a) e b) do CT, esta
actuacdo é ilicita. A lei permite que o trabalhador se recuse a prestar as informacdes;
contudo, na prética, sobretudo nos processos de recrutamento, tal recusa poderia incorrer
na exclusao do candidato do referido processo. Na referida hipétese, o candidato que se
sentir na iminéncia de perder a possibilidade de emprego diante da recusa em prestar
informacgdes, poderd, alternativamente, prestar informacao incorrecta sobre aquilo que lhe
for ilicitamente questionado. Desta forma, sendo ilicito o pedido de informagéo, ndo pode
0 empregador, posteriormente, invocar a quebra do dever de lealdade por prestacédo de
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informacdes falsas na formacéo do contrato de trabalho; isto porque o empregador ndo
pode prevalecer-se das consequéncias do acto ilicito que ele proprio praticou contra a
outra parte. Entende-se, no caso mencionado, que a atuagcdo do empregador constitui
abuso de direito e que a atuacdo do trabalhador que prestou informacdes incorretas
corresponde ao meio substancial de defesa do seu direito a intimidade da vida privada
sem sacrificio do direito ao trabalho?!.

E nesse mesmo sentido Jodo Leal Amado. Afirma o autor que se o
empregador exigir ao candidato a emprego que preste informacdes ilegitimas, referentes
a sua vida privada, deve-se reconhecer ao candidato a emprego, em nome da preservagédo
da reserva da sua vida privada e da prevencdo de praticas discriminatorias, um direito a
mentira. Afirma o autor que tal mentira ndo constitui pratica contréaria a boa fé nem
comportamento doloso do empregado, pois “a boa fé ndo manda responder com verdade
a quem coloca questdes ilegitimas e impertinentes”. Dessa forma, essa eventual mentira
ndo poderé relevar em sede anulatéria, pois incide sobre aspectos que ndo podem ser
considerados quando da decisdo de contratacéo do trabalhador??,

Observa-se um caso, ocorrido em 2010, que revela discriminacdo por
orientacdo sexual em virtude da ndo contratacdo de um jogador de futebol que teve sua
vida exposta nas midias sociais, com a divulgacdo de sua orientacdo sexual. Tal fato foi
objeto de discussdo no Tribunal de Justica da Unido Europeia quanto a aplicacdo da
Directiva 2000/78/CE.

Em 25. 04. 2013 o Tribunal de Justica da Unido Europeia julgou um
pedido de deciséo prejudicial, nos termos do art. 267° TFUE, da Curtea de Apel Bucuresti,
na Roménia?*3. O Processo C-81/12, tinha como partes Recorrente a Asociatia ACCEPT
e como Recorrido o Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii. Tal ac¢do
versava sobre critérios discriminatérios de selecdes de jogadores de um clube de futebol,
ligados a orientacdo sexual. Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que se
opde a Asociatia ACCEPT ao Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii
(Conselho Nacional de Luta contra as Discriminagdes) a respeito da decisdo deste Gltimo
que indeferiu parcialmente uma queixa apresentada na sequéncia de declara¢des publicas,

proferidas por uma pessoa que se apresenta e € vista pela opinido publica como dirigente

B RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte Il... cit, p. 159-160.
32 AMADO, Jodo Leal; Contrato de trabalho: noces basicas... cit, p. 144,
233 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/eu-case-law.html?locale=pt
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de um clube de futebol profissional, que excluem a contratacdo por esse clube de um
futebolista apresentado como sendo homossexual.

O supracitado dirigente do clube de futebol FC Steaua, senhor G.
Becali, em 13 de fevereiro de 2010, fez as seguintes declaracfes aos media: “Nem que
tivesse de fechar o FC Steaua, admitiria na equipa um homossexual ”. “Talvez ndo seja
verdade que é homossexual, mas se pelo contrario o fosse? N&o existe lugar para um gay
na minha familia e o FC Steaua é a minha familia”. “Em vez de ter um homossexual em
campo, € melhor admitir um janior. Nao se trata de discriminacdo. Ninguém me pode
obrigar a trabalhar com qualquer um. Tal como eles tém direitos, também eu tenho
direito de trabalhar com quem entendo ”. “Mesmo que Deus me dissesse em sonhos que
é 100% certo que X ndo e homossexual, ndo o admitiria! Nos jornais escreveu-se
demasiado que é homossexual ”. “Mesmo que o clube atual do jogador X mo desse gratis
ndo o admitiria! Poderia também ser o maior desordeiro e o maior bébado... mas se é
homossexual ndo quero mais ouvir falar”.

A accdo tinha por objeto a andlise da aplicagdo da Directiva
2000/78/CE, e dentre outras questdes prejudiciais, a Curtea de Apel Bucuresti submeteu
ao Tribunal de Justica as seguintes: 1) se as disposi¢fes do art. 2°, n® 2, alinea a) da
referida Directiva sdo aplicaveis no caso em que um acionista de clube de futebol, que se
apresenta e e considerado pelos media e no meio social como o principal dirigente
(‘patrao’) desse clube de futebol, declara aos media o que foi transcrito no pardgrafo
anterior; 2) e em que medida as declarac@es referidas no paragrafo anterior podem ser
qualificadas de ‘elementos de facto constitutivos da presun¢ao de discriminagado direta ou
indireta’ na ace¢do do art. 10°, n° 1 da Directiva 2000/78/CE, no que respeita a demandada
FC Steaua.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia entendeu, quanto as questdes
prejudiciais acima citadas, que os art. 2° n° 2, e 10°, n° 1 da Diretiva 2000/78 devem ser
interpretados no sentido de que factos como os que estdo na origem do litigio do processo
principal sdo suscetiveis de serem qualificados de elementos de facto constitutivos da
presuncéo de discriminacgéo, relativamente a um clube de futebol profissional, quando as
declaragGes em causa sejam de uma pessoa que Se apresenta e € vista nos media e na
sociedade, como sendo o principal dirigente desse clube, independentemente deste
dirigente dispor da capacidade juridica de o vincular ou de o representar em matéria de

recrutamento.
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Outro caso que merece analise ¢ o “P” versus Instituicdo de Saude do
Estado “Dorozhnaya Policlinika of Oktyabrskaya Railways” (Processo 1066/05), do
Tribunal Distrital de Frunzensky de S&o Petersburgo, Federacdo Russa, em 200524,
Trata-se de caso ligado ao status médico da homossexualidade e da classificacdo de
alguém como profissionalmente incapaz com base em sua orientacao sexual.

Em 2003, “P” foi submetido a um exame pela comisséo de especialistas
médicos para se inscrever em um curso para guardas de trens de passageiros. Ele
apresentou tanto seu cartdo militar quanto um certificado de uma clinica psico-
neuroldgica certificando a auséncia de transtornos mentais.

Ocorre que, em 1992, o candidato foi diagnosticado com “psicopatia
perversa”. Esse diagnéstico foi baseado em sua orientagdo sexual, ja que a
homossexualidade era, na €poca, considerada um “transtorno mental” na Unido Soviética.
Apesar de em 1999, o Ministério da Saude da Federacdo Russa obrigar todos os
profissionais médicos a usar a Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10) e da
mesma ter deixado de classificar a homossexualidade como um transtorno mental em
1992, “P” continuou com diagndstico incapacitante junto ao registro militar, que
classificava a homossexualidade como “distarbio da identidade sexual”.

A Comissao de Peritos Médicos da Instituicdo de Saude do Estado
“Dorozhnaya Policlinika” declarou que o candidato era profissionalmente incapaz com
base no seu cartdo militar que afirmava que ele tinha uma capacidade limitada de servir
nas forcas armadas sob o Artigo 7b da Nomenclatura de Desordens de 1987
(“psicopatia”).

“P” interpds uma acc¢do civel contra a Railway Institute para que a
decisdo fosse declarada ilegal e obrigasse o recorrido a emitir uma nova decisdo. O
candidato foi representado pelo Mental Disability Advocacy Centre, uma ONG
internacional sediada em Budapeste.

Primeiramente, o Tribunal aceitou o testemunho de um especialista, Dr.
Dmitry D. Isaev, que o diagnostico de “P” foi baseado exclusivamente na declaracéo de
sua orientacdo homossexual, e que foi fundamentado na antiga compreensdo da
homossexualidade como uma condicéo patologica e um disturbio mental. Salientou o
especialista que a homossexualidade deixou de ser considerada um transtorno mental

desde que a Russia adotou a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e

241CJ - International Commission of Jurists; Sexual orientation, gender identity and justice: a comparative
law case book; Genebra, 2011, p. 82-84.
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Problemas Relacionados a Saude em 1997. Portanto, o Tribunal concluiu que, no exame
médico de 2003, o requerente ndo tinha transtorno mental reconhecido.

O Tribunal entendeu que o requerente ndo tinha contraindicacdes na
data do seu exame médico pela Clinica Ferroviaria. Rejeitou o argumento da recorrida de
que a inscricdo no cartdo militar referente ao diagnostico de 1992 era um motivo para
declarar o recorrente profissionalmente inapto. Por fim, afirmou que a homossexualidade
n&o era um transtorno mental e, portanto, como o requerente ndo tinha nenhuma condicao
mental que o tornasse profissionalmente inadequado, a Corte permitiu sua queixa e
declarou ilegal a decisdo da Clinica Ferroviaria.

Outro caso que merece andlise é o Schroer versus Billington, Tribunal
Distrital dos Estados Unidos para o Distrito de Columbia, em 2008%%°, Trata-se de um
caso em que uma mulher transgénero, teve rescindida a sua oferta de trabalho apo6s o
possivel empregador tomar ciéncia da sua condicao de transgénero.

A demandante era uma mulher transgénero que, em 2004, candidatou-
se a um cargo de Especialista em Terrorismo e Crime Internacional para o Servico de
Pesquisa do Congresso, um setor da Biblioteca do Congresso. A mulher transgénero
ainda estava no inicio de sua transi¢cdo de identidade de género e usou 0 seu nome
masculino “David J. Schroer” para se inscrever na sele¢do de emprego e também foi as
primeiras entrevistas de emprego como homem.

A demandante era muito bem qualificada para o cargo tanto que recebeu
a maior pontuacéo entre os candidatos e ficou em primeiro lugar na selecdo. Antes de se
aposentar das forcas armadas em 2004, ela foi coronel designada para o0 Comando de
Operac0es Especiais dos Estados Unidos, atuando como diretora de uma organizacao de
renome que rastreava e alvejava organizacOes terroristas internacionais de alto risco.
Nessa posicdo, ela analisou relatérios confidenciais de inteligéncia, planejou operacdes e
informou regularmente altos funcionérios militares e do governo, incluindo o vice-
presidente e o secretario de Defesa.

Antes de finalizar a contratacdo, a demandante contou ao representante
da empregadora da sua situacdo de transicdo de género. Como ela estava prestes a
comecar a vestir roupas tradicionalmente femininas e se apresentar como uma mulher em
periodo integral, a autora acreditava que seria menos perturbador se ela comecasse a

trabalhar como mulher, em vez de como homem e depois se apresentar como mulher. No

235 1CJ - International Commission of Jurists; Sexual orientation, gender identity... cit, p. 84-87.
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dia seguinte, o representante ligou para a requerente para rescindir a oferta de trabalho,
dizendo: "em nossa conversa de ontem, eu determinei que vocé ndo é bom, ndo é o que
queremos". Entdo chamou-se o segundo candidato e ofereceu-se a posi¢éo.

A demandante instaurou uma acgéo civil contra Billington, o chefe da
Biblioteca do Congresso e alegou que a decisdo do réu de ndo contrata-la depois que ela
anunciou que passaria por uma transi¢cdo de género de homem para mulher equivalia a
discriminacdo sexual, contréria ao Titulo VI da Lei de Direitos Civis.

O réu alegou que tinha varias razbes nao discriminatorias para se
recusar a contratar a queixosa, incluindo preocupacdes sobre sua capacidade de receber e
continuar mantendo uma credencial de seguranca; sua capacidade de manter seus contatos
dentro das forgas armadas apds a transicao; e sua credibilidade ao testemunhar perante o
Congresso dos Estados Unidos, uma vez que o cargo exigia testemunho do Congresso.
Uma vez que a reparticdo ndo foi informada sobre sua transi¢do desde o inicio, davidas
foram levantadas sobre a confiabilidade da demandada. Finalmente, o réu alegou que
temia que a transicdo do queixoso pudesse distrai-la de seu trabalho e argumentou que
uma decisdo de contratacdo baseada na transexualidade ndo é uma discriminacéo ilegal
sob o Titulo VII.

Em primeiro lugar, o Tribunal analisou a credenciagdo de seguranca e
outras preocupacdes levantadas pelo réu e considerou-as claramente fabricadas para
justificar a decisdo de contratacdo. A Corte observou que a autora ja possuia autorizacao
de seguranca de seu emprego em uma agéncia governamental anterior e que a Biblioteca
do Congresso normalmente reconheceria essa credencial de seguranca. Quanto as
objecOes levantadas sobre a credibilidade do demandante e os contatos militares, a Corte
observou que eles se basearam explicitamente em sua ndo conformidade de género e sua
transicdo de homem para mulher e eram discriminatorios. De acordo com a Corte, “a
deferéncia ao preconceito real ou presumido de outros é discriminagdo, ndo menos do que
se um empregador age em nome de seus proprios preconceitos”.

Segundo o Tribunal, o presente caso baseou-se em provas diretas e
convincentes de que a decisao do réu de ndo contratar a demandante estava “infetada por
estereotipos sexuais”. O Tribunal também avaliou a teoria da autora de que, como a
identidade de género é um componente do sexo, a discriminacdo com base na identidade
de género era a discriminacdo sexual. A Corte observou que o0 réu estava entusiasmado
com a contratacdo do demandante até que ela divulgou seus planos para uma transicdo de

género. O réu revogou a oferta quando soube que o homem a quem havia oferecido o
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emprego estava prestes a se tornar uma mulher. Segundo o Tribunal, isso equivalia a
discriminacdo com base no sexo. Por fim, o Tribunal considerou que, ao recusar-se a
contratar a queixosa com base na sua transicdo de género e na sua incapacidade de se
conformar aos estere6tipos sexuais do decisor, a ré violou a proibicdo do Titulo VII
relativa a discriminacéo sexual.

Perante qualquer ofensa ao principio geral da igualdade realizada por
uma entidade empregadora, a defesa dos direitos dos trabalhadores que se considerem
lesados por discriminacdo ilicita devera ser realizada por 6rgdo jurisdicional competente
mediante o direito de peticdo a estes tribunais. Contudo, sdo raros entre nos os litigios
judiciais que envolvem a aplicabilidade do principio da igualdade no dominio laboral,
principalmente no que tange a formacdo do contrato individual de trabalho.
Designadamente, o principio da igualdade tem sido utilizado e aplicado
jurisprudencialmente, basicamente, para efeitos de fixacdo de categorias profissionais e
de determinacdo da retribuicdo de acordo com o principio “a trabalho igual, salério
igual”?®,

Contudo, na hipdtese em que o trabalhador entrasse com uma acéo
judicial contra 0 empregador em razdo de ter sido vitima de discriminacdo ilicita que se
consubstancie um atentado ao principio da igualdade e da ndo discriminacéo, € importante
afirmar que mesmo quando comprovado tal fato isto ndo gera na esfera da entidade
empregadora a obrigacdo (positiva) de contratacdo do empregador discriminado. Nestes
casos ndo se trata de uma hipotese de reintegracdo do trabalhador relativamente a um
contrato individual de trabalho pré-constituido, porquanto a exclusdo do trabalhador
ocorre antes de concluida qualquer relagdo juridico-laboral. Nestas hipoteses, pela
particularidade da relacdo contratual de trabalho ser intuitu personae, ndo se admite este
tipo de solucdo, rejeitando-se a possibilidade de a entidade patronal se ver compelida a
admitir ao seu servigo o trabalhador ilicitamente excluido. Nos referidos casos, quando
constatada a discriminacdo e o dano causado ao trabalhador, a este serdo devidos 0s
ressarcimentos pelos danos causados (por exemplo, quando trabalhador tenha sido
excluido de forma discriminatério de um concurso publico e que ndo tenha sido
apresentado uma candidatura noutro emprego por ter acreditado na seriedade da primeira
selecdo), assim como também serdo devidos, na ocorréncia de danos ndo materiais, a

obrigac&o de indenizag&o por danos morais?®’,

36 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 286-287.
237 DRAY, Guilherme Machado; O principio da igualdade...cit. p. 286.
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3.3.2. Discriminacao no decorrer do contrato de trabalho

Podemos vislumbrar duas espécies de discriminacdo no decorrer do
contrato de trabalho. A primeira a ser analisada sera espécie de discriminagdo que ocorre
na modalidade de assédio, seja moral ou sexual, decorrente da situagdo de o empregador
ou de seus prepostos avaliarem que o empregado € homossexual, bissexual ou transexual
e em decorréncia desta avaliacdo, promoverem asseédio de cunho discriminatorio. A
segunda modalidade de discriminagdo ocorre pela ndo concessdo aos trabalhadores
enquadrados como um dos LGBT I de beneficios sociais e da empresa, que sdo concedidos
aos trabalhadores homologos heterossexuais quando estes sdo casados ou constituiram
unido de fato. Primeiramente passemos a analisar a primeira modalidade, que € a da
espécie assédio dos trabalhadores.

O contrato de trabalho pressupde o reconhecimento da dignidade do
trabalhador; partindo-se deste pressuposto, a execu¢do das obrigacdes que decorrem do
contrato individual de trabalho ndo pode traduzir-se num atentado a dignidade do
trabalhador, posto que o ordenamento juridico garante a0 mesmo o exercicio de seus
direitos fundamentais enquanto pessoa humana. Verificam-se, portanto, que os direitos
da personalidade penetram na relacdo contratual de trabalho, erigindo-se como um
importante limite aos poderes do empregador €, a0 mesmo tempo, como uma garantia do
exercicio de varios direitos fundamentais?3.

O trabalhador, durante o contrato de trabalho, continuara a gozar de
todos os direitos que tem enquanto pessoa. Embora o exercicio de alguns direitos possa
ser, na pratica, comprimido pelo direito do empregador em controlar a atividade laboral,
o trabalhador deveré ter protegida a sua esfera privada de possiveis intromissdes de outras
pessoas. Tudo isso em prol da protecdo do direito a dignidade humana dos
trabalhadores®®°.

O Cddigo do Trabalho de 2009 incluiu, tal como o Cddigo de 2003,
uma subsecgdo relativa a tutela dos direitos da personalidade, embora a sua eventual ndo
inclusdo ndo implicasse que tais direitos ndo estivessem assegurados nas relagdes de

laborais, pois o contrato de trabalho ndo € nem nunca foi um contrato que tivesse por fim

238 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho, Coimbra: Almedina, 2011, p. 65.
39 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Intimidade do trabalhador e tecnologia informatica — VII
Congresso Nacional de Direito do Trabalho; Coimbra: Almedina, 2004, p. 191-192.
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destruir a dignidade dos trabalhadores. H& que se observar também a regulamentagéo
constitucional (arts. 26°, 32°, 34°, 35° e 36°) e civil (arts. 70° a 81°); tais artigos devem
continuar a ser seguidos, posto que o Codigo do Trabalho somente anuncia alguns direitos
da personalidade, olvidando o direito a imagem, o direito a honra e o problema das
revistas aos trabalhadores. O problema da compresséo dos direitos da personalidade deve
limitar-se a0 necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos segundo critérios de proporcionalidade e adequagéo, o
que significa que os direitos de proporcionalidade s podem ceder se, a luz desses critérios
o0s beneficios que os empregadores puderem retirar dessa compressdo forem superiores
a0s prejuizos dai decorrentes para o trabalhador?4°.

O artigo 15° do Cddigo do Trabalho dita que o empregador, incluindo
as pessoas singulares que o representam, e o trabalhador gozam do direito a respetiva
integridade fisica e moral. Ja o artigo 16° n° 1 do CT dita que o empregador e 0
trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-Ihes,
designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada. E o n° 2 dita que o
direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacao
de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com
a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de salide e com as convicgdes politicas e
religiosas.

Maria do Rosario Palma Ramalho ensina que: “E a consciéncia da
especial vulnerabilidade dos direitos de personalidade do trabalhador no contrato de
trabalho que justifica a tutela reforcada desses direitos, constante dos arts. 14°. ss. do
CT, com destaque para a tutela do direito a reserva da vida privada”. Tal regime de
tutela deve ser observado em todas as fases do vinculo laboral, desde o principio quando
da formacdo do contrato de trabalho até o termo deste contrato. Enquanto esta na fase de
formagéo do vinculo contratual de trabalho, a manifestacéo da tutela do direito a reserva
da vida privada do trabalhador ocorre, como ja foi visto no item anterior, quanto aos
limites impostos pela lei ao empregador, quanto as perguntas que este pode dirigir ao
candidato a emprego e quanto aos testes e exames a que o0 pode sujeitar (arts. 17°a 19° do
CT)241.

240 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 69-70.

241 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Factos da vida privada do trabalhador, prova ilicita e
despedimento: Comentéario ao Acordéo do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de julho de 2013; In: Vinte
anos de questdes laborais; Coimbra: Coimbra Editora, 2013; p. 585-586.
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Durante toda a execucdo do trabalno mantém-se os limites
estabelecidos na lei, posto que vigora a regra geral de reserva sobre os factos da vida
privada do trabalhador (art. 16° do CT); acrescem & regra geral, as seguintes regras
especificas referentes aos meios de vigilancia no local de trabalho e também sobre o
acesso as comunicacdes pessoais do trabalhador (arts. 20° a 22° do CT). Quanto a
cessacao do contrato de trabalho ainda podemos observar a projecédo da tutela do direito
a reserva da vida privada do trabalhador, posto que nesta fase deve ser observado o
principio da irrelevancia dos fatos da vida privada do trabalhador para efeitos
disciplinares, em especial, para a configuracdo do despedimento por justa causa do
trabalhador?2,

Tais artigos devem ser analisados em consonancia com a Constitui¢éo
da Republica Portuguesa. O artigo 25° n° 1 dita que a integridade moral e fisica das
pessoas € inviolavel; ja o artigo 26°, n° 1 dita que a todos sdo reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania,
ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo. Ainda ha que se
analisar o Codigo Civil nos artigos que se seguem, assim vejamos: o artigo 70°, n° 1 dita
que a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral; o artigo 79° n° 1 revela que o retrato de uma pessoa ndo
pode ser exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o consentimento dela; e ainda
o0 artigo 80° n° 1 dita que todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida
privada de outrem.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo afirma que o primeiro direito de
personalidade do trabalhador ¢é o direito a integridade fisica e moral. Como ja foi visto,
tal direito encontra-se tutelado constitucionalmente. Ja o art. 15° do Cédigo do Trabalho
estabelece a vigéncia deste direito especificamente em sede da relagdo laboral. Com
efeito, deve estar assegurada a protecdo da integridade fisica e moral do trabalhador e
efetivamente, o contrato de trabalho, mesmo que seja essencial a subsisténcia do
empregado, ndo deve sujeitar o trabalhador a qualquer sacrificio da sua integridade fisica
ou moral, a qual se encontra protegida pela lei®*.

A pratica de assedio ao trabalhador € proibida conforme afirma o artigo

29° do Codigo do Trabalho. De acordo com o art. 29°, n° 2, entende-se por assédio 0

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; Factos da vida privada... cit., p. 585-586.
23 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito do trabalho... cit, p. 131.
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comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em factor de discriminacao,
praticado aquando do acesso ao emprego ou no préprio emprego, trabalho ou formagéo
profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a
sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante
ou desestabilizador. Ainda, o n°® 3 do mesmo artigo dita que constitui assédio sexual o
comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com
0 objectivo ou o efeito referido no numero anterior.

Pedro Romano Martinez, em anotacdo a este artigo, escreve que 0
assédio constitui um conjunto concatenado de comportamentos que tem por objetivo ou
efeito criar um ambiente de tal forma hostil, que o trabalhador se vé na contingéncia de,
ele proprio, por se sentir marginalizado, pretender desvincular-se perante o empregador,
pondo termo a relacdo laboral, sendo que o conceito é francamente amplo, abrangendo
ndo apenas as hipdteses em que se vislumbra na esfera juridica do empregador o objetivo
de afetar a dignidade do visado, mas também aquelas em que, ainda que ndo se reconheca
tal desiderato, ocorra o efeito®*.

Isabel Ribeiro Parreira, afirma que o local de trabalho, assim como os
demais agrupamentos humanos, representa uma fonte de tens@es entre os individuos,
ocorrendo conflitos. Contudo, quando tais tensGes se concentrarem em uma mesma
vitima, a perpetuar-se no tempo, com efeitos de exclusdo e de danos psicoldgicos,
configura-se 0 mobbing ou assédio moral?*®. O assédio moral configura-se por ser uma
“violéncia psicoldgica em pequenas doses”, onde a vitima sofre “microtraumatismos
frequentes e repetidos™®. O assédio moral concretiza-se por comportamentos

persecutorios da vitima de caracteristicas especificas®*’.

244 MARTINEZ, Pedro Romano, Cédigo do Trabalho Anotado, Coimbra: Almedina 2009, p. 188.

245 PARREIRA, Isabel Alexandra Botelho Vieira Borges Ribeiro; O assédio moral no trabalho — Sep. de V
Congresso Nacional de Direito do Trabalho; Coimbra: Almedina, 2003, p. 209-210.

246 PARREIRA, Isabel Alexandra Botelho Vieira Borges Ribeiro; O assédio moral... cit., p. 214.

247 «(_..) o assédio moral pode ser concretizado por comportamentos com as seguintes caracteristicas: a)
uma persegui¢do ou submissdo da vitima a pequenos ataques repetidos; b) constituida por qualquer tipo de
atitude por parte do assediador, ndo necessariamente ilicita em termos singulares, e concretizadas de véarias
maneiras (por gestos, palavras, atitudes, omissoes, etc.), a excepgdo de condutas, agressdes ou violagoes
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sistematizacdo no tempo; €) e pelo recursos a meios insidiosos, subtis ou subversivos, ndo claros nem
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h)o que representa uma violagdo da dignidade pessoal e profissional, e, sobretudo, da integridade psico-
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Borges Ribeiro; O assédio moral... cit., p. 213-214.



109

Maria Regina Redinha ensina que as teorias sobre mobbing ou assédio
moral surgiram nos anos oitenta e revelam uma prética que ocorre no ambiente laboral,
que é a perseguicdo metddica e prolongada dirigida a um trabalhador, com o objetivo de
exclusdo deste do ambiente de trabalho. Tal préatica é agressiva e violenta, podendo causar
no trabalhador que é vitima diversos transtornos de ordem psiquica, psicossomatica e
social®*®.

Maria do Rosario Palma Ramalho entende que o assédio corresponde a
um comportamento indesejado, que viola a dignidade do trabalhador ou candidato a
emprego e cujo objetivo ou efeito € criar um ambiente hostil ou degradante, humilhante
ou desestabilizador para o trabalhador ou o candidato a emprego, podendo ser moral néo
discriminatorio, quando o comportamento indesejado ndo se baseia em nenhum fator
discriminatorio, mas, pelo seu caracter continuado ou insidioso, tem 0s mesmos efeitos
hostis, almejando em Gltima analise, afastar aquele trabalhador da empresa (mobbing)?*°.

Para Vélia Bomfim Cassar, o assedio moral é caracterizado pelas
condutas abusivas praticadas pelo empregador, direta ou indiretamente, sob o plano
vertical ou horizontal, ao empregado, que afetem o seu estado psicoldgico. Normalmente,
refere-se a um costume ou pratica reiterada do empregador. O assédio moral também
pode ser chamado de bossing, mobbing, bullying, harcélement, manipulacéo perversa,
terrorismo psicologico e psicoterrorismo. Praticas como: retirar a autonomia do
empregado que a detinha; transferir seus poderes a outro; isolar o trabalhador no ambiente
de trabalho; premiar o “dedo-duro” por entregar as falhas do outro, causando disputa entre
os pares; fomentar a inveja de um trabalhador pelo cargo de outro, estimulando-o a
competicédo desleal; criar metas impossiveis de atingimento; rebaixar; diminuir o salario;
conceder prazos exiguos para atividades complexas, de forma que o trabalho jamais saia
perfeito etc. Todos estes atos, praticados de forma repetida, por meses ou anos, afetam a
salide mental do trabalhador que passa a ter divida de sua propria competéncia?°,

Trata-se de um conjunto de situacdes que separadamente poderiam até
ndo ter relevo juridico, mas que pelo seu caracter reiterado sdo aptas a atingir um objetivo
ou a produzir um efeito em outrem, que ndo € por este Gltimo pretendido. A titulo

exemplificativo, devera entender-se como consubstanciando um caso de assédio moral as

248 REDINHA, Maria Regina; Assédio moral ou mobbing no trabalho — V Congresso Nacional de Direito
do Trabalho; Coimbra: Almedina, 2003; p. 169.

29 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte 1I: Situa¢Ges laborais individuais,
Coimbra: Almedina 2010, p. 177.

250 CASSAR, Vélia Bomfim; Direito do trabalho... cit., p. 924.
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situacGes em que o empregador esvazia funcionalmente o trabalhador, procurando com
semelhante conduta que este ultimo, por si préprio, proceda a cessacdo do contrato de
trabalho, denunciando-o (art. 400° a 403° do CT), ou mesmo que aceite a revogacgédo do
contrato de trabalho (art. 349° e 350° do CT) mediante uma compensacao de valor
diminuto®?,

Conforme Rita Jorge Pinheiro, descrito pela doutrina nacional e
internacional como um fenémeno tendencialmente coletivo, que pode ter lugar na
execucdo do contrato, mas também durante a sua fase pré-contratual, o mobbing
caracteriza-se pela pratica de determinados comportamentos, pela sua duracéo / repeticédo
e pelas consequéncias correspetivas, a nivel fisico e psiquico, sofridas pelo trabalhador
as maos dos seus superiores, colegas, subordinados ou terceiros estranhos ao vinculo
contratual. Com efeito, o assédio moral é constituido por situacbes e comportamentos
evolutivos de ‘exuberancia polimoérfica’, que t€ém o seu inicio em pequenos apontamentos
de conduta com carater inofensivo e indcuo, escalando na graduacdo da violéncia sub-
repticia empregue para atingir os objetivos do mobber. Estes comportamentos, que na sua
individualidade ndo assumem, necessariamente, caracter ilicito, quando ponderados no
seu conjunto, consubstanciam um ato ilicito?%,

Quanto ao assédio sexual, este € o comportamento indesejado de carater
sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o objetivo ou o efeito de perturbar ou
constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de Ihe criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador. Aqui a diferenca é o carater sexual
que se reveste 0 assédio. Quando se pensa em assédio sexual, automaticamente formamos
aimagem de um empregador homem assediando uma trabalhadora mulher; contudo, além
das mulheres, os individuos LGBTI também sdo vitimas desse tipo de assédio, pelo que
também devem constar da analise do presente trabalho.

Vélia Bomfim Cassar, quanto a analise do assédio sexual, defende que
é inaceitavel que o empregador pratique, permita a alguém praticar ou mantenha ambiente
de trabalho hostil e ameacador sob a 6tica sexual. O conceito de assédio sexual deve
abarcar toda conduta de natureza sexual ndo desejada, que embora seja repelida pelo
destinatario, é continuamente reiterada pelo assediador, que cerceia a liberdade sexual do

assediado. Para esta autora, 0 assédio sexual divide-se em duas espeécies: por intimidacéo

BIMARECOS, Diogo Vaz; Cédigo do trabalho anotado; Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 148.
252 PINHEIRO, Rita, Jorge; A responsabilidade civil dos agentes perante a vitima de assédio moral; In:
Vinte anos de questfes laborais; Coimbra: Coimbra Editora, 2013; p. 409-410.
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e por chantagem. O assédio por intimidacdo ou ambiental, ocorre quando a vitima é
exposta a situacdes constrangedoras, humilhantes ou inoportunas, tais como investidas
sexuais, propostas, piadas, gestos sexuais etc. Os atos fazem parte de um contexto e
decorrem de um ambiente de trabalho nocivo, com o intuito de prejudicar, pressionar ou
desestabilizar a vitima. J& o assédio por chantagem ou quid pro quo (“isto por aquilo”)
ocorre quando superior hierérquico, abusando de seu poder, ameaga a vitima com a
demissdo ou a perda de vantagens caso ndo lhe preste “favores sexuais”. Esse assédio
sempre € praticado por abuso de poder?>3,

Isabel Ribeiro Parreira afirma que, quanto aos personagens do assédio
sexual, 0 assediado ou o0 sujeito passivo € o trabalhador; j& quanto aos sujeitos ativos,
estes podem ser o empregador, o superior hierarquico, o colega de trabalho e,
eventualmente, algum cliente. Qualquer dessas pessoas pode ser homem ou mulher,
existindo assédios homossexuais e de mulheres sobre homens, e a todos é dado 0 mesmo
tratamento®*. O assédio sexual pode ser concretizado de forma fisica, verbal ou néo
verbal. Quanto a concretizacdo fisica, encontramos o contacto fisico pretendido pelo
assediador e nio desejado pelo assediado, como também gestos vulgares e obscenos?®.
Quanto a concretizacdo verbal encontramos as ofensas ou as propostas de caracter sexual,
assim como as perguntas, 0s comentarios e as observacdes sobre aspectos privados do
assediado. Quanto ao aspecto ndo verbal, verificamos outras formas de exteriorizacéo,
tais como fotografias, filmes, desenhos, cancBes e escritos que se facam chegar ao
conhecimento do assediado?®.

Pesquisa realizada pelo Centro Interdisciplinar de Estudos de Género —
CIEG em conjunto com a Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego — CITE,
no ano de 2015, verificou que 16,5% da populacdo ativa portuguesa ao longo da sua vida
profissional ja viveu alguma vez uma situagao de assédio moral. Por seu turno, o assédio
sexual foi experimentado por 12,6% da populacdo inquirida. As mulheres séo o alvo
preferencial destas duas formas de assédio no local de trabalho. Por um lado, 14,4% das

253 CASSAR, Volia Bomfim; Direito do trabalho... cit., p. 925-927.

254 PARREIRA, Isabel Alexandra Botelho Vieira Borges Ribeiro; O assédio sexual no trabalho — Sep. de
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mulheres ja alguma vez sofreu asseédio sexual enquanto apenas 8,6% dos homens
passaram pela mesma experiéncia no local de trabalho. Por outro, 16,7% das mulheres ja
experimentou uma situagio de assédio moral contra 15,9% de homens?”’.

A pesquisa supramencionada entende que o assédio moral é um
conjunto de comportamentos indesejados percecionados como abusivos, praticados de
forma persistente e reiterada podendo consistir num ataque verbal com contetdo ofensivo
ou humilhante ou em atos subtis, que podem incluir violéncia psicoldgica ou fisica. Tem
como objetivo diminuir a autoestima da/s pessoa/s alvo e, em Ultima instancia por em
causa a sua ligacdo ao local de trabalho. As vitimas sdo envolvidas em situacdes perante
as quais tém em geral dificuldade em defender-se. Ainda a pesquisa entende que 0 assédio
sexual € um conjunto de comportamentos indesejados, percecionados como abusivos de
natureza fisica, verbal ou ndo verbal, podendo incluir tentativas de contacto fisico
perturbador, pedidos de favores sexuais com o objetivo ou efeito de obter vantagens,
chantagem e mesmo uso de forga ou estratégias de coacdo da vontade da outra pessoa.
Geralmente sdo reiterados podendo também ser Unicos e de caracter explicito e
ameacador?®,

Para efetivacdo da pesquisa, o conceito de assedio sexual foi
operacionalizado através de quatro grandes dimensfes ou grandes tipos de assédio: (i)
insinuagdes sexuais (tais como: piadas ou comentarios sobre o seu aspeto que o tenham
ofendido; piadas ou comentarios ofensivos sobre 0 seu corpo; piadas ou comentarios
ofensivos de caracter sexual); (ii) atencdo sexual ndo desejada (tais como: convites para
encontros indesejados; propostas explicitas e indesejadas de natureza sexual; propostas
indesejadas de caracter sexual atraves de e-mail, sms ou através de sites e redes sociais;
telefonemas, cartas, sms, e-mails ou imagens de caracter sexual ofensivos; olhares
insinuantes; perguntas intrusivas e ofensivas acerca da vida privada); (iii) aliciamento
(tais como: pedidos de favores sexuais associados a promessas de obtengdo de emprego
ou melhoria das condigdes de trabalho); (iv) contacto fisico e agressdo sexual (tais como:
contactos fisicos ndo desejados - tocar, mexer, agarrar, apalpar, beijar ou tentar beijar;

agressdo ou tentativa de agressao sexual)?°.

BTTORRES, Anélia; COSTA, Dalia; SANT’ANA, Helena; COELHO, Bernardo e SOUSA, Isabel; Assédio
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Ja quanto ao assédio moral, o conceito foi operacionalizado também
através de quatro dimensdes, quais sejam: (i) isolamento social (terem promovido o seu
isolamento ou falta de contacto em relacdo a colegas; terem promovido o seu isolamento
ou falta de contacto com chefias); (ii) perseguicdo profissional (defini¢do de objetivos
impossiveis de atingir; desvalorizacdo sistematica do trabalho; funcdes desadequadas);
(iii) intimidacdo (ameacas sistematicas de despedimento; ter sido alvo de situacdes de
stress com 0 objetivo de provocar descontrolo); (iv) humilhacdo pessoal (ter sido
humilhado devido a caracteristicas fisicas psicoldgicas ou outras??).

Como exemplo de assédio em virtude da orientacdo sexual, vejamos um
relato de um caso que ocorreu nos Estados Unidos, e que faz parte de um estudo
promovido pelo professor Matthew Green Jr., assim vejamos: Christopher Danvers foi
contratado como guarda de seguranca na FMC, Inc., onde trabalhou com outros 15
segurancas do sexo masculino. Christopher alega que seus colegas de trabalho passaram
a desconfiar que era homossexual, quando passou a ser submetido a assédio. Ele alegou
que seus colegas de trabalho, entre outras coisas, faziam frequentes comentarios
depreciativos em relacdo as suas preferéncias e atividades sexuais; que o chamavam de
“bicha” e questionavam sua masculinidade; pediam-lhe favores sexuais; e que em certa
ocasido, seus colegas de trabalho o algemaram, baixaram as calgas e simularam sexo com
ele enquanto um dos colegas de trabalho fotografava o incidente. As imagens foram
posteriormente colocadas na caixa de correio do local de trabalho de Christopher.26?

José Cairo Junior revela que, nos casos de assédio moral, 0 empregado
ndo é violentado fisicamente; nesses casos a violéncia é moral e dissimulada, o que
dificulta a protecdo judicial do direito da personalidade do empregado. O assédio moral
constitui ofensa a mencionada clausula, implicita em qualquer contrato de trabalho, de
observancia a dignidade da pessoa humana do trabalhador. Também o assédio sexual é
consequéncia da inobservancia do principio da dignidade da pessoa humana do
empregado?®2, Em ambos os casos o trabalhador podera pedir a resciso indireta (que é a

equivalente a resolugéo por justa causa do empregador do direito portugués)?53,

20 TORRES, Analia; COSTA, Dalia; SANT’ANA, Helena; COELHO, Bernardo e SOUSA, Isabel; Assédio
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262 JUNIOR, José Cairo; Curso de direito do trabalho... cit., p. 723-724.
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hipétese que justifica a rescisdo indireta esta prevista no art. 483, alinea “d” da CLT, quando o assédio
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A comprovacao da pratica de assédio do trabalhador, seja o assedio
moral ou o assédio sexual, realizada pelo empregador ou seus prepostos, confere ao
trabalhador o direito a indemnizagdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, nos
termos gerais do direito, conforme afirma o artigo 29°, n° 4 e 28° do Codigo do Trabalho.
Ainda, a préatica de assédio a que o trabalhador foi submetido constitui justa causa de
resolucdo do contrato pelo trabalhador, posto que o artigo 394°, n° 2, f) do Cdédigo do
Trabalho dita que constitui justa causa de resolucdo do contrato pelo trabalhador a ofensa
a integridade fisica ou moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punivel por
lei, incluindo a préatica de assédio denunciada ao servico com competéncia para inspecao
na érea laboral, praticada pelo empregador ou seu representante.

Quando séo verificadas situacOes graves, determinadas de acordo com
critério semelhante ao da justa causa subjetiva patronal, o empregado, conforme artigo
394° do Cdodigo do Trabalho, podera p6r termo ao contrato, pela via da resolucdo, sem
aviso prévio e sem dar indemnizacao por este facto.?®* Configurando-se a justa causa, a
indemnizagdo a que fard jus o trabalhador devera ser fixada entre 15 e 45 dias de
retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, com minimo
correspondente a trés meses de retribuicdo base e diuturnidades. Trata-se de uma
compensacao ao trabalhador pelos prejuizos patrimoniais e ndo patrimoniais que este
sofreu, dentro daquela faixa predefinida®.

Ocorrendo a justa causa (art. 394°, n° 1 do CT), o trabalhador podera
fazer cessar imediatamente o contrato. Ocorrendo a justa causa subjetiva de demissao,
por ter o empregador cometido comportamentos ilicitos e culposos, ocorrera a ruptura
contratual, que apesar de ser desencadeada pelo trabalhador, tem como verdadeiro e
ultimo responsavel o empregador, o qual viola culposamente os direitos e garantias
daquele, impelindo-o a demitir-se. Diante da justa causa do empregador, o trabalhador
devera comunicar a resolucdo do contrato ao empregador, por escrito, com a indicacdo
sucinta dos fatos que a justificam, nos trinta dias seguintes ao acontecimento dos fatos. O
trabalhador fard jus a uma indenizacdo e em que pese o quantum balizado pela lei j&
supracitado, o legislador consagra ainda uma moldura indenizatéria com padrdes

minimos e maximos de referéncia, devendo o tribunal atender ao valor de retribui¢do do

moral configura “tratamento com rigor excessivo”. No caso do assédio sexual, o despedimento indireto esta
previsto no art. 483, alinea “e”, que trata do “ato lesivo a honra” do trabalhador.

264 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo; Manual do direito do trabalho; Lisboa: Verbo, 2014, p. 892.
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trabalhador e ao grau de ilicitude do comportamento do empregador, a fim de graduar a
indenizacdo devida. Ainda, a indenizacdo podera ser superior ao previsto no art. 396°, n°
1 do CT sempre que o trabalhador sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais de valor
elevado?®®,

Quanto a responsabilidade civil por assédio, Rita Jorge Pinheiro, ao
analisar a doutrina nacional portuguesa, verifica que grande parte da doutrina entende que
estd em causa a responsabilidade contratual do agente, quando a origem do assédio seja
o empregador. Afirma a autora que do contrato de trabalho derivam obrigacdes para
ambas as partes, nomeadamente, os deveres de, no cumprimento das obrigacdes
contratuais, agir de boa-fé e colaborar na promog¢do humana, profissional e social do
trabalhador. Esta doutrina, que se acolhe com grande entusiasmo, afirma que, apesar de
estarem em causa direitos absolutos, a responsabilidade contratual destroi a
responsabilidade delitual, pois tais ataques a dignidade sdo perpetuados por causa da
relacdo laboral e em clara violagdo de deveres conexos a mesma, sendo que o empregador
viola a obrigagao contratual de proporcionar, a nivel fisico e moral, condi¢des de trabalho
adequadas. A responsabilidade do empregador por mobbing funda-se na violacdo das
obrigacGes que derivam da celebracdo do contrato de trabalho (art. 127°), pois 0s
comportamentos de assédio implicam, necessariamente, a violacdo dos direitos a
dignidade, ao livre desenvolvimento da personalidade, a integridade fisica e moral do
trabalhador, ao tratamento ndo discriminatorio, a personalidade, a honra e a
privacidade?®’.

Quando o assédio do trabalhador tem origem no superior hierarquico,
ha divergéncia doutrinéria quanto a responsabilizacdo civil. Entendemos que, enquanto
responsabilidade contratual, o devedor é responsavel perante o credor pelos atos de seus
representantes legais ou das pessoas que utilize para o cumprimento da obrigacdo, como
se tivesse sido ele mesmo a pratica-los, nos termos do artigo 800° do Cédigo Civil, posto
que retira um beneficio da possibilidade de utilizar um auxiliar para efetivar o
cumprimento da sua obrigacdo. Nestes casos, perante a configuracdo de situagdes de
assédio no local de trabalho, onde se tem por assediador o superior hierarquico, deve ser
aplicado o artigo 800° do Cddigo Civil, situacdo mais vantajosa para o trabalhador, que
invoca contra 0 empregador a presuncdo de culpa pelo incumprimento. Ainda, quando se

verificar que o empregador ndo agiu de forma a se situar como responsavel solidario

26 AMADO, Jodo Leal; Contrato de trabalho: noc6es basicas... cit, p. 391-395.
267 PINHEIRO, Rita, Jorge; A responsabilidade civil dos agentes... cit., p. 413.
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juntamente com o superior hierarquico, entende-se que o empregador tera direito de
regresso sobre o superior hierarquico?®,

O assédio moral (mobbing) ou o assédio sexual também podera
configurar crime. A pratica do assédio moral, a depender da gravidade do caso em
concreto, podera, segundo a Lei n® 83/2015 que aditou o artigo 154°-A no Codigo Penal,
configurar o crime de perseguicéo. O referido artigo, afirma que quem, de modo reiterado,
perseguir ou assediar outra pessoa, por qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma
adequada a provocar-lhe medo ou inquietacdo ou a prejudicar a sua liberdade de
determinacéo, é punido com pena de prisdo até trés anos ou pena de multa, se pena mais
grave ndo lhe couber por forca de outra disposicao legal®®. Quanto ao assédio sexual este
podera configurar, conforme a gravidade da situacdo e se forem feitas propostas de teor
sexual ao trabalhador, o crime de importunacéo sexual, previsto no artigo 170° do Cédigo
Penal.

O grande problema que os LGBTI enfrentam em relacdo a
discriminagdo quanto a orientacdo sexual no decorrer do contrato de trabalho € justamente
0 da violacdo aos seus direitos da personalidade, mais precisamente os direitos a
integridade fisica e moral, a honra, a intimidade privada e a imagem. Tais direitos sdo
comumente violados em situacdes em que se configuram hipoteses de assédio moral e de
assédio sexual. Existem inimeros casos relatados em que individuos LGBTI sdo vitimas
de constrangimentos, escarnios e gozacdes nos locais de trabalho, tanto por parte dos
superiores hierarquicos como colegas gque trabalham no mesmo ambiente laboral. Tais
casos de assedio configuram-se em hip6teses de discriminacdo ilicita do trabalhador no
decorrer do contrato de trabalho. A maior parte das vitimas permanece em siléncio, pois
temem o desemprego. Contudo, alguns individuos ingressam com acGes judiciais frente
a reparacdo de seus direitos violados. Por auséncia de jurisprudéncia dos tribunais
portugueses neste sentido, observaremos trés jurisprudéncias brasileiras que bem ilustram
0 tema, a partir da analise dos Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil.

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, localizado no
Estado de Minas Gerais, decidiu a favor de trabalhador que sofreu discriminacdo no
ambiente de trabalho, por ter sido vitima de assédio moral pela pratica reiterada de
comentarios de cunho discriminatério e ofensivo a dignidade do trabalhador. Quando da

analise da ementa deste Acordao, verificamos que o supramencionado Tribunal entendeu

268 PINHEIRO, Rita, Jorge; A responsabilidade civil dos agentes.. cit., p. 418-420.
269 QUINTAS, Paula, QUINTAS, Helder; Manual de direito do trabalho... cit., p. 203.



117

que o individuo que, com base na orientacdo sexual do trabalhador, faz comentario de
cunho discriminatdrio e pejorativo, pratica ato ilicito absolutamente incompativel com o
critério de respeito que deve pautar as relagdes sociais, mormente as relac6es de trabalho,
posto que o trabalho identifica e posiciona o individuo em seu meio social e, entre 0s
sujeitos dessa relacdo, imp&e-se a observancia do direito a dignidade, a honra, a imagem
e a vida privada - todos constitucionalmente assegurados (a teor dos artigos 1°, inciso 111,
e 59, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988)%°

O Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regi&o?"*, localizado no
Estado de Sao Paulo, decidiu a favor de trabalhadora que sofreu discriminacéo pelo
empregador, que assediava moralmente a empregada com ofensas de cunho homofébico.
Quando da andlise do Acdrdao, verificamos que o referido Tribunal entendeu que, para
efeito de cumprimento das clausulas do contrato de trabalho é absolutamente irrelevante
a orientacdo sexual adotada pelo empregado, vez que se trata de questdo estritamente
relacionada a sua intimidade. No caso em andlise restou provada a insélita conduta
patronal, com a pratica reiterada de ofensas de cunho homofébico por parte de superior
hierarquico, que atingiram o patrimdnio moral da obreira, resultando a obrigacéo legal de
reparar. O epiteto de "sapatona" utilizado a mildde por preposta da demandada, é
expressao chula de cunho moral e depreciativo que, nas circunstancias, constitui grave
atentado a dignidade da trabalhadora, pelo alto grau de ofensividade e execragdo moral,
agravada por ser proferida diante do corpo funcional.

O Tribunal entendeu que, independentemente da opcdo sexual da
autora, que sé a ela diz respeito posto que adstrita a esfera da sua liberdade, privacidade
ou intimidade, a prética revela retrdgrada e repugnante forma de discriminacéo, qual seja,
0 preconceito quanto a orientacdo sexual do ser humano. A histeria homofobica e a
hipocrisia explicam o incipiente estagio de conquistas na esfera legislativa e a demora na
efetivacdo de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade do ser
humano, independentemente da forma como cada um expresse a sua sexualidade. Ainda
afirmou que no caso, caracterizou-se o atentado a dignidade da trabalhadora, que se viu

humilhada com ofensas e atingida em sua intimidade e vida privada (art. 5°, X, CF),

270 TRT-3 - RO: 00466201000503000 0000466-24.2010.5.03.0005, Relator: Paulo Roberto de Castro,
Sétima Turma, Data de Publicagdo: 19/10/2010,18/10/2010. DEJT. Pagina 149. Disponivel em
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia
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e Trigueiros, Data de Julgamento: 05/08/2014, 42 Turma, Data de Publicac¢do: 15/08/2014. Disponivel em
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malferindo o empregador, por meio do seu preposto, os principios da igualdade (art. 5°,
caput, CF) e da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), préticas estas intolerdveis numa
sociedade que se alga a um novo patamar civilizatorio.

Novamente o Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regi&o??,
localizado no Estado de S&o Paulo, decidiu a favor de trabalhador que sofreu assédio
moral e discriminacdo pelo empregador, através de seus prepostos. O Tribunal decidiu
que o siléncio do empregador frente a conduta de seus prepostos constituiu omisséo
culposa cuja responsabilidade é objetiva pelo ilicito. Quando da andlise da ementa,
verificamos que o Tribunal entende que o assédio moral é uma violéncia psicologica
reiterada por meio de atos diretos ou indiretos em que o agressor investe contra a esfera
fisica, psiquica, moral ou social da vitima, mantendo-a acossada a fim de forcéa-la a agir
segundo os seus interesses, e que a agressdo moral de indole preconceituosa investe contra
a dignidade da vitima. O Tribunal entende que a livre orientacdo sexual € um direito
humano fundamental cuja génese esta no principio da dignidade da pessoa humana (inciso
I11 do art. 1° da CF) e se insere no conceito de uma sociedade livre, justa, solidaria e sem
preconceitos que € um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (incisos | e IV do
art. 3° da CF).

O Tribunal supramencionado afirma que é dever do empregador
garantir um meio ambiente saudavel e harmonioso em sintonia com uma sociedade plural
e solidaria, e que para tanto dispGe do poder disciplinar cujo exercicio deve estar voltado
para inibir qualquer conduta de seus prepostos que representem aversdo a liberdade de
orientacdo sexual e religiosa, a identidade de género e racial em especial. O siléncio do
empregador diante de situacdes de humilhagdes de um empregado em razdo da pratica
discriminatoria por seus prepostos constitui omissao culposa cuja responsabilidade é
objetiva pelo ilicito.

Passando-se a analisar a segunda modalidade de discriminagdo no
decorrer do contrato de trabalho, ha que se observar que, além dos casos de violagdo dos
direitos da personalidade e dos casos de assédio moral, existem outras formas de
discriminagdo que decorrem da relagdo empregaticia e da ndo concessdo de alguns
beneficios a parceiros de unibes homoafetivas. Tais praticas podem ser previstas na

legislacdo trabalhista portuguesa quando os fatos se enquadrem na previsdo do artigo 23°

272 TRT-2 - RO: 00021636520135020373 SP 00021636520135020373 A28, Relator: Marcelo Freire
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do Cddigo do Trabalho que trata da definicdo de discriminacdo directa e indirecta. Assim,
considera-se: a) Discriminacdo directa, sempre que, em razdo de um factor de
discriminagdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que
é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel; b)
Discriminacao indirecta, sempre que uma disposicdo, critério ou pratica aparentemente
neutro seja susceptivel de colocar uma pessoa, por motivo de um factor de discriminacéo,
numa posicdo de desvantagem comparativamente com outras, a ndo ser que essa
disposicao, critério ou pratica seja objectivamente justificado por um fim legitimo e que
0S meios para o alcancar sejam adequados e necessarios.

Muitas vezes, um empregador concede a um empregado certos
beneficios que podem se estender ao conjuge se ele for casado. Alguns exemplos incluem
a 'pensdo de sobrevivéncia' para o vilvo ou viluva de um funcionario que morre, ou um
passe livre para o marido ou a esposa de um funcionario de uma empresa de transportes.
Como esses beneficios estdo relacionados ao emprego, a proibicdo da discriminagdo
baseada na orientacdo sexual se estende aos beneficios do cénjuge do empregado LGBTI.
Ocorre que nem todos os Estados-Membros da Unido Europeia permitem o casamento de
casais do mesmo sexo; ha alguns paises que permitem parcerias registadas de pessoas do
mesmo sexo. Onde o0 casamento ndo é possivel, a parceria registrada é a Unica maneira de
reconhecer legalmente um relacionamento, e embora nesta situacéo 0s parceiros ndo sao
tecnicamente 'cdnjuges’, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias estabeleceu
gue em paises onde o casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo é permitido, nao €
justo tratar as parcerias registradas de maneira diferente, porque é o inico meio disponivel
para demonstrar esse compromisso. No entanto, uma vez que nem todos os Estados-
Membros prevéem parcerias registadas, esta abordagem especifica continua a ser injusta
para os casais que ndo podem contratar uma parceria registrada®’>.

Nos casos a seguir expostos quando da analise de jurisprudéncias sobre
0 assunto, faremos a analise da discriminacdo (direta ou indireta) mas conforme o que
dita as Directivas da Unido Europeia, posto que os julgados foram levados a analise de
questdes prejudiciais no Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Faz-se mister afirmar que
0 enunciado do art. 23° do Codigo do Trabalho esta em conformidade com o que diz o
enunciado sobre o tema das Directivas da Unido Europeia que tratam sobre a

discriminacao do trabalhador.

23 FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Européia; Omofobia e discriminazione basate
sull’orientamento sessuale e I’identita di genere negli Stati membri dell’UE; Luxemburgo, 2009, p. 17-18.
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No processo n° C-249/96, Lisa Grant v. South West Trains, Ltd.?’,
analisou-se um caso em que se pretendia averiguar se houve discriminagdo em funcao do
sexo por parte da empresa South West Trains que se recusou a conceder beneficios nos
transportes a companheira da trabalhadora Lisa Grant. A trabalhadora pretendia que fosse
concedido a sua companheira, com quem tinha ligacdo estavel a mais de dois anos,
reducdes nos transportes. Baseou sua solicitacdo na clausula 18 de convencéo coletiva de
trabalho que previa a concessao da gratuidade de transportes e a redugdo dos pregos aos
casais unidos tanto por vinculo matrimonial como por unido de facto. O empregador
recusou-se a concessao do beneficio requerido pela trabalhadora sob a alegacéo que a
previsdo da concessdo do beneficio era somente para casais heterossexuais. A
trabalhadora, entdo, interpds um processo no Tribunal de Southampton invocando que
sofrera discriminacao por razdo de sexo, 0 que constituia uma contrariedade a Equal Pay
Act de 1971, ao artigo 119° do TCE e a Directiva 76/207/CEE, e ainda fez referéncia ao
seu antecessor no posto de trabalho - um homem - que obteve a concessao do beneficio
de transportes por declarar-se em unido estavel a mais de 10 anos com uma mulher.

No caso descrito o Tribunal somente analisou se a conduta empresarial
vulnera o artigo 119° do Tratado, a Directiva 76/207/CEE e a Directiva 75/117/CEE, sem
ter em atencdo outro tipo de valores como seria se a conduta afetasse a dignidade do
trabalhador ou o livre desenvolvimento da sua personalidade. O TJCE entendeu que “um
empregador ndo ¢ obrigado a assimilar a situacéo de uma pessoa que tem uma relacéo
estavel com um parceiro do mesmo sexo a de uma pessoa que é casada ou que tem uma
relacdo estavel fora do casamento com uma pessoa do sexo oposto”. Para este Tribunal,
a discriminagédo por razdo de sexo ndo abarca a discriminacdo de orientacdo sexual.
Observa-se que tal decisdo é anterior a Directiva 2000/78/CE, que faz referéncia expressa
a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual.

Passa-se a analise do processo C-117/01 em que estava em causa um
pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Court of Appeal do Reino Unido. Quanto
aos fatos, uma trabalhadora britanica pretendia que o seu companheiro transexual (que
mudou de sexo de mulher para homem) pudesse um dia gozar do beneficio da pensao de
viuvez que lhe faria jus se conjuge sobrevivo. Ocorre que a legislacdo do Reino Unido
ndo permitia o casamento de um transexual com base no seu novo sexo e, por esta razéo,

a trabalhadora se considerava vitima de discriminacdo sexual de carater salarial.

274 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 257-261.
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O advogado-geral, ap6s analise jurisprudencial comunitaria concluiu
que “a impossibilidade dos transexuais britanicos casarem com base no seu novo sexo
fisiologico é contraria a um principio geral de direito comunitario (..)”. Dentre diversos
argumentos o referido advogado-geral relatou que “(...) na maioria dos Estados-membros
¢ aceite a possibilidade do casamento dos transexuais com pessoas do seu sexo bioldgico
jé& que é possivel a mudanca do registro civil e, assim, esta circunstancia deve bastar (...)
para que este direito faca parte do patrimdnio juridico comum”. Entendeu que se trata
de uma questdo que diz respeito a dignidade e liberdade a que os transexuais tém direito
e considera que a resposta a questdo que foi submetida pelo Court of Appeal do Reino
Unido deveria ser “A proibicédo da discriminacao em razao do sexo, consagrada no artigo
141° CE op0e-se a uma legislacéo nacional que, ao negar o direito dos transexuais a
contrairem casamento em conformidade com o seu sexo adquirido, os priva de aceder a
uma pensao de viuvez”.

O Tribunal decidiu este caso no Acdrdao de 7 de Janeiro de 2004 e
seguiu a opinido do advogado-geral, concluindo que “uma legislacdo como a que esta em
causa no processo principal, que, em violacdo da CEDH, impede um casal, como K.B. e
R., de preencher a condicdo de casamento necessaria para que um deles possa beneficiar
de um elemento de remuneracdo do outro, deve ser considerada, em principio,
incompativel com as exigéncias do artigo 141° CE”.

Vejamos, ainda, a analise do processo n°267/06, de 1 de Abril de 2008,
a decisdo Tadao Maruko vs Vddb?™. Trata-se novamente de analisar a aplicacdo da
Directiva 2000/78/CE. A questdo versa sobre a recusa de concessdo de prestacdes de
sobrevivente a parceiros do mesmo sexo previstas por um regime socioprofissional de
pensdes de inscricdo obrigatoria; e de se analisar se esta recusa pode ser considerada
discriminacdo com base na orientacao sexual.

Quanto aos fatos, T. Maruko constituiu, nos termos do8 1 da LPartG,
uma unido de facto com seu companheiro em 8 de Novembro de 2001. O companheiro
de Maruko esteve inscrito na VddB desde 1 de Setembro de 1959, sempre pagando as
contribuices, até a data de seu falecimento em 2005. Perante a morte de seu parceiro, T.
Maruko requereu a VddB penséo por viuvez; contudo, a empresa indeferiu o pedido por
ndo haver em seus estatutos a previsao de beneficios para parceiros sobrevidos. T. Maruko

interpds recurso para o Tribunal argumentando que a legislagdo alemd@ estabelecia

25 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 261 - 266.
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equiparacédo entre a unido de facto e o casamento e que a recusa pela VddB em conceder
a uma pessoa, apds a morte de seu parceiro, o beneficio de prestacdes de sobrevivéncia
nas mesmas condi¢cdes que a um conjuge sobrevivo, constituia uma discriminagao
baseada na orientacdo sexual da referida pessoa.

O advogado-geral Ruiz-Jarabo Colomer entendeu, em sua conclusédo n°
78 que “direito a ndo-discriminagdo em razao da orientacdo sexual integra-se no artigo
14° da Convencgéo Europeia para Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais de 1950 e é explicitamente acolhido no artigo 21° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. O seu caracter fundamental implica, segundo o artigo
6° EU, que a Unido garanta o seu respeito”.

No caso em questdo o advogado-geral concluiu pela existéncia de uma
discriminacdo indirecta com base na orienta¢ao sexual, entendendo que: “1- Uma pensao
de sobrevivéncia como a requerida no processo principal, que decorre da relacao laboral
do recorrente, é abrangida pelo ambito de aplicacdo da Directiva 2000/78/CE do
Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional, ndo constituindo um pagamento
efectuado por um regime publico de seguranca social ou equiparado; 2- Recusar a
referida pensdo por ndo ter sido celebrado casamento, instituto que esté reservado as
pessoas de sexo diferente, quando foi registrada uma uniéo com efeitos substancialmente
idénticos entre pessoas do mesmo sexo, constituiu uma discriminacao indirecta em razao
da orientacdo sexual, contraria a referida Directiva 2000/78, competindo ao 6rgéao
jurisdicional nacional verificar se a posicao juridica dos conjuges é semelhante a dos
membros das unides de facto registadas”.

O Tribunal seguiu as conclusbes acima transcritas para, em 1 de Abril
de 2008, dicidir que: “As disposi¢bes conjugadas dos artigos 1° e 2° da Directiva 2000/78
opdem-se a uma legislacdo como a que esta em causa no processo principal, por forca
da qual, ap6s a morte do seu parceiro, 0 parceiro sobrevivo ndo recebe uma prestacado
de sobrevivéncia equivalente a concedida a um cdnjuge sobrevivo, apesar de, segundo o
direito nacional, a unido de facto colocar as pessoas do mesmo sexo numa situacao
comparével a dos cbnjuges no que respeita a referida prestacdo de sobrevivéncia.
Incumbe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar se um parceiro sobrevivo estd numa
situagdo comparavel a de um conjuge beneficiario da prestacdo de sobrevivéncia

prevista pelo regime socioprofissional de pensdes gerido pela Versorgunganstalt der
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deutschen Buhnen”. Em virtude desta decisdo, o Tribunal alem&o competente decidiu, em
30 de Outubro de 2008 atribuir a penséo de sobrevivéncia ao senhor T. Maruko.
Por ultimo, vejamos a decisdo C-147/08, de 10 de Maio de 2011, caso

J. Romer vs. City of Hamburg?"®

, cuja materia de facto do acorddo versa sobre a
discordancia das partes quanto ao montante da pensao a que teria direito J. RGOmer a partir
de Novembro de 2001 e sobre a interpretacdo da Directiva 2000/78/CE do Conselho, de
27 de Novembro de 2000, no tocante a discriminacdo em raz&o da orientagdo sexual no
emprego e na atividade profissional.

Quanto aos factos, observa-se que o trabalhador J. Rémer, esteve a
servico da empresa Freie und Hansestadt Hamburg, como empregado administrativo,
desde 1950 até 31 de Maio de 1990, quando ficou incapacitado para o trabalho. A partir
de 1969 tinha vivido com U. e em 15 de Outubro de 2001, celebrou com o companheiro
unido de facto, registrada ao abrigo da LPartG, comunicando o facto ao seu antigo
empregador por carta de 16 de Outubro de 2001. Através de nova carta, datada de 28 de
Novembro de 2001, requereu que fosse recalculado o montante da sua penséo de reforma
por aplicacdo da retencdo mais vantajosa que decorria do recurso ao escaldo Il do
imposto, com efeitos a partir de 1 de Agosto de 2001, sendo que afirmava que apenas
requereu este aumento da sua pensdo de reforma com efeitos a partir de 1 de Novembro
de 2001. Por oficio de 10 de Dezembro de 2001, a Freie und Hansestadt Hamburg
informou J. RGmer que este ndo podia beneficiar da aplicacdo do escaldo Il do imposto
em vez do escaldo | porque, nos termos do 810, n° 6, ponto 1, da Primeira RGG, o escaldo
Il do imposto era unicamente aplicavel aos beneficiarios casados que ndo viviam
duradouramente separados e aos beneficiarios que tinham direito a beneficiar do abono
de familia ou de prestacdes equivalentes.

A questdo chegou a analise do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
que se socorreu, em parte, das conclusdes do advogado-geral N. Ja&skinen, de 15 de julho
de 2010, e do anterior acordao Maruko. O Tribunal de Justica entendeu que: “A Directiva
2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral
de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, deve ser interpretada
no sentido de que ndo escapam ao seu ambito de aplicacdo material, nem em raz&o de seu
artigo 3° n° 3, nem em razdo do seu vigésimo segundo considerando, as pensoes

complementares de reforma como as pagas aos antigos empregados da Freie und
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Hansestadt Hamburg e aos seus sobrevivos a titulo da Lei do Land de Hamburgo relativas
as pensBes complementares de reforma e de sobrevivéncia dos trabalhadores da Freie und
Hansestadt Hamburg” e considerou poder existir, eventualmente, uma discriminagao
direta em razdo da orientacdo sexual.

Importante analisar algumas consideracdes feitas pelo advogado-geral,
tais como: na Concluséo n°® 74, afirma que, embora o instituto do estado civil e as
prestacdes dele decorrentes sejam matérias da competéncia dos Estados-Membros, ha que
se ter atencdo, contudo, que estes devem, no exercicio desta competéncia, respeitar o
direito comunitario, nomeadamente as disposices relativas ao principio da néo
discriminacdo; na Conclusdo n° 76, o advogado formula a hip6tese de que se uma Estado-
Membro ndo admitir qualquer forma de unido legalmente reconhecida que esteja aberta
as pessoas do mesmo sexo, pode ser considerado como uma discriminacdo em razao da
orientacdo sexual, passivel de derivar do principio da igualdade, conjugado com o dever
de respeito da dignidade humana das pessoas homossexuais, 0 que cria a obrigagéo de
Ihes reconhecer a faculdade de viverem uma relacéo afetiva duradoura no quadro de um
compromisso juridicamente consagrado; na Conclusdao n°® 129, afirma que ndo ha
qualquer justificacdo para uma aplicacdo mais amena do principio da igualdade de
tratamento quanto as discriminacdes em razdo da orientacdo sexual relativamente as
fundadas em outras razdes mencionadas no artigo 13° do CE.

Ainda o advogado-geral dita que: “O facto de se admitir a existéncia
neste dominio de sensibilidades especiais que assumissem relevancia juridica
significaria que o Tribunal de Justica atribuiria importancia a preconceitos
injustificados, qualquer que seja a sua origem, e negaria uma protecdo juridica
igualitaria as pessoas de orientacdo sexual minoritaria” — afirma-se que a proibicdo da
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual deve ser considerada um principio geral do
direito da Unido; na Concluséo 166, o advogado dita que ha que se atender ao principio
do primado do Direito da Unido em matéria de igualdade de tratamento e por isso, as
normas da GG que visam a protecdo do casamento e da familia, ainda que sejam de nivel
constitucional, “ndo podem afetar a validade ou a aplicacdo do principio da néo
discriminacédo consagrado no direito da Unido. Se o direito da Unido se opuser a
disposicdes de direito nacional, o seu primado impde ao juiz nacional a aplicacdo do
Direito da Uni&o e a ndo aplicagdo das disposi¢fes nacionais contrarias”.

No caso concreto, o0 Bundesverfassungsgericht ja havia decidido em, 07
de Julho de 2009 (jurisprudéncia do processo n°267/06 - Tadao Maruko vs Vddb) que,
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no que diz respeito ao estatuto relativo ao regime de previdéncia profissional, ndo se
justifica uma distin¢do entre o casamento e a unido de facto registrada visto que a
instituicdo do casamento pode ser protegida sem que seja necessario colocar em
desvantagem outros modos de vida. A decisdo do acorddo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia quanto ao processo C-147/08 do caso J. Romer vs. City of Hamburg, é
importante no sentido de que nos faz concluir que, mesmo que um Estado-Membro prefira
instituir um regime diverso do casamento para as unifes entre pessoas do mesmo sexo,
tem, entretanto, que garantir o acesso a estes individuos a todos os beneficios laborais a
que fazem jus as pessoas casadas. Se a lei separa os dois regimes tem, porém, de Ihes

conferir os mesmos direitos e obrigacdes neste sector?’’.

3.3.3. Despedimento em decorréncia da discriminacgao

A orientacdo e a conduta sexuais sdo aspectos da vida privada do
empregado e por isso escapam ao crivo de qualquer juizo de censura emitido pelo
empregador. Isto se justifica porque tais condigdes pessoais, em principio, ndo afectam a
capacidade profissional dos individuos, ndo podendo dar azo a um despedimento com
justa causa. No ordenamento juridico portugués, qualquer san¢do aplicada ao trabalhador
com base na sua orienta¢do ou conduta sexuais serdo ilicitas por violarem o principio da
igualdade, da ndo discriminagao e da protecio da reserva da intimidade da vida privada?®.

Guilherme Machado Dray afirma que, em principio, os factos e
comportamentos integrantes da vida privada do empregado ndo sdo relevantes para
efeitos de justa causa de despedimento. Somente em algumas situacoes,
excepcionalmente pode se justificar o despedimento, tais como 0s casos em que podem
ser afetados 0 bom nome, imagem ou honorabilidade do empregador ou quando reste
invidvel a subsisténcia da relacdo laboral pelos reflexos causados no ambiente de
trabalho.2’® 2% Contudo, a orientagdo sexual do trabalhador, por si s6, ndo se enquadra

nestas situacoes justificativas de despedimento.

277 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 256.

278 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Da esfera privada do trabalhador... cit, p. 474-475.

279 DRAY, Guilherme Machado; Direitos de personalidade: Anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho; Coimbra: Almedina, 2006; p. 76.

280 O autor tras como exemplo o trabalhador que, por forca do consumo de alcool ou de drogas, viola deveres
laborais, tais como lealdade, urbanidade e probidade.
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Entende-se que o despedimento que tem por justificativa a
discriminagcdo em funcdo da orientacdo sexual do trabalhador, é despedimento ilicito.
Trata-se da hipdtese do art. 381° a) do CT. Apesar do referido artigo enunciar como
fundamentos para o despedimento somente os motivos politico, ideoldgico, étnico ou
religioso, outros motivos discriminatérios justificariam igual énfase, quais sejam: as
préticas discriminatdrias em razdo do sexo, da nacionalidade, da idade, da deficiéncia e
da orientacdo sexual. Esse é 0 entendimento de Luis Manuel Teles de Menezes Leitéao,
que afirma que o enunciado do art. 381°, a) do CT deve ser aplicado analogicamente aos
demais factores de discriminag&o previstos no art. 24°, n° 1 do CT?,

Maria do Rosario Palma Ramalho entende que a ilicitude do
despedimento previsto no art. 381°, a) do CT é ainda de raiz substancial, posto que, o
despedimento com este fundamento €, por natureza, imotivado. A autonomizacao desta
causa de ilicitude se destina apenas a sublinhar a importancia axioldgica da proibicédo
destes despedimentos discriminatérios. Dessa forma, a ilicitude do despedimento
disciplinar ou por justa causa pode ser declarada nos casos acima transcritos, onde se
configurara um caso de falta ou de inconsisténcia da situacao de justa causa alegada pelo
empregador?®?,

Em Portugal, perante um despedimento ilicito, o trabalhador pode
lancar mé&o de dois mecanismos de defesa concedidos por lei, quais sejam: a providéncia
cautelar de suspensdo de despedimento (art. 386° do CT); e a accdo judicial para
apreciacdo do despedimento com vista a respectiva impugnacdo (art. 387° do CT). Se a
suspencao judicial do despedimento for decretada, o contrato de trabalho retoma a sua
eficacia, até a decisdo final da causa na ac¢ao de impugnacdo; assim, o trabalhador tem o
direito de retomar as suas funcdes e de auferir a retribuicdo, nos termos gerais. Quanto a
apreciacdo da licitude e da regularidade de despedimento, esta sera feita em sede de ac¢édo
de impugnacdo judicial da regularidade e licitude do despedimento (art. 98° - B do CPT);
neste regime o trabalhador pode intentar a accdo de forma simples, sem patrocinio
judiciario e ocorre a consagracdo da inversdo do 6nus da prova da ilicitude do
despedimento, uma vez que passa a caber ao empregador a demonstracao da licitude e da

regularidade do mesmo?®,

281 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito do trabalho... cit, p. 404.
282 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte Il... cit, p. 937-938.
283 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Direito do Trabalho — Parte Il... cit, p. 941-944.
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A suspensao judicial do despedimento ¢ feita em sede de procedimento
cautelar e o trabalhador tem a faculdade de requerer a suspensé@o no prazo de cinco dias
Uteis a contar da recep¢do da comunicagdo de despedimento, alegando-se como motivo
de suspensdo quer a falta de observancia das formalidades legais de despedimento, quer
a auséncia dos fundamentos que o justificaram. Este procedimento cautelar encontra-se
previsto nos arts. 34° e ss. do CPT. Ja quanto a accdo de impugnacdo judicial da
regularidade e licitude do despedimento (arts. 98-B e ss do CPT), esta deve ser apreciada
por tribunal judicial, devendo o trabalhador opor-se ao despedimento, mediante
apresentacdo de requerimento em formulario préprio, junto do tribunal competente, no
prazo de 60 dias, contados a partir da recep¢do da comunicacdo de despedimento ou da
data de cessacéo de contrato, se posterior?34,

Como efeitos da ilicitude do despedimento temos o direito do
trabalhador a reintegracao ou, em alternativa, o direito a uma indenizacao (art. 389°, n° 1
a) e b) e art. 391° do CT). O principio geral em matéria de ilicitude do despedimento é o
da reintegracdo do trabalhador, uma vez que € a reintegracdo que assegura plenamente a
reposicdo da situacdo que existia antes do despedimento ilicito. O art. 392°, n° 2 do CT,
que trata da ilicitude do despedimento baseada em fatores discriminatorios por motivos
politicos, ideoldgicos, étnicos ou religiosos, traz casos em que o empregador ndo podera
opor-se a reintegracdo?®. Entendemos que os casos de despedimento ilicito baseado em
fator discriminatdrio quanto a orientacdo sexual, enquadra-se nesses casos.

Ainda em virtude da ilicitude do despedimento, e sem prejuizo da
indenizacgéo, o trabalhador tem direito a receber as retribuicdes que deixou de receber
desde a data do despedimento até ao transito em julgado da sentenca (art. 390, n° 1 do
CT). Também o trabalhador devera ser ressarcido pelos danos patrimoniais e nao
patrimoniais sofridos em decorréncia do despedimento, desde que comprovados (art.
389°,n° 1, a) do CT). Havendo condenacdo do empregador a reintegracao do trabalhador
a empresa, quando esta ndo for efetuada, ocorrerd a violacdo do dever de ocupagédo
efectiva (art. 129° n° 1, b) do CT) e o trabalhador podera solicitar a aplicacdo de uma
sangdo pecuniaria compulséria (arts. 829°-A do CC e 74°-A do CPT). Ocorrendo a
indenizagdo em substituicdo da reintegracdo determinada por opgdo do trabalhador, a
mesma sera fixada entre 15 e 45 dias de retribuicdo base e diurtunidades por cada ano
completo ou fraccdo de antiguidade (art. 391, n° 1 do CT), sendo incluido o tempo

284 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito do trabalho... cit, p. 407.
285 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Direito do Trabalho — Parte Il... cit, p. 947-951.



128

decorrido desde a data do despedimento até a sentenca (art. 391°, n° 2 do CT), e tendo o
limite minimo de trés meses de retribuicio base e diurtunidades (art. 391°, n° 3 do CT)?%6,

O Tribunal de Justica da Unido Europeia ja teve que por vezes se
debrucar sobre a problematica da igualdade de tratamento no emprego e na actividade
profissional e sobre a discriminacdo baseada na orientacdo sexual, que culminaram no
despedimento do empregado. Passemos a analisar a jurisprudéncia a seguir.

O processo n° C-13/94 de 30 de Abril de 1996, P. e S. e County
Council?®, tratava de uma sentenca que analisava o despedimento de um transexual. O
referido empregado trabalhava como administrativo de uma escola e, no decorrer do
contrato de trabalho resolveu realizar cirurgia interventiva de mudanca de sexo. O
empregado, embora ja tivesse realizado outras intervencgdes cirargicas que Ihe trouxeram
mudancas parciais referente ao género, foi demitido antes da cirurgia definitiva de
transformacdo de sexo, ap6s informar ao empregador que ap0s a recuperacdo de sua
cirurgia voltaria ao trabalho vestido de mulher. O trabalhador, em 13 de Margo de 1993
intentou uma accéo judicial contra a escola, alegando ter sido vitima de discriminagdo em
funcdo do sexo. Por ocasido de sua defesa, a empresa alegou ter demitido o trabalhador
por motivo de “excesso de pessoal”.

O Tribunal a quo decidiu que, embora houvesse “excesso de pessoal”,
o real motivo da dispensa do empregado teria sido a recusa do Conselho de Administragdo
da empresa a intencdo do empregado ser submetido a cirurgia de mudanca de sexo. O
referido Tribunal recorreu entdo, a titulo prejudicial ao Tribunal de Justica, que entendeu
que a Directiva 76/207/CEE ndo compreendia somente as discriminagdes que derivam da
pertenca a um ou outro sexo, alcangando também as discriminacfes que ocorram por
mudanca de sexo, pois tais discriminacdes fundam-se essencialmente sobre o sexo do
interessado. O Tribunal de Justica salientou que “quando uma pessoa é despedida por ter
a intencdo de se submeter a uma intervencdo cirurgica de mudanca de sexo, recebe um
tratamento desfavoravel perante as pessoas do sexo ao qual se considerava que pertencia
anteriormente”; e defendeu ainda que “tolerar tal discriminag&o suporia atentar contra
o0 respeito que ¢ devido a dignidade e a liberdade que a essa pessoa tem direito e que o
Tribunal de Justica deve proteger”.

Consuelo Chacartegui Javega nota que, em relacdo a esta decisdo ha

que distinguir duas situacdes: a discriminacdo por razdo do sexo; e a discriminagédo por

286 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito do trabalho... cit, p. 408-411.
287 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 256-257.
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razdo de orientacdo sexual. Tendo em atencdo o caso concreto, o que influenciou a
decisdo discriminatoria do empregador ndo foi 0 sexo do trabalhador que estaria na base
de uma discriminacdo em fungdo do sexo, mas sim o facto de se ter procedido a uma
mudanca de sexo durante a relacdo laboral. O despedimento do trabalhador teve por base
0s preconceitos morais do empregador e as suas convicg¢des contra a intervencao cirurgica
do trabalhador, ndo contra a sua situacdo de mulher (que seria no futuro), ou homem (que
tinha no passado) pelo que néo se estaria perante uma discriminacdo por razéo de sexo

propriamente dita?®

. Ha& que se observar, também, que a jurisprudéncia analisada se refere
a processo com data anterior a Directiva 2000/78/CE.

Teresa Alexandra Coelho Moreira afirma que o despedimento de um
transexual podera levantar alguns problemas, colocando-se a questdo de saber se o
comportamento do trabalhador que é contratado com um determinado sexo e que no
decurso da relacdo contratual o muda, ndo avisando o empregador, podera ser considerado
uma quebra da boa-fé contratual, fundamentando por isso o despedimento. Afigura-se
que seré discriminatdrio o despedimento que se baseie somente na mudanca de sexo, sem
qualquer outro motivo, ja que o trabalhador ndo tem a obrigacdo de manifestar as suas
circunstancias pessoais ou sociais prévias a contratacao e também porgue, em principio,
a transexualidade n&o afeta a sua capacidade profissional?®°.

Segundo a autora, qualquer comportamento discriminatério se baseara,
em regra, em juizos morais e preconceitos que ndo tém qualquer relacdo com a sua
capacidade profissional. Mesmo que se pretenda fazer cessar o trabalho com base na
inaptiddo para o trabalho ndo devera ser, em regra, promovido porque, a admitir-se o
contrério, significaria aceitar que ha postos de trabalho para homens e postos de trabalho
para mulheres. Contudo, poderdo ocorrer situacdes excecionais, onde o0 sexo é
determinante para um posto de trabalho. Assim, figure-se o caso em que uma mulher é
contratada para ser modelo de uma marca de lingerie feminina, ou o trabalhador que é
contratado para representar um papel masculino num filme. S&o casos onde uma mudanca
de sexo torna inviavel o contrato de trabalho por manifesta inaptiddo do trabalhador.
Nestes casos parece-nos que, preenchidos todos os pressupostos, o contrato de trabalho

podera cessar por caducidade ja que estaremos perante uma impossibilidade

288 JAVEGA, Consuelo Chacartegui, Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, Valladolid:
Editorial Lex Nova, 2001.
289 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 160-161.
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superveniente, absoluta e definitiva. Porém, salvo raras exce¢des, como as referidas, ndo
consideramos que possa extinguir-se o contrato de trabalho com base neste facto?®,

Passemos, por fim, a anélise de uma jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho do Brasil, quanto ao despedimento por motivo de discriminacao
quanto a orientacdo sexual do trabalhador.

O Tribunal Superior do Trabalho do Brasil, em julgamento de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista de decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da
nona Regido, no Estado do Parand®®!, entendeu que no caso analisado foram
desrespeitadas a honra, a imagem, a dignidade, a igualdade e a liberdade (sexual) do
trabalhador, ficando demonstrado que a dispensa do reclamante se deu em razéo de
pratica discriminatéria decorrente de sua opgdo sexual. Pela anélise da ementa verifica-
se que o Tribunal entende que a vedacdo a discriminacdo por orientacdo sexual no
contrato de trabalho fundamenta-se na ordem constitucional que, além de erigir a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Il e IV), impde como objetivo primeiro a
promocdao do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (art. 3°, IV).

O Tribunal supracitado entendeu que, a teor do art. 5° da Constituicdo
Federal brasileira, que inicia o titulo Il referente aos direitos e garantias fundamentais,
estabeleceu-se a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
demonstrando claramente a repulsa a pratica de atos discriminatorios pelo constituinte
originario. Garantiu-se, ainda, no inciso V, "o direito de resposta proporcional ao agravo,
além da indenizag&o por dano material, moral ou & imagem". Também se previu no inciso
X que "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo por dano material ou moral decorrente de sua
violagdo".

No caso em analise o Tribunal entendeu que a dor intima e o sofrimento
psicolégico experimentados pelo Autor decorreram do tratamento depreciativo e
pejorativo que Ihe era dispensado pelo superior hierarquico em razéo de sua opgao sexual.

Os principios fundamentais da pessoa humana, previstos na Constituicdo da Republica,

2% MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho; Estudos de direito do trabalho... cit., p. 160-161.
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tais como a honra, a imagem, a dignidade, a igualdade e a liberdade (sexual), foram
desrespeitados. Verifica-se que o reconhecimento e a concretizagdo do principio da
igualdade estdo intimamente ligados & idéia de liberdade, inclusive no que concerne as
questdes relacionadas a opcdo sexual. O direito a liberdade sexual vai muito além de
simples disposicao do proprio corpo de maneira livre e voluntaria, ele envolve a protecédo
a intimidade, a vida privada, a honra, a dignidade, etc. Assim, ndo basta ter a liberdade
de opcédo sexual formalmente garantida, € preciso igualdade de direitos materialmente
estabelecida.

O Tribunal entendeu por inconstitucional e antijuridica qualquer
discriminacdo a pessoa do homossexual, decorrente de sua opcdo sexual, eis que tal
modalidade discriminatéria ofende profundamente sua honra subjetiva enquanto
individuo livre. Assim, a eleicdo da orientacdo sexual como critério de diferenciacdo na
relacdo empregaticia é discriminatoria, porquanto ndo guarda qualquer referéncia com o
contrato de trabalho, trata-se, em verdade, de distingdo a partir de caracteristica pessoal,
o0 que afronta o principio da igualdade. N&o aceitar a possibilidade de orientacdo sexual é
negar a natureza humana e violar principios constitucionais de igualdade e promocdo do
bem de todos sem qualquer preconceito que leve a discriminagéo. O preconceito que gera
a discriminacdo dos homossexuais, ndo permitindo a inclusdo social, é a negacdo da
aceitacao das diferencas. Este é o desafio para a concepcao atual do Direito do Trabalho
efetivar o principio da protecdo ao meio ambiente do trabalho, mormente a tutela da
personalidade do trabalhador em face dos danos ambientais, materiais e morais
decorrentes dos abusos perpetrados pelo empregador ante a opgcdo sexual de seus
empregados.

Diante do conjunto probatério, ficou comprovado que o0s superiores
hierarquicos faziam "comentarios" e "brincadeiras” pejorativas sobre a opcao sexual do
Autor. A sexualidade dos individuos diz respeito a intimidade, a vida particular de cada
um e, portanto, é inaceitavel permitir invasdes nesta esfera (art. 5°, X, da Constituicdo
Federal), ainda que se alegue tratar de "brincadeira”. Evidentemente que as chacotas e
brincadeiras jocosas atingem a imagem e ofendem qualquer empregado. O tratamento no
ambiente de trabalho deve ser cordial, saudavel, respeitoso, fomentar o crescimento
profissional e até mesmo pessoal do trabalhador, nunca ser palco para atitudes que possam
rebaixar sua autoestima. Diante do conjunto fatico-probatorio dos autos, a Corte concluiu
que ficou demonstrado que a dispensa do reclamante se deu em razdo de pratica

discriminatoria decorrente de sua opgdo sexual, que tal motivo esta desvinculado do liame
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juridico que une empregado e empregador por meio do contrato de trabalho. Concluiu-se
que o caso revela-se violador dos direitos personalissimos do ser humano, o qual encontra
sua maxima expressdo na liberdade de escolha, entre a qual se insere a de definir,
livremente, a opcao sexual.

A decisdo do Tribunal Superior do Trabalho do Brasil, ilustra bem a
problemaética da discriminacao por orientacdo sexual no contrato de trabalho. Como bem
abordado no acérdéo referido, o Direito do Trabalho deve ter como desafio a protecéo do
meio ambiente do trabalho. O ambiente laboral deve ser saudavel, livre de perturbacdes,
onde os direitos da personalidade de todos os trabalhadores sdo respeitados,
independentemente de sua orientacdo sexual. A sexualidade do trabalhador diz respeito a
intimidade e a vida particular do mesmo, ndo podendo, jamais, 0 empregador adentrar
nesta esfera privada. O despedimento do trabalhador que tem por base os preconceitos
morais do empregador, ndo pode ser admitido no Direito do Trabalho, que deve assegurar
aos trabalhadores a dignidade, a igualdade e a liberdade (inclusive a referente a
sexualidade).
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4. O porqué da importéancia do tema

Nos ultimos anos, em Portugal no que diz respeito a promogéo dos
direitos humanos das pessoas LGBTI e de combate ao estigma, a exclusdo social e a
discriminacdo em funcdo da orientacdo sexual e da identidade de género houve vaérias
conquistas. Para tal, foram fundamentais varias mudancas legislativas, que promoveram
a igualdade no acesso ao casamento civil, o reconhecimento da identidade de género, a
eliminacdo das discriminacdes no acesso a adocéo, além de mudancas no Cdédigo do
Trabalho e no Codigo Penal®®?,

Para além do avanco legislativo, tem sido também desenvolvido um
trabalho significativo de sensibilizacdo para mudanca de atitudes face as pessoas LGBTI,
além de que tém sido efetuadas varias acdes de formacdo dirigidas a profissionais de
salide, seguranca social e seguranca publica, tanto por parte da sociedade civil, como por
parte do Estado, nomeadamente, com vista ao cumprimento dos planos nacionais para a
igualdade de género, cidadania e ndo discriminagéo e dos planos nacionais de prevencao
e combate & violéncia doméstica e de género®®,

O Direito do Trabalho portugués desenvolveu-se, tradicionalmente, a
apoiar-se no principio da protecdo do trabalhador, constituindo-se em um sistema
normativo de caracter tutelar, garantistico e expansionista?®*. Na atualidade, o sistema
laboral tem enfrentados desafios novos frente a protecdo dos trabalhadores em matérias
referentes aos direitos da personalidade e a igualdade e ndo discriminacdo dos
trabalhadores®®.

O Codigo do Trabalho portugués, quando da andlise do contrato de
trabalho (Titulo I1) traz em suas disposic¢Ges gerais (Capitulo I) uma subseccao referente
aos direitos de personalidade (Subsecc¢do Il —arts. 14° a 22°) e outra referente a igualdade
e ndo discriminacgdo (Subsecc¢do Il — arts. 23° a 32°). O Cddigo do Trabalho protege o
trabalhador contra a discriminacdo em decorréncia da orientacdo sexual e identidade de
género (art. 24° n° 1 do CT), devendo, portanto, o Estado portugués proteger a igualdade

de direitos no acesso do emprego das pessoas LGBTI.

292 C|G — Comisséo para a Cidadania e Igualdade de Género; Violéncia doméstica: boas praticas no apoio
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Contudo, ainda ha muito preconceito e estigma em relacdo aos
individuos LGBTI em Portugal. O preconceito ainda € uma “realidade profunda e
transversal na sociedade portuguesa?®®. Na maioria das vezes sob a forma velada ou sutil,
continuam a persistir oposicdes marcantes, estigmatizacdo ou discriminacdo, muitas
vezes resultado da desinformacao e de crencas religiosas.

Quanto ao resto do mundo ainda hé& situagdes muito mais gravosas,
posto que em alguns paises ainda persiste a criminalizagdo das praticas homossexuais e
ndo sdo reconhecidos os direitos destes individuos quanto a sua orientagdo sexual e a sua
identidade de género.

A criminalizacdo da homossexualidade da origem a uma serie de
violagfes independentes, mas correlacionadas. Leis que criminalizam a
homossexualidade também violam: o direito individual de ser livre de discriminacao (art.
2° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos); o direito de ser protegido contra
interferéncia em sua vida privada e detencdo arbitraria (arts. 9° e 12° da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos e arts. 9° e 17° do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos). Ainda, quando a lei imp6e a pena de morte para a conduta sexual,
também ocorre a violacdo do direito a vida (art. 3° da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e art. 6° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos). Tais leis,
mesmo que nunca sejam executadas, violam as obrigacfes do Estado perante o regime
internacional de direitos humanos?®’,

Tratar do tema de igualdade e ndo discriminacdo das pessoas LGBTI
ainda é, nos dias de hoje, tarefa um tanto ardua, pois hé ainda forte resisténcia que pode
ter razGes historicas, psicoldgicas ou socioldgicas. Encontra-se tal dificuldade, inclusive
guanto ao estudo do tema, posto que o material bibliografico e doutrinario é escasso.
Raros s30 0s autores que abordam o tema, seja no continente americano ou no europeu?®,
Por isso é importante a analise do tema em questdo e o estudo do fendbmeno da
discriminagdo das pessoas LGBTI, inclusive no ambito laboral, que € o tema do presente
trabalho.

2% CIG — Comissdo para a Cidadania e Igualdade de Género; Violéncia doméstica... cit., p. 12.
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4.1. Identificacdo da comunidade LGBTI como minoria

Entende-se por minorias 0s grupos de pessoas que se encontram em
situacdo de desvantagem na ordem social, especialmente no que tange a efetividade dos
direitos, liberdades e garantias que lhe sdo imanentes. Nesse sentido, a no¢ao de minoria
ndo se revela da ordem do quantitativo, pouco importando o nimero de pessoas, mas sim
da ordem do qualitativo, importando como pessoas ou grupos de pessoas que
desenvolvem lagos entre si ou entre as que revelam uma pertenca comum.

No mundo hodierno, a maioria dos Estados tem em seus territorios um
ou mais grupos minoritérios caracterizados por uma identidade étnica, linguistica ou
religiosa prépria e diferente da identidade da maioria populacional. Neste contexto
também se enquadram aqueles que sdo rejeitados de nosso mercados materiais ou
simbolicos, de nossos valores, no qual se incluem idosos, homossexuais, deficientes
psicossomaticos, pobres, e outros que sdo vitimas das iniquidades e injusticas sociais. Isto
acontece porque as sociedades mundiais da atualidade sdo compostas, cada vez mais, por
uma diversidade multiétnica e multicultural®®®.

No atual mundo da diversidade é de suma importancia que as relacdes
sejam harmoniosas e, para tal, é vital que haja o respeito pela identidade de cada grupo.
A garantia dos direitos das minorias e a satisfacdo de suas aspiracGes constitui um
reconhecimento da dignidade e igualdade da sociedade como um todo, condi¢bes
essenciais para que se estabelecam a estabilidade e a paz sociais.

Segundo Roger Raupp Rios, pode-se afirmar que “vivemos numa
sociedade branca, masculina, cristd, mas, também, heterossexual, ou, mais
modernamente denominado, heterossexista3%. Ainda, observa-se que pode se encontrar
individuos LGBTI em todos os estratos sociais, independente de raca, credo, classe social
ou orientacdo politica. Independente da quantidade de pessoas LGBTI existentes, estas
podem ser enquadradas como minorias, pois sdo marginalizadas em virtude da
discriminagdo por orientacdo sexual e identidade de género que esta disseminada por toda

a sociedade.

29 CAMARGO, José A. Principio da lgualdade: efetividade dos direitos, liberdades e garantias das
minorias e dos excluidos. In: DONIZETTI, Elpidio, GARBIN, Rosana Broglio, OLIVEIRA, Thiago de
(coord.); Diversos Enfoques do Principio da Igualdade. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 202.

300 RIOS, Roger Raupp, PIOVESAN, Flavia; A discriminacédo por género... cit,. p. 156.
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Ha que se falar em principio da igualdade e ndo discriminacdo quanto
a orientacdo sexual e identidade de género e ha que se analisar o fendmeno do preconceito
social disseminado contra os individuos LGBT], pois, como afirma Roger Raupp Rios,
“os direitos humanos sdo mais necessarios onde sdo mais combatidos e mais
desafiados™3!,

Elpidio Donizetti entende que o principio da igualdade foge a uma
apreensdo temporal. A igualdade ndo esta no tempo, mas as regras de igualdade nele se
contém. O principio da igualdade deve ser compreendido de forma dindmica, pois este é
fluido e flexivel em relagdo ao contexto e perene em relagdo ao tempo3®2,

Desta forma, o principio isonémico permanecerd sempre em
consonancia com o ordenamento, ndo se modificando com o tempo; mas, as suas regras
deverdo se modificar para se adaptarem as novas necessidades da sociedade conforme
estas necessidades se transformem. Assim, o principio da igualdade se prestara sempre
ao seu fim, resguardando os direitos tanto das maiorias como das minorias.

No contexto atual, compreende-se que as agOes afirmativas podem
constituir-se em acdo transformadora e igualadora das minorias, constituindo-se um
instrumento possibilitador da superacdo do problema do ndo-cidaddo, daquele que ndo
participa politica e democraticamente, como lhe é, na letra da lei fundamental,
assegurado.

Os individuos LGBTI caracterizam-se, como ja foi referido, como
minoria social, pois sdo postos a margem da sociedade e sofrem preconceitos diversos
por todos os estratos sociais. Os Estados devem, portanto, dispor-se a proteger estes
individuos contra a discriminacdo através de acdes afirmativas, seja através de mudangas
legislativas ou de projetos que promovam maior consciéncia e tolerdncia quanto as
diferencas, seja de orientacdo sexual ou de identidade de género.

Tais medidas justificam-se nas sociedades contemporaneas, pois sendo
cada vez mais heterogéneas e multiculturais, torna-se necessaria a procura de um
equilibrio entre bem comum e interesse de grupo como também entre igualdade e aquilo
que se vem denominando de direito a diferenca e a diversidade. Neste contexto, deve-se

entender a concep¢do da igualdade & luz do direito a diferenca e do direito ao

301 RIOS, Roger Raupp, PIOVESAN, Flavia; A discriminagdo por género... cit,. p. 168.

302 DONIZETTI, Elpidio; Igualdade e Tempo: a legitimacéo das (des)igualdades dos homens no processo.
In: DONIZETTI, Elpidio, GARBIN, Rosana Broglio, OLIVEIRA, Thiago de (coord.); Diversos Enfoques
do Principio da Igualdade; Belo Horizonte: Férum, 2014, p.93.
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reconhecimento de identidades (neste caso igualdade orientada pelos critérios de

identidade de género e orientacdo sexual).

4.2. Diferencas entre a discriminacédo contra os LGBTI e outras

minorias

As minorias normalmente podem ser identificadas como ‘“grupos
minoritarios nos seus territdrios, caracterizados por uma identidade étnica, linguistica
ou religiosa propria e diferente da identidade da maioria da populag&o®®®”. A primeira
diferenga quanto as minorias LGBTI é que ndo ha como distingui-la por uma identidade
étnica, linguistica ou religiosa proprias, pois existem individuos LGBTI em todos os
estratos sociais, pouco importando a etnia, lingua ou religido dessas pessoas.

Por tal razdo, quanto as pessoas LGBTI, deve-se utilizar o conceito de
minorias equivalente a exclusdo social. Como ja observado no item 4.1., os individuos
LGBTI, assim como outras pessoas excluidas, sofrem rejeicdo social, sendo vitimas das
iniquidades e injusticas sociais.

Quanto a discriminacdo étnica, observa-se que primeiramente o
colonialismo conduziu a uma discriminacdo étnica e a xenofobia, verificando-se quanto
aos indigenas, e as pessoas de ascendéncia africana e asiatica este tipo de
discriminagdo®®4. Agora nds temos a situacdo da migracio e dos refugiados de guerra e
de regiGes de conflito. Estes migrantes e refugiados também podem ser vitimas de
discriminacdo por parte dos nacionais, que podem rejeitar essas pessoas.

Quanto a discriminacdo racial, observa-se também que primeiramente
o colonialismo e posteriormente a migracdo contribuiram para este tipo de discriminacao.
Podemos verificar mais claramente a discriminagdo contra os negros, fruto da heranca

histérica da escraviddo e do trafico de escravos, o que culminou em alguns paises no

303 Gabinete de Documentagéo e Direito Comparado — Procuradoria Geral da RepUblica; Os direitos das
minorias; Lisboa, Comissdo Nacional para as Comemoragfes do 50° Aniversario da Declaragéo Universal
dos Direitos do Homem e Década das Nag6es Unidas para a Educacdo em matéria de Direitos Humanos,
2008, p. 3.

304 Gabinete de Documentacdo e Direito Comparado — Procuradoria Geral da Republica; Racismo,
discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia conexa; Lisboa: Comissdo Nacional para as Comemoragdes
do 50° Aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e Década das Nac¢des Unidas para a
Educacdo em matéria de Direitos Humanos, 2007, p. 27.
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apartheid e em fatores que contribuiram para aumentar as desigualdades sociais e
econdmicas, deixando parte da populacéo negra em situagdo de miséria e precariedade3®®.

Quanto a discriminacdo religiosa, hd que se observar que ja& houve
discriminacdo contra os judeus, no periodo da Segunda Guerra Mundial; que ja houve
discriminacdo de judeus e cristdos em paises de religido maioritariamente mugulmana;
que ja houve discriminacdo e proibicdo do culto das religides africanas no Brasil no
periodo colonial e do império; e que h& discriminagdo quanto a religido mugulmana nos
Estados Unidos e alguns paises da Europa em decorréncia de atentados terroristas nestes
paises terem sido praticados por mucgulmanos. A religido é sempre um fator que gerou e
ainda gera discriminacgdes entre as pessoas, causando comog¢do e antipatia entre 0s
extremistas religiosos.

Quanto a discriminacdo quanto a mulher, verifica-se que apesar das
conquistas na luta pelos direitos da mulher, ainda ha muito para ser alcancado. As
mulheres ainda s&o vitimas de preconceito e ha muito a ser feito para diminuir a
desigualdade de géneros. Ainda persiste a exclusdao feminina na distribuigdo dos cargos
de lideranca e as mulheres ainda hoje recebem até 30% a menos que 0s homens no Mesmo
cargo. Ainda ha violéncia contra as mulheres, inclusive a violéncia doméstica. E tarefa
fundamental do Estado promover a igualdade entre mulheres e homens, sendo principio
fundamental da Constituicdo da Republica Portuguesa e estruturante do Estado de direito
democratico.

Atualmente, o V Plano Nacional para a Igualdade de Género, Cidadania
e Nao-discriminacdo 2014 - 2017 (V PNI) € o instrumento de execugdo das politicas
publicas que visam a promocéo da igualdade de género. Por este plano, “a prossecucao
de politicas ativas de igualdade entre mulheres e homens é um dever inequivoco de
qualquer governo e uma obrigacéo de todos aqueles e aquelas que asseguram o servico
publico em geral. A dimensdo da igualdade de género deve, por isso, ser tida em
consideragdo em todos os aspetos da tomada de decis&o publica e politica™%,

Quanto a discriminacdo quanto ao deficiente fisico, observa-se que as
pessoas com deficiéncia fisica e intelectual costumam ndo receber o mesmo tipo de
tratamento que as pessoas “saudaveis”. As pessoas deficientes sdo vitimas de

discriminacdo, tém a liberdade de ir e vir prejudicada pelas méas condigdes de vias de

305 Gabinete de Documentacdo e Direito Comparado — Procuradoria Geral da Republica; Racismo,
discriminacao racial, xenofobia e intolerancia conexa... cit., p. 28.
306 CIG — Comisséo para a Cidadania e Igualdade de Género; V Plano nacional... cit., p. 7036.
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acesso publicos e privados. A Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
defende a dignidade da pessoa com deficiéncia, que deve gozar, no maior grau possivel,
dos direitos comuns a todos os cidad&dos e, em hipo6tese nenhuma, sofrer discriminacao,
ofensa ou tratamento degradante.

Quanto a discriminacdo em relacdo aos individuos LGBTI, verifica-se
que estes estdo presentes em todas as esferas sociais e sofrem preconceitos em todos elas.
A maioria dos casos de preconceitos sdo gerados pela desinformacdo e outra parte pela
fobia social contra as pessoas LGBTI. Para uma grande parte da sociedade, ser
homossexual ou transexual & sindnimo de pecado, imoralidade ou doenca. Tal
pensamento é fruto de crencas religiosas ou de crengas em antigas afirmac@es cientificas,
da época em que a homossexualidade era tratada em hospicios. Tais crencas ainda estao
enraizadas em nossas sociedades e o preconceito, quando néo é exteriorizado, é realizado
de forma velada. Por tal razdo, muitas pessoas LGBTI, quando podem, escolhem por
manter segredo quanto a sua orientacdo sexual ou identidade de género, por medo de
sofrer as consequéncias da discriminagéo e da marginalizagdo social.

Enquanto em relacdo aos outros tipos de discriminacdo descritos acima
ja hd uma maior consciéncia social, maior historico de defesa, com farta jurisprudéncia
sobre o assunto; em relacdo a discriminacdo contra os LGBTI, ainda ha muito que se
conquistar no mundo. Ainda h& paises que criminalizam a homossexualidade e néo
realizam a promocdo dos direitos basicos a esses individuos. E quanto aos paises que
detém uma legislacdo protetiva (como é o exemplo de Portugal), o que falta é ocorrer a
efetividade social desses direitos. Ora, como ja foi relatado neste trabalho, muitos
individuos LGBTI, quando séo vitimas de discriminagdo, ndo denunciam seus abusadores
por medo de sofrer represalias ou de sofrer nova discriminacdo perante autoridades
preconceituosas.

Ainda, ha que se observar que um individuo LGBTI, além de sofrer
discriminacgdo quanto a sua orientacdo sexual ou identidade de género, também pode se
enquadrar nos outros tipos de discriminagdo prevista para as outras minorias. Podemos
imaginar uma pessoa do sexo feminino, Iésbica, estrangeira, negra, cega e que tenha por
religifo o candomblé®’. Esta pessoa, além de sofrer discriminagio por ter orientacio
sexual diversa da convencional, também pode sofrer discriminacdo de género, étnica,

racial, religiosa e quanto a sua deficiéncia fisica.

307 Religido africana de pouca aceitagéo social.
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4.3. Medidas a serem aplicadas para efetivacdo do principio da
igualdade e da néo discriminacdo com base na orientacdo sexual e identidade de
género dos trabalhadores

Igualdade formal e igualdade material ndo sdo institutos estanques e
contrapostos. Pelo contrario, a igualdade formal ou juridica é condic¢do preliminar para
que a igualdade material ou social acontega. Para que se proporcione a criacdo de novas
condicdes confirmadoras de uma igualdade social é necessario antes que haja estabelecida
a garantia do direito a igualdade, o que se da pela concretizacdo de uma igualdade juridica.
Concretizada a igualdade juridica, esta ndo € um instituto rigido e acabado, mas sim um
instrumento, um alicerce, de que se valerdo as institui¢des sociais, para se edificar, através
do tempo, uma construcdo historica, cheia de conquistas politicos-sociais, onde se
materializara a igualdade social.

Segundo Flores: “Nunca devemos esquecer que o direito € um produto
cultural que persegue determinados objetivos no marco dos processos ‘hegemonicos’ de
divisdo social, sexual, étnica e territorial do fazer humano”. Por tal razdo, faz-se
necessaria a criacdo de concepcdes e praticas que trabalhem politica, econémica, cultural
e “juridicamente” para transformar esses contextos que condicionam a satisfacdo das
necessidades humanas®®. Ainda, o autor afirma que o Direito deve se sustentar sobre dois
pilares: primeiro, pelo reforco das garantias formais; segundo, pelo “empoderamento dos
grupos mais desfavorecidos ao lutar por novas formas, mais igualitarias e
generalizadoras, de acesso aos bens protegidos pelo direito3°®”.

Em Portugal ja existe a igualdade formal dos individuos LGBTI, posto
que a legislacdo portuguesa, seja a constitucional como a trabalhista proibe a
discriminacdo em relacdo a orientacdo sexual ou a identidade de género. O que falta é a
igualdade material, ou a efetividade social para a concretizacdo do direito a igualdade
destes individuos. Para este efeito é necessario que tanto o Estado como a sociedade
promovam um estimulo a educacdo social, dos formadores de opinido e das entidades
publicas e privadas de que ser uma pessoa LGBTI ndo significa ser uma pessoa imoral ou
doente, mas somente ser um individuo diferente do convencional. Deve-se, sobretudo,

estimular a tolerancia.

308 FLLORES, Joaquin Herrera; A (re)invencdo dos direitos humanos; Floriandpolis: Fundacdo Boiteux,
2009, p. 58.
309 F|ORES, Joaquin Herrera; A (re)invengéo dos direitos humanos... cit., p. 59.
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A tolerancia € o sustentaculo dos direitos humanos, do pluralismo,
inclusive do pluralismo cultural, da democracia e do Estado de Direito®'°, A prética da
tolerancia significa que a toda pessoa cabe a livre escolha de suas convicgbes —
pressupostos da autonomia e da autodeterminacdo — e aceita que o outro desfrute da
mesma liberdade. Significa aceitar o fato de que os seres humanos se caracterizam
naturalmente pela diversidade fisica, cultural, de crencas e convicgdes e valores, e tém o
direito de viver em paz e de ser tais como sdo. Significa também que ninguém deve impor
seu modo ou jeito de ser a outros.

A Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico -
OCDE indica que Portugal dispde de uma legislacdo mais protetora do trabalhador do que
a média global e que se encontra na média europeia®!. Contudo, em termos gerais,
Portugal tem “um mercado de trabalho centrado essencialmente no trabalho dependente,
com mais precariedade do que hd uma década atras, com menos trabalhadores no ativo
e com maior desigualdade de rendimentos’3?,

Ora, a discriminag&o dos individuos LGBTI também ocorre no mercado
de trabalho. No ambito do trabalho encontram-se tanto pessoas tolerantes como pessoas
preconceituosas. Em momentos em que a precariedade do trabalho é maior, também é
maior a probabilidade dos individuos estarem sujeitos a discriminacao e aos abusos dos
empregadores.

Contudo, efetivando-se uma maior consciéncia social quanto ao direito
a diferenca e o respeito aos diferentes, ha posteriormente que se estimular a necessidade
de se exigir o cumprimento da protecdo juridica. Assim, as pessoas LGBTI devem ser
estimuladas a denunciar os seus discriminadores para que seja cumprida a legislacéo e
gue sejam efetivados os seus direitos.

Devem ser realizadas entdo a promocdo dos direitos das pessoas
LGBTI, desde da educacgéo e conscientizacdo da sociedade, como da conscientizag¢ao das
préprias pessoas LGBTI que, quando da violacdo dos seus direitos, devem lutar para que
haja a penalizagdo dos individuos violadores da lei.

Dessa forma podera, futuramente, ser alcancada a efetividade social em

relacdo a estes individuos que sofrem com a discriminacéo e a marginalizacdo. H& uma

310 CAMARGO, José A; Principio da igualdade... cit, p.200.

311 DRAY, Guilherme Machado; O livro verde sobre as relacdes laborais & o mercado de trabalho
portugués da ultima década; In: XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, MARTINEZ, Pedro Romano (dir.)
Revista de direitos e de estudos sociais; Coimbra: Almedina, 2017, p. 159-160.
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crenca de que no futuro havera maior consciéncia das pessoas e maior respeito e
tolerancia pelas diferencas dos outros. Assim ocorrerd uma evolugdo social, para a

aceitacédo das diferencgas que sdo comuns na sociedade de diversidades em que vivemos.
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CONCLUSAO

Como o prisma tocado pelo sol, assim é a igualdade. Conforme o sol
ilumina o prisma, este ira refletir tons diferentes. O sol pode ser interpretado como a
sociedade que estd em constante modificacdo. O prisma da igualdade ira refletir os tons
que a sociedade pede, que no caso sdo regras necessarias ao lugar e a época. Conforme
se modifique a sociedade, um novo raio solar penetrard o prisma da igualdade, que
refletird novas regras imprescindiveis ao novo contexto social.

O principio da igualdade foi uma conquista histérica que resultou de
confrontos sociais entre povo e o poder soberano. Contudo, a experiéncia demonstra que
a proclamacéo do principio da igualdade ndo significou a sua aceitacdo e aplicagdo pratica
por parte da sociedade. Tal principio comporta manifestacdes diversas consoante 0s
sectores e 0s interesses em presenca e sofre as refracdes decorrentes do ambiente de cada
pais e de cada época.

A conquista da igualdade somente tem sido conseguida através de lutas
travadas por aqueles que se encontram em situacbes de inferioridade, por vezes
subjugados. Tais lutas sociais compreendem a divulgacdo de ideias que pretendam o
exterminio ou a minoracdo de desigualdades, como meio de efetivacdo de maior justica
social, aqui alicercada no principio da igualdade.

Ha que se entender a concepcao da igualdade a luz do direito a diferenca
e do direito ao reconhecimento de identidades. Ao lado do direito a igualdade, surge
também, como direito fundamental, o direito a diferenca e a diversidade, 0 que assegura
aos individuos diferentes por diversas variaveis um tratamento especial, um direito a nao
discriminacdo. Isto porque, fazendo-se uma analise historica, verificamos que as mais
graves violagdes aos direitos humanos tiveram como fundamento a dicotomia do “eu
versus o outro, em que a diversidade era captada como elemento para aniquilar direitos.

A ética dos direitos humanos vé& no outro um ser merecedor de igual
respeito e consideracdo. Os seres humanos sédo dotados do direito de desenvolver as
potencialidades humanas de forma livre, autbnoma e plena. Tal ética orienta a afirmacgéo
da dignidade e a prevencéo ao sofrimento humano. Nesse sentido e adotando a concepgéo
do direito a diferenga, compreende-se que 0s seres humanos tém o direito a ser iguais
quando a diferenca os inferioriza; e tém o direito a ser diferentes quando a igualdade os
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as diferencas e de uma

diferenca que n&o produza, alimente ou reproduza as desigualdades.
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A discriminacdo quanto aos individuos LGBTI vem acontecendo em
todo mundo; somente ha pouco tempo é que os direitos dessas pessoas vém sendo
conquistados, posto que tais individuos vém desde ha muito tempo sendo marginalizados
pela sociedade seja por motivos religiosos, entendimentos médicos equivocados ou
simplesmente pelo fato de se diferenciarem do que é considerado convencional e dentro
dos parametros da normalidade.

A partir do final do século passado, vem sendo reconhecidos os direitos
dos individuos LGBTI, dentre eles o direito a igualdade e a ndo discriminacdo frente a
varias relacoes, inclusive as referentes ao direito do trabalho. A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que reforca e amplia as disposi¢cdes sobre nao
discriminacdo da Directiva 2000/78/CE sobre igualdade no trabalho, foi o primeiro
instrumento internacional em matéria de direitos humanos que proibiu totalmente a
discriminacdo com base na orientacdo sexual. Em Portugal, tanto a Constituicdo como o
Cddigo de Trabalho proibem a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual.

Contudo, ainda h& muito preconceito e estigma em relacdo aos
individuos LGBTI em Portugal. Na maioria das vezes sob a forma velada ou sutil,
continuam a persistir oposicdes marcantes, estigmatizacdo ou discriminacdo, muitas
vezes resultado da desinformacao e de crengas religiosas. Quanto ao resto do mundo ainda
ha situacdes muito mais gravosas, posto que em alguns paises ainda persiste a
criminalizacdo das praticas homossexuais e ndo sdo reconhecidos os direitos destes
individuos quanto a sua orientacdo sexual e a sua identidade de género.

A legislacéo protetiva, por si s6, ndo é o suficiente para por entraves a
discriminagdo dos individuos LGBTI nas relagdes contratuais de trabalho. Tais
individuos podem sofrer discriminacdo quando da formacdo da relacdo contratual de
trabalho, sendo impedidos de aceder ao trabalho por motivos de cunho discriminatorio.
Também podem sofrer discriminacdo no decorrer da relagdo contratual quando sofrem
assédio moral ou sexual por parte de seus empregadores ou seus prepostos em virtude de
serem homossexuais ou transgéneros. Ainda podem sofrer discriminacdo no decorrer do
contrato de trabalho quando deixam de receber beneficios, sendo preteridos em relacéo
aos seus homdlogos heterossexuais. Por fim, também sofrem discriminacéo quando a sua
condigdo de ser individuo LGBTI € a motivagdo para o empregador dispensa-lo do
trabalho.
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Na ocorréncia de uma das hipdteses transcritas acima, o trabalhador
poderd ajuizar agdo judicial contra o seu empregador, que o prejudicou sem motivagdo
licita, baseando-se tdo somente em justificativas de cunho discriminatorio ilicito.

Ao trabalhador que sofreu discriminacédo na fase de formagé&o contratual
sera devida indenizacdo pelos danos materiais e imateriais causados. No referido caso,
quando constatada a discriminagdo e o dano causado ao trabalhador, a este seréo devidos
0s ressarcimentos pelos danos causados (por exemplo, quando trabalhador tenha sido
excluido de forma discriminatoria de um concurso publico e que ndo tenha sido
apresentado uma candidatura noutro emprego por ter acreditado na seriedade da primeira
sele¢do), assim como também serdo devidos, na ocorréncia de danos ndo materiais, a
obrigacdo de indenizacdo por danos morais.

Ainda, quando da configuracdo do assédio moral ou sexual no decorrer
do contrato de trabalho, o empregado pode proceder a resolucdo do contrato de trabalho
por justa causa do empregador. A comprovacao da pratica de assedio do trabalhador, seja
o0 assédio moral ou o assédio sexual, realizada pelo empregador ou seus prepostos, confere
ao trabalhador o direito a indemnizacdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, nos
termos gerais do direito, conforme afirma o artigo 29°, n° 4 e 28° do Cddigo do Trabalho.

Quanto aos casos de despedimento em decorréncia da discriminacao
por orientacdo sexual, tal despedimento € ilicito. Nestes casos, perante um despedimento
ilicito, o trabalhador podera lancar méo de dois mecanismos de defesa concedidos por lei,
quais sejam: a providéncia cautelar de suspensdo de despedimento (art. 386° do CT); e a
acc¢do judicial para apreciacdo do despedimento com vista a respectiva impugnacao (art.
387°do CT).

Em Portugal ha ainda muitos trabalhadores lesados que ndo vdo em
busca de seus direitos pela via de reparacdo judicial. Na maioria das situacdes de
discriminagdo ndo ha dendncia a nenhuma autoridade ou entidade responsavel. Os
individuos ndo denunciam por receio ou medo de represalias; de exposi¢do da identidade
a um contexto ndo seguro; de consequéncias negativas no contexto familiar ou no local
de trabalho; além de vergonha e descrenga ou expectativa de discriminagdo quanto as
autoridades e entidades competentes. Espera-se que em um futuro proximo essa situagao
se modifique para que os individuos LGBTI busquem seus direitos e a reparacdo dos
danos causados, posto que a impunidade dos infratores é a maior causa da reiteragdo

destas praticas discriminatorias.
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A discriminacdo dos individuos LGBTI nos processos de formacdo do
contrato de trabalho, a comprovacdo de assédio discriminatorio durante a relacéo laboral,
a inobservancia de concessao de beneficios em prejuizo dos trabalhadores homossexuais
frente aos trabalhadores homdlogos heterossexuais no decorrer do contrato, além da
rescisdo contratual motivada por fatores discriminatorios ocorrem diariamente na
realidade da sociedade portuguesa e internacional. No que tange a sociedade portuguesa,
verifica-se que somente a mudanga da legislacdo, seja a constitucional como a
infraconstitucional, ndo é suficiente para prevenir os diversos tipos de discriminacdo que
decorrem da atividade laborativa.

No Estado portugués ja existe a igualdade formal dos individuos
LGBTI, posto que a legislacdo, seja a constitucional como a trabalhista, proibe a
discriminacdo em relacao a orientacdo sexual ou a identidade de género. O que falta é a
igualdade material, ou a efetividade social para a concretizacdo do direito a igualdade
destes individuos. Para este efeito € necessario que tanto o Estado como a sociedade
promovam um estimulo a educacdo social, dos formadores de opinido e das entidades
publicas e privadas de que ser uma pessoa LGBTI nao significa ser uma pessoa imoral ou
doente, mas somente ser um individuo diferente do convencional. Deve-se, sobretudo,
estimular a tolerancia.

Aguarda-se um futuro mais promissor para os trabalhadores LGBTI,
onde o mercado de trabalho os trate em pé de igualdade com os outros trabalhadores
heterossexuais. Que a sociedade seja cada vez mais tolerante com a diferenca e a
diversidade, pois afinal, € este o universo em que vivemos, um mundo constituido de
pessoas diferentes, mas que podem se unir para um prop6sito maior, que é a construcao
de uma sociedade mais justa e solidaria para com todos os individuos, visando sempre

um bem maior, que € a evolucao social.
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