Sobre o conceito de discriminagao
— uma perspectiva contextual ¢ comparada

BRUNO MESTRE*

1. Enunciacao do problema

A literatura juridica europeia tem conhecido, nos tltimos anos, um
interesse redobrado pela tematica da discriminacdo. Esta curiosidade
aparenta ter tido por fonte sobretudo a (espantosa) jurisprudéncia do
TJUE sobre discriminagdo em fungdo da idade e em fungdo da orienta-
c¢do sexual, as quais chamaram a atengdo para as Directivas 2000/43/EC
e 2000/78/CE, assim como para a numerosa produgdo jurisprudencial
europeia sobre discriminagdo em func¢do do sexo que as antecederam.
No caso concreto da literatura juridica portuguesa, muito embora o tema
da discriminag@o ndo suscite tradicionalmente uma grande curiosidade
doutrinaria ou sequer litigiosidade, destaca-se muito impressionantemente
a producdo juridica e jurisprudencial sobre uma modalidade especifica
de discriminagdo — 0 assédio moral no local de trabalho!. Nestes termos,
poder-se-a talvez afirmar, com alguma seguranca, que a discriminacéo
“est a la mode”!

Todavia, pese embora o consideravel interesse doutrinario e juris-
prudencial assinalado no paragrafo anterior pela tematica, o0 mesmo ndo
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teve idéntico reflexo sobre o conceito de “discriminacdo” em si mesmo
considerado. Colocando o problema noutros termos: de entre toda a
produgdo doutrinaria sobre a problematica da discriminagdo e dos seus
varios fundamentos, esparsos tém sido os textos que se debrucem sobre
a identificagdo de uma situagdo discriminatoria propriamente dita, inde-
pendentemente do fundamento concreto de discriminag@o. Esta auséncia
assume contornos ainda mais surpreendentes se atendermos a consideravel
polémica jurisprudencial e doutrinal que essa mesma questao suscitou cerca
de 40 anos antes nos paises anglo-saxdnicos (em particular nos Estados
Unidos e no Reino Unido) na sequéncia da aprovagao do Civil Rights Act
de 1964, nos EUA, e dos Equal Pay Act de 1970, Sex Discrimination Act
de 1975 e Race Relations Act de 1976, no Reino Unido. Apenas a titulo
de ilustragdo da problematica, um Tribunal Britdnico chegou a considerar,
no caso Peak v. Automotive Producers Ltd?, como nao discriminatorio
um regulamento de empresa que permitia as mulheres sair do trabalho
cinco minutos mais cedo do que os homens atendendo ao cavalheirismo
e cortesia que o sexo masculino devia ao sexo feminino (sic). Esta juris-
prudéncia inicial tinha por subjacente uma concepgdo de discriminagio
como uma “actuagdo intencionalmente lesiva” que foi fortemente criticada
pela doutrina e posteriormente afastada em jurisprudéncia posterior. Este
labor teve por consequéncia um refinamento consideravelmente elevado
sobre o conceito de “discrimina¢do” na doutrina anglo-saxénica que
foi posteriormente transportado para a jurisprudéncia do TJUE e para
as Directivas 2000/43/CE e 2000/78/CE. No caso concreto da doutrina
europeia-continental, o tema ndo suscitou idéntica curiosidade sobretudo
devido a uma equiparagdo (erronea) entre as concepgdes constitucionais
de igualdade e o transplante juridico operado pela jurisprudéncia e legis-
lagdo europeias, o que ndo permitiu o desenvolvimento da tematica com
a profundidade que ela merece.

No ambito do presente trabalho, propomo-nos preencher este vazio na
doutrina portuguesa e apresentar uma perspectiva contextual € comparada
sobre o conceito de discriminagdo. Para o efeito, dividimos o mesmo em
cinco partes: na primeira parte analisamos o conceito de discriminagdo
com o principio da igualdade e as concepgdes de Justica; na segunda
parte analisamos a questdo da discriminagdo directa; na terceira a discri-
minagdo indirecta e, por ultimo, o assédio, as instrugdes para discriminar
e os actos de retaliagdo; na ultima apresentamos uma breve concluséo.

2 Peake v. Automotive Products Ltd [1977] QB 780.
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I1. O principio da igualdade, concep¢des de Justica e as modalidades
de discriminacao

A primeira dificuldade na exploragdo do conceito de discriminagao
prende-se com a ligagdo natural deste com o principio da igualdade.
Dizemos “dificuldade” em virtude de o esquema legal de proteccao
contra a discriminagao constituir justamente numa concretizagao do prin-
cipio da igualdade, o que podera ter levado muitos — erroneamente — a
equacionar que o mesmo constituiria eventualmente uma matéria mais
vocacionada para os Constitucionalistas ou para a Filosofia do Direito
do que propriamente para os Juslaboristas. Um estudo mais aprofundado
da evolugdo desta matéria comprova justamente o oposto na medida em
que, sem olvidar as suas naturais ligagcdes com o principio constitucional
da igualdade que as proximas linhas procurardo esclarecer, o conceito
de discriminagao foi inicialmente desenvolvido em litigios da jurisdigdo
laboral e o seu reconhecimento na jurisprudéncia e legislagdo comunitarias
constituem um verdadeiro exemplo de um transplante juridico do labor
jurisprudencial e doutrinal anglo-saxonico.

O principio da igualdade encontra-se reconhecido em diversas fontes
internacionais e nacionais, das quais destacamos o art. 7.° da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, o art. 14.° da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, os arts. 20.° ¢ 21.° da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia, no art. 13.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa assim como na generalidade das Constituigdes da Europa
Continental®>. No que diz respeito ao ordenamento juridico britanico e
norte-americano, muito embora o principio da igualdade ndo se encon-
tre positivado em termos similares aos ordenamentos constitucionais
da Europa Continental, os Tribunais t€ém progressivamente alargado os
poderes de judicial review em varias matérias a este respeito, a ponto de
alguma doutrina j4 falar, paulatinamente, da emergéncia de um principio
da igualdade jurisprudencialmente construido nestes ordenamentos®.

As varias dimensdes do principio da igualdade foram ja consideravel-
mente debatidas pelo Direito Constitucional e pela Filosofia do Direito
pelo que nos limitaremos aqui a enunciar — muito sumariamente — 0s

3 GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, pp. 398 e ss.

4 Sobre a situagéo nos paises anglo-saxonicos, conferir o interessante estudo compa-
ratistico de CoLM O’ CINNEIDE “Equality: a constitutional principle?” publicado em http://
ukconstitutionallaw.org/2011/09/14/colm-ocinneide-equality-a-constitutional-principle/
(acesso em 12/08/2014).
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tragos essenciais da problematica: o principio da igualdade constitui ndo
apenas um direito fundamental em si mesmo considerado — positivado
no art. 13.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa — mas igualmente
num principio estruturante de toda a ordem juridica constitucional a luz
do qual todos os demais direitos fundamentais e normas juridicas deve-
rdo ser interpretados. Focando a atencdo na dimensdo do principio da
igualdade enquanto principio estruturante, o mesmo reveste-se de duas
dimensodes; de uma dimensdo formal e de uma dimensdo substancial.
Quanto a dimensdo formal, trata-se de uma forma de igualdade na apli-
cacdo do direito no sentido de que a lei deve ser aplicada sem olhar ao
destinatario; quanto a dimensdo substancial, trata-se de uma igualdade
substancial “por via do direito” no sentido de vincular o aplicador do
direito a consagragdo material do principio da igualdade em todas as suas
vertentes. Quanto a consagragdo material deste principio da igualdade, a
mesma manifesta-se na formulagdo aristotélica, sumariamente repetida,
de “tratar igualmente o que ¢ igual e desigualmente o que ¢ diferente”.
Daqui resulta que a concretizacdo (verwirklichung) da dimensdo mate-
rial do principio da igualdade pressupde um juizo de comparagdo entre
situacdes a fim de se avaliar se sdo suficientemente idénticas a ponto de
justificar um tratamento similar ou se, alternativamente, se justifica um
tratamento diferenciado. Por ultimo, refira-se somente que nos Gltimos
20 anos a doutrina constitucional comparada tem vindo a estender o alcance
do principio da igualdade mesmo nas relagdes juridicas privadas nas
quais ndo se verifique uma relagio de “supra-infra ordenagdo” atendendo
justamente a concepgdo do principio da igualdade como “obrigacdo de
concretiza¢do” permanentemente pendente sobre o aplicador do Direito’.

O principio da igualdade dota-se de uma relagdo particular com a
proibicao da discriminagdo em virtude de — no bom rigor dos concei-
tos — se tratar de regras ndo apenas compativeis mas sobretudo complemen-
tares. Em primeiro lugar, recorde-se que o principio da igualdade imp&e
ndo apenas o tratamento similar de situagdes idénticas mas igualmente o
tratamento diferenciado de situa¢des distintas pelo que uma discriminagao
— compreendida no sentido literal de “diferencia¢do” — pode justamente
consubstanciar uma concretizacdo do principio da igualdade; pense-se,
por exemplo, numa adaptagdo do local de trabalho por forma a permitir
a acomodagdo de uma pessoa que padeca de uma disability (deficiéncia).
Em segundo lugar, recorde-se que o principio da igualdade tem que ser

5 GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, pp. 398-406.
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conciliado com outros principios estruturantes da ordem juridica — entre os
quais o direito ao /ivre desenvolvimento da personalidade (art.° 26, n.° 1
Constitui¢cdo da Republica Portuguesa) e o principio da autonomia privada
sobretudo na sua manifestacdo da liberdade contratual (arts. 16.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Uni2o Europeia e 26.° ¢ 61.° da Constitui-
¢do da Republica Portuguesa)® pelo que a ordem juridica constitucional
ndo apenas admite mas sobretudo promove a discriminagdo (entendida
como diferenciacao), tanto no dominio pessoal como econdémico, como
uma manifestacdo da autonomia do seu humano. Por exemplo, grande
parte do bem-estar pessoal do individuo resulta da sua capacidade de
seleccionar (i.e.: discriminar) de entre as diversas pessoas que o circun-
dam os seus verdadeiros amigos; mais mundanamente, se A pretender
vender um objecto numa transac¢do privada e B lhe oferecer maiores
garantias de pagamento do que C, ninguém podera censurar a decisdo
de A vender a B em detrimento de C uma vez que oferece menor risco
de incumprimento do contrato.

O problema com a discrimina¢ao ndo reside tanto no acto de discri-
minar como no seu fundamento; sucede que, desde a promulgagdo do
Civil Righs Act de 1964 ¢ das diversas legislagdes que se inspiraram na
mesma, diversos legisladores em todo o mundo tém vindo a consagrar
um conjunto de “fundamentos proibidos de discriminagdo” sobre os quais
uma diferenciagdo apenas podera ser admitida em circunstancias excep-
cionais. Dito por outras palavras: sem colocar em causa a discriminago
como uma manifestacdo do livre desenvolvimento da personalidade e da
autonomia privada, os legisladores tém vindo a proibir que essa discrimi-
nagdo (entendida no sentido de diferenciagdo) possa ter por fundamento
determinadas caracteristicas em certas areas de actividade salvo na presenca
de um motivo ponderoso. O catalogo destes “‘fundamentos proibidos de
discriminag¢do” varia consideravelmente entre os ordenamentos juridicos
(sendo normalmente mais amplo nos paises da Europa Continental ¢ mais
selectivo nos paises da common law) mas normalmente correlaciona-se
com determinadas caracteristicas imutaveis do ser humano sobre as quais
ndo faz sentido admitir uma discriminag¢do em virtude de — em rigor —
ndo dependerem da vontade da pessoa; por exemplo, ninguém podera
afirmar de boa-f¢ a legitimidade de uma decisdo de arrendar uma casa
ou de contratar para um emprego somente com fundamento — por exem-

¢ LOUREIRO, C. (2010), Liberdade contratual e discrimina¢do em fungdo do sexo: a
Lei n.° 14/2008, Tékhne, n.° 13.
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plo — na etnia, no sexo ou na idade do proponente uma vez que estas
caracteristicas sao inerentes ao ser humano e escapam completamente a sua
vontade e controlo; mesmo nas caracteristicas dependentes da vontade do
ser humano (e.g.: gravidez, filiagao sindical, estado civil) existirdo motivos
de ordem publica que justificardo que estas caracteristicas ndo possam ser
consideradas como um fundamento legitimo de diferenciagdo em deter-
minadas areas de actividade (e.g.: emprego, habitagdo, acesso a produtos
financeiros). Dai que o problema néo resida tanto na conduta discriminatoria
como no fundamento (i.e.: com base em qué€) com que se discrimina.
Daqui resultam trés importantes conclusdes que deverdo orientar
a identificacdo de uma situagdo discriminatoria: em primeiro lugar, o
conceito de discriminacdo tem subjacente uma concepgao profundamente
individualista do ser humano; visa combater os estereotipos associados
com determinados grupos sociais (e.g.: minorias sexuais, minorias
étnicas, grupos etarios) e obrigar o decisor a reconsiderar a pessoa
vitima da discriminacdo como um individuo e ndo tanto como membro
de um determinado grupo; muito embora esta concepgdo tenha sido
alvo de algumas criticas atendendo ao seu caracter profundamente
assimilacionista e a desconsideracao do papel do Direito Antidiscriminagao
no reconhecimento e promog¢do dos direitos de determinadas minorias
(sobretudo sexuais e religiosas) que pretendem justamente ver-se
diferenciadas numa sociedade livre e plural, a concepgdo individualista
continua a ser predominante. Em segundo lugar, o conceito de discriminaggo
tem em vista uma forma de justica correctiva; este modelo de justiga tem
em vista emendar um ilicito ocorrido numa transacgdo entre duas partes e
opoe-se ao modelo de justica distributiva, o qual se ocupa da repartigdo
das oportunidades e recursos dentro de uma determinada sociedade.
O conceito de discriminagao pretende proporcionar ao individuo que tenha
sido objecto de um tratamento diferenciado com base num fundamento
proibido de discriminacdo uma via para reagir contra esse mesmo
tratamento e assim corrigir o ilicito, repondo a situacao das partes como
se esse tratamento diferenciado nunca tivesse ocorrido. Muito embora,
no longo termo, as decisdes em casos individuais possam revestir-se
de externalidades positivas sobre outros individuos com as mesmas
caracteristicas e desta forma redistribuir reflexamente os recursos em
direc¢do ao grupo como um todo, o enfoque principal das normas continua
a ser a justica correctiva. Por Gltimo, o conceito de discriminagdo tem
sempre por base um juizo de comparagdo; esta comparagao podera ser
estabelecida quer em relacdo a um individuo concreto, quer em relagio
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a um individuo Aipotético e destina-se a permitir ao julgador avaliar se a
decisdo teria sido a mesma caso a actuagdo do discriminador nao tivesse
subjacente um determinado fundamento proibido’.

Nestes termos, pode-se afirmar que o Direito Antidiscriminagdo
constitui uma concretizagdo do principio da igualdade; sem olvidar o
principio aristotélico que impde o tratamento similar de situagdes idén-
ticas, o Direito Antidiscrimina¢do erigiu um conjunto de fundamentos
com base nos quais uma diferenciacéo se considera proibida salvo ocor-
rendo circunstancias excepcionais. Encontra-se ainda erigido sobre trés
elementos — individualismo, correc¢do € comparag¢do — que constituem
os trés eixos ordenadores do juizo de comparagdo no caso concreto.

Por ultimo, a pratica jurisprudencial e os legisladores nacionais reco-
nheceram cinco modalidades distintas de discriminacdo: a discriminagdo
directa (disparate treatment), a discriminagdo indirecta (disparate impact),
0 assédio (harassment), a instru¢do para discriminar (instruction to
discriminate) € os actos de retalia¢do (victimization). Pelos motivos que
exporemos adiante, os mesmos poderdo ser reduzidos somente a duas
grandes categorias (discriminagdo directa e indirecta) em virtude de o
assédio, a instrugdo para discriminar e 0s actos de retaliagdo consti-
tuirem modalidades especificas da discriminacdo directa, pelo que irdo
ser analisadas como uma subcategoria desta.

III. A discriminacao directa

O conceito de “discriminacdo directa” constitui um elemento central
na presente analise porquanto constitui a forma mais aberta e evidente de
discriminagdo; as suas origens radicam no direito norte-americano, tendo
o Supreme Court deste pais desenvolveu a teoria do “disparate treatment”
(“tratamento diferenciado”) como uma modalidade de discriminagdo na
sequéncia de algumas pronuncias sobre o Title VII do Civil Rights Act
de 1964, das quais pontifica a decisdo McDonnel Douglas v. Green. Na
medida em que as decisoes dos Tribunais superiores nos EUA e no RU
tiveram uma influéncia determinante no desenvolvimento do conceito
de “discriminagdo directa” que foi transplantado para o Direito Europeu

7 ScHIEK, WADDINGTON, and BELL, Cases, Materials and Text on National, Supra-
-National and International Non-Discrimination Law, pp. 1-31, Donohue, The Law and
Economics of Antidiscrimination Law; PosT, “The Logic of American Antidiscrimination
Law”; ScHWAB, “Employment Discrimination”; ISSACHAROF and SCHARFF, Antidiscrimi-
nation in Employment: The Simple, the Complex and the Paradoxical.
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e transposto para os ordenamentos nacionais, importa fazer alusio as
decisdes destes ordenamentos a fim de compreender com maior clareza
os dados da questdo.

a) Origens e fundamentos da discriminagdo directa

A discriminacgdo directa constitui a modalidade mais evidente e frontal
de discriminagdo, por via da qual uma pessoa objectivamente sofre um
tratamento diferenciado com base num fundamento de discrimina¢do. Um
exemplo classico de uma discriminagao directa podera ser encontrado no
caso Zerman®, julgado pela Cassazione italiana, na qual os proprietarios
de um bar localizado em Verona foram condenados por discriminagdo
racial com fundamento no facto de reiteradamente se terem recusado a
servir um grupo de clientes de etnia norte-africana, tendo ficado provado
que o dono chegou mesmo a afirmar, numa ocasido, que apenas servia
quem quisesse. Cerca de 30 anos antes, 0 9.° Circuito do Court of Appeals
dos EUA decidiu no caso Slack v. Havens® que existia uma situagdo de
discriminagdo directa (disparate treatment) com fundamento na ragca numa
situagcdo em que um superior hierarquico solicitou a quatro trabalhadores
negros que realizassem tarefas de limpeza numa loja, a0 mesmo tempo
que dispensou um trabalhador branco de realizar essas mesmas tarefas,
tendo respondido aos seus protestos alegando que “as pessoas de cor
devem saber o seu lugar” e que “as pessoas de cor devem fazer limpezas
em virtude de limparem melhor”. Em paralelo, no Reino Unido o Court of
Appeal decidiu no caso Ministry of Defence v. Jeremiah' que ndo existia
discriminag@o em funcao do sexo numa situagdo em que as mulheres tra-
balhadores numa fébrica eram dispensadas de trabalhar num determinado
local bastante sujo (designado de colour-bursting shop) em virtude de o
trabalho nesse ambiente estragar o seu penteado, o qual — nas palavras do
Tribunal — constitui a “coroa de gloria das mulheres” (a woman’s hair is
her crown of glory) que nao deve ser perturbado, em particular apés uma
ida ao cabeleireiro (sic)'.

8 Acorddo da Corte Suprema di Cassazione de 5 de Dezembro de 2005, proc.
N.° 4688/03 R.G.

 ISABELL SLACK and KATHLEEN HALE ef al. v. GLENN C. HAVENS, Individually, and
doing business as Havens Industries, et al. ref. 522 F.2d 1091

10 Ministry of Defence v. Jeremiah, ref. [1980] QB 87, [1980] ICR 13

" GREEN, “Discrimination in Workplace Dynamics: Toward a Structural Account of
Disparate Treatment Theory”; LOKIEC and ROBIN-OLIVIER, “Approche Comparative Du
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Estes casos constituem uma ilustra¢do do entendimento inicial em
relacdo a discriminacdo; na medida em que as normas que pretendiam
combater a discrimina¢do visavam proteger determinados grupos dos
prejuizos resultantes de uma diferenciagdo enraizada na sociedade, os
mesmos apenas deveriam ser protegidos se e enquanto fossem alvo
desse mesmo prejuizo. Um acto discriminatorio encontrava-se reduzido
aum acto aberta e objectivamente lesivo da dignidade de um individuo
como aquele que encontramos nos casos Zerman ¢ Slack resumidos no
paragrafo anterior; uma diferenca objectiva de tratamento em fung¢do do
sexo como aquela descrita no caso Jeremiah ndo se encontrava qualifi-
cada como discriminacdo em virtude de ndo possuir uma motivagdo ou
efeito negativo.

Esta primeira perspectiva em relagéo ao conceito de “discrimina¢do” foi
alvo de severas criticas alicergadas, sobretudo, em dois grupos de razoes.

Em primeiro lugar, considerou-se que este entendimento reforcava os
papéis dos estereotipos que a legislagdo antidiscriminatoria pretendia jus-
tamente combater. Com efeito, um “esteredtipo” (do grego stereos+typos,
literalmente “impressdo solida”) consiste numa regra de experiéncia que
visa colmatar a falta de informac¢do sobre um determinado individuo,
atribuindo-lhe certas convic¢des generalizadas acerca de um grupo. Por
exemplo, na avaliagdo da aptitude de um individuo para realizar um
determinado trabalho, a exibicdo por parte deste de uma qualquer cer-
tificagdo podera constituir uma forma de o avaliador partir do principio
que o candidato tem as aptidoes necessarias para a fungdo, em virtude
de — habitualmente — os titulares daquelas certificagdes possuirem os
pressupostos exigidos para a mesma. Estes estere6tipos podem ser nor-
mativos ou estatisticos conforme se alicer¢arem somente em convicgoes
generalizadas acerca de um determinado grupo sem quaisquer dados
objectivos (e.g.: as mulheres normalmente gostam de criangas) ou terem
uma base solida para a mesma (e.g.: as mulheres, em média, calgam
um namero inferior 8 média dos homens). A critica assenta no facto de
os esteredtipos constituirem uma forma geralmente cruel e rudimentar
de avaliagdo das aptidoes de um determinado individuo, atribuindo-lhe
determinadas caracteristicas de um grupo para as quais ndo contribuiu,
constituindo mesmo um desincentivo ao combate a esses mesmos este-
redtipos; por exemplo, a circunstancia de determinados grupos étnicos

Droit de La Non-Discrimination”; SCHIEK, WADDINGTON, and BELL, Cases, Materials and
Text on National, Supra-National and International Non-Discrimination Law.
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minoritarios serem particularmente afectados por baixa escolaridade
pode, paradoxalmente, constituir justamente um desincentivo a formagao
em virtude de (frequentemente) se formar no individuo a convicgao de
que a mesma ndo lhe vai abrir outras oportunidades profissionais e que
nunca vai obter o retorno do seu investimento, atendendo aos estereotipos
formados acerca do seu grupo étnico. Referimos acima que o Direito
Antidiscriminagdo tem um enfoque particularmente individualista pelo
que 0 mesmo visa justamente combater esses estereotipos, ao passo que
a linha jurisprudencial assinalada acima apenas reforga os esteredtipos
formados acerca de um grupo. As palavras do Supreme Court dos EUA
a este respeito foram proféticas quando este afirmou em 1978 no caso
L.A Department of Water v. Manhart'* que “o enfoque [da legisla¢do
antidiscriminatoria] ndo deixa margem para duvidas na medida em
que impede o tratamento dos individuos simplesmente como membros
integrantes de um grupo racial, religioso, sexual ou nacional”.

Em segundo lugar, considerou-se ainda que este entendimento nao
concretizava o principio da igualdade. Vimos acima que o principio da
igualdade tem ndo apenas uma dimensédo formal (igualdade no direito)
mas — sobretudo — uma dimensdo substancial no sentido de “igualdade
por via do direito”. Esta Gltima vertente encontrava-se seriamente com-
prometida ao permitir que o conceito de discriminacéo solidificasse juris-
prudencialmente estere6tipos formados acerca de um determinado grupo
salvo quando os mesmos fossem abertamente prejudiciais em relagdo ao
mesmo. Por outro lado, a medida que essas manifestagcdes de preconceito
fossem qualificadas como ilicitas nos Tribunais, as mesmas passariam
naturalmente para formas mais encobertas mas ndo menos discrimina-
torias de tratamento diferenciado de uma pessoa como membro de um
determinado grupo, pelo que, no bom rigor dos conceitos, colocava em
causa a propria eficacia das normas e o propdsito que visavam atingir'®.

Dai que a jurisprudéncia tenha progredido para um entendimento do
conceito de discriminagdo de acordo com o qual a identificagdo de uma
situagdo discriminatdria passara pela consideragdo indevida de um funda-
mento proibido de discriminagdo no processo de decisdo do discriminador.

12 City of Los Angeles Department of Water and Power v. Manhart (No. 76-1810),
435 US 702. A tradug@o ¢ da responsabilidade do autor.

13 McCOLGAN, Discrimination Law — Text, Cases and Materials; DAUBLER, “Was
Bedeutet ‘Diskriminierung’ Nach Neuem Recht”; REICHOLD, “Diskriminierungsschutz
Und Verfassungsrecht.”
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Existira uma situagdo de discrimina¢do a partir do momento em que
se consiga demonstrar que o discriminador considerou um fundamento
proibido de discriminag¢do no seu processo de decisdo sem que existisse
uma razdo valida para tal.

Esta mudanga jurisprudencial comeg¢ou nos EUA com um processo que
teve uma influéncia determinante na questao do 6nus da prova em matéria
discriminatoria. No caso McDonnel Douglas v. Green'*, um mecanico de
etnia negra foi alvo de um processo de despedimento no contexto de uma
reducdo da forga de trabalho na empresa; o mecéanico despedido decidiu
entdo participar num protesto contra o despedimento colectivo tendo
usado a sua viatura, juntamente com outros trabalhadores, para bloquear
transitoriamente a estrada; pouco tempo depois, 0 mecénico respondeu
a um anuncio da mesma empresa onde se solicitava candidatos para um
posto de trabalho para o qual tinha qualificagdes, tendo a sua candidatura
sido rejeitada com fundamento na sua participagdo no protesto; impugnou
entdo a decisdo alegando que a mesma tinha subjacentes motivagdes
raciais; o Supreme Court decidiu que o autor apenas tem que alegar que
possui um fundamento proibido de discriminag@o e que tinha todas as
qualifica¢des para o emprego em questdo, constituindo depois 6nus do
Réu provar que a sua ac¢do ndo teve por base uma motivagao racial; caso
o Réu justifique a sua conduta com motivagdes ndo-discriminatorias, o
Autor podera replicar demostrando que as explicacdes do Réu consti-
tuem apenas um pretexto para a discriminacdo e que se poderd inferir
do conjunto de circunstdncias que, mau grado as explica¢des do Réu,
as suas acgoes (do Réu) tiveram por subjacente a considera¢do de um
fundamento proibido de discriminagdo.

Ja no Reino Unido, no caso James v. Eastleigh Borough Council,
um reformado impugnou judicialmente o regulamento da piscina de um
determinado municipio que continha a seguinte norma: as mulheres com
mais de 60 anos ¢ os homens com mais de 65 poderiam beneficiar de
entrada gratuita; a diferenca justificava-se com fundamento no facto de,
naquela altura, as idades de reforma serem distintas para homens e para
mulheres na legislag@o britdnica e o municipio simplesmente pretender
proporcionar aos reformados o beneficio de utilizag@o gratuita das suas
instala¢des. A instdncia suprema Britanica — na altura a House of Lords —
considerou que se o objectivo da legislagdo consiste em assegurar o
tratamento idéntico de pessoas independentemente do sexo, a Unica

4 McDonnel Douglas Corp. v. Green, 411 US 792 (1973).
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questdo a averiguar consiste em determinar se a pessoa em causa teria
tido o mesmo tratamento independentemente do seu sexo (but for his or
her sex); caso se consiga demonstrar que a pessoa teria tido o mesmo
tratamento caso pertencesse ao sexo oposto entdo ndo se poderd afirmar
que a conduta do discriminador tenha tido por fonte o seu sexo, caso se
demonstre que o discriminador teria agido de forma diferente, entdo a
conduta foi motivada pelo sexo, o que constitui um fundamento proibido
de discriminagdo. Trata-se de um simples teste de causalidade adequada
em vista a determinar se a conduta do discriminador teria sido a mesma
caso ndo fosse considerado o fundamento de discriminagdo. Este “teste”
foi reiterado em jurisprudéncia posterior a propoésito de outros funda-
mentos de discriminagao®.

Estes dois casos, apesar de terem sido proferidos por jurisdigoes dis-
tintas, sdo essenciais para compreender a logica subjacente ao conceito
de discriminagdo directa. Vimos acima que o Direito Antidiscriminagao
possui um enfoque particularmente individualista na medida em que visa
combater os esteredtipos associados com determinados grupos sociais €
assegurar assim a concretizacao do principio da igualdade, no seu sentido
de igualdade formal, ao eliminar progressivamente os prejuizos derivados
desses esteredtipos. A jurisprudéncia inicial tinha o inconveniente de colo-
car o enfoque na motivagdo do discriminador para considerar como ilicito
0 acto discriminatério, o que ndo apenas suscitava delicadas questdes de
prova, sobretudo a medida que as discriminagdes directas deixassem de
ser ostensivas e passassem a actos mais encobertos, como perpetuava os
esteredtipos formados acerca de um determinado grupo que a legislagéo
visava combater. A nova jurisprudéncia colocou o enfoque no proprio
processo de decisdo do discriminador, ao considerar como “ilicito per se”
a consideragdo de um fundamento proibido de discriminagdo no processo
de decisdo do discriminador na auséncia de uma justificacdo valida para
tal. O intérprete encontra-se obrigado a realizagdo de um juizo de cau-
salidade adequada e questionar se o tratamento teria sido idéntico caso
o fundamento proibido de discriminagdo ndo tivesse sido considerado
(“but for” methodology). Por outro lado, repare-se que a identificacdo de
uma situagdo discriminatdria passa a ser indirecta podendo ser retirada
de todas as circunstancias relevantes do caso.

15 McCOLGAN, Discrimination Law — Text, Cases and Materials; LOKIEC and ROBIN-
-OLIVIER, “Approche Comparative Du Droit de La Non-Discrimination”; BAMFORTH,
MaLIk, and O’CINNEIDE, Discrimination Law. Theory and Context.
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b) A problemadtica do comparador adequado e a questio da “equal
misery”

Referimos acima que a “comparag¢do” constitui um dos elementos
essenciais do Direito Antidiscriminagdo na medida em que, no fundo,
assenta na alegac@o de que o individuo visado teria sido objecto de um
tratamento diferente caso o agente discriminador ndo tivesse considerado
o fundamento de discriminagdo na sua decisdo. Este juizo pressupde
a identificacdo de um “comparador” no sentido de um determinado
individuo em relagdo a quem se vai realizar o juizo de averiguagdo se o
tratamento teria sido idéntico.

Em primeiro lugar, importa salientar que este comparador pode ser
real ou hipotético: um comparador diz-se rea/ quando consistir numa
pessoa concreta em relagdo a quem a vitima da discriminacdo afirma ter
sido objecto de um tratamento diferenciado com base num fundamento
de discriminag@o; por seu turno, o comparador diz-se hipotético quando
ndo for possivel identificar uma pessoa concreta em relagdo a qual esta-
belecer o juizo de discriminag@o e consiste num exercicio intelectual
em vista a determinar se o tratamento teria sido diferente na auséncia
da consideragdo do fundamento de discriminagdo (e.g.: se A ndo fosse
homossexual ndo teria sofrido assédio moral). Esta técnica da compa-
racdo cumpre duas fungdes extremamente importantes: antes de mais
estabelece o “standard” em relagdo ao qual se vai avaliar se a vitima da
discriminagdo efectivamente sofreu um acto discriminatorio e — além
disso — permite ainda identificar com maior clareza a eventualidade do
processo de decisdo do discriminador ter sido influenciado pela consi-
deracdo do fundamento de discriminagdo!.

Dois processos decididos nos Tribunais britdnicos revelam a impor-
tancia e dificuldade inerentes a escolha de um elemento comparador: no
caso Shamoon v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary",
uma inspectora cujas fungdes consistiam em realizar avaliagdes do traba-
lho das forgas policiais foi demitida das suas fungdes apds ter recebido
diversas reclamagdes em relacdo as suas avaliagdes; impugnou a decisdo
alegando discriminagdo em razao do sexo em relagao a dois inspectores
de sexo masculino que realizavam as mesmas fung¢des cujo trabalho

16 MESTRE, “Variations on Comparators and the Realpolitik of Proportionality”;
MESTRE, “Transgender Discrimination as Sex Discrimination: A Contextual and Com-
parative Analysis of European and American Courts’ Case Law”.

17" Shamoon v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary [2003] UKHL 11.
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nunca tinha sido objecto de quaisquer reclamagoes; o Court of Appeal
considerou que ndo existiam indicios de discriminagdo em fungdo do
sexo com fundamento justamente nos comparadores, uma vez que nunca
tinham sido formuladas quaisquer reclamagdes em relagdo ao trabalho
deles e nada indicava que, caso os inspectores homens tivessem sido
objecto das mesmas reclamagdes, os seus superiores nao se tivessem
adoptado as mesmas medidas; no caso Bahl v. The Law Society's, uma
advogada de raca negro-asiatica (black asian), que exercia funcgdes de
direc¢do numa organizacao profissional, demitiu-se apds uma comissao
de inquérito ter considerado fundadas as queixas formuladas contra ela
de comportamento intimidatorio e bullying sobre outros membros da
organizagdo em causa; o Court of Appeal considerou que nao existiam
elementos que apontassem para um comportamento discriminatorio por
parte da organizagdo profissional em virtude de ndo existirem motivos
que indiciassem que o comportamento deles, tomando em consideragio
as circunstancias do caso, fosse diferente na eventualidade de a advogada
ser de sexo ou raga diferentes. Estes dois casos, que ilustram justamente
a utiliza¢do de um comparador real e de um comparador hipotético e
demonstram a importancia da escolha do elemento comparador na decisdo
de um processo envolvendo discriminacao.

Em segundo lugar, a identificagdo de um elemento comparador exige
que as circunstancias nos dois casos sejam idénticas ou — pelo menos —
que ndo sejam materialmente distintas. Com efeito, a escolha do ele-
mento comparador pode alterar completamente a decisdo do processo
na eventualidade de este se encontrar em circunstancias materialmente
distintas da pessoa que alega discriminagdo. O caso britdnico Dhatt v.
McDonnaldsHamburgers [td" ilustra esta dificuldade: neste processo,
um emigrante indiano residente no RU foi demitido das suas fungdes
em virtude de ndo ter conseguido fazer prova perante o empregador de
que tinha permissdo de trabalho no RU; apos ter impugnado a decisdo
alegando discriminagdo em fun¢do da raca em relacdo a nacionais da
Unido Europeia a quem ndo foram realizadas essas exigéncias, o Tri-
bunal considerou que a compara¢do com nacionais da Unido Europeia
ndo permitia estabelecer discriminagdo em fungdo da raga em virtude de
esse documento nao ser exigido de nacionais da Unido Europeia, ape-
nas a nacionais de estados terceiros. Todavia, ha que tomar cuidado na

18 Bahl v. The Law Society, [2004] EWCA Civ 1070.
1 Dhatt v. McDonnaldsHamburgers Itd, [1991] IRLR 130,CA (EOR 36).
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escolha das “circunstdncias relevantes” para efeitos de uma comparagio
em virtude de uma escolha dessa natureza correr justamente o risco de
perpetuar os esteredtipos que a legislacdo antidiscriminatoria pretende
combater; por exemplo, no caso Ministry of Defence v. Jeremiah, citado
acima, a decisdo do Tribunal atendeu somente a (pressuposta) importan-
cia do penteado para um dos sexos para justificar a perpetuagdo de um
tratamento diferenciado.

Em terceiro lugar, devemos ainda atender a circunstancia de existi-
rem situa¢des em que a escolha de um comparador adequado se revela
impossivel em virtude de ndo ser possivel estabelecer uma comparagio
por razdes objectivas. A situagdo mais evidente consiste na discrimi-
nacdo em funcdo do sexo com fundamento num estado de gravidez; a
discriminag@o nao pode ser estabelecida em relacdo a uma mulher nao-
-gravida em virtude de ser do mesmo sexo do que a pessoa objecto da
discriminag@o; por seu turno, nao pode ser estabelecida em relagdo a um
homem pela circunstancia objectiva de que os homens ndo engravidam!!
Esta constitui — alias — o entendimento do TJUE, o qual considerou
nos casos Dekker e Webb® que a discrimina¢do de mulheres gravidas
constituia uma discriminagdo em func¢do do sexo com fundamento na
simples premissa de que apenas as mulheres podem engravidar (1),
tendo rejeitado liminarmente quaisquer comparagdes com situagdes de
doenga para justificar essa discriminagdo em relacdo a homens. Todavia
— apenas como ilustragdo das dificuldades ¢ da importancia da escolha
de um elemento comparador —, o Supreme Court dos EUA considerou
em 1974 no caso Geduldig v. Aiello* inexistir discriminagdo em fungdo
do sexo na exclusdo de mulheres gravidas de determinados beneficios
por parte de um plano de seguros em virtude de os beneficiarios desse
programa se restringirem a “pessoas ndo-gravidas”, o que abrange tanto
homens como mulheres que ndo se encontrem em estado de gestagao;
esta decis@o motivou a aprovagdo do Pregnancy Discrimination Act de
1978 que alargou a proteccao da discriminagdo em func¢éo do sexo em
relagdo a mulheres gravidas®.

2 TJUE: Elisabeth Johanna Pacifica Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor
Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, C-177/88; Webb v. EMO Air Cargo (UK) Ltd
(No 2), C-32/93.

2 Geduldig v. Aiello, 417 US 484 (1974).

22 Estes casos merecem uma explicagdo adicional: no bom rigor dos conceitos, ndo
se trata de uma discriminagio em fung@o do sexo mas em funcéo do estado de gravidez;
todavia, atendendo a circunstancia de frequentemente as legislagdes nacionais conterem
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A escolha do comparador suscita ainda uma segunda problematica —
que tem ligagcdes com o ponto anterior — que podera ser traduzida como
“tratamento identicamente menos favoravel” (equal misery). A questdo
pode ser sinteticamente sumariada: em bom rigor, o Direito Antidis-
criminagdo ndo proibe tratamentos menos favoraveis, apenas proibe os
tratamentos menos favoraveis de uma pessoa em relagdo a outra que se
devam a um factor de discriminagdo; caso o discriminador faca a prova
de que “trata todos desfavoravelmente, sem discriminag¢des”, entdo a
conduta sera sinistra mas ndo sera discriminatéria. Por exemplo, no caso
britdnico Emokpae v. Chamberlain Solicitors®, um advogado despediu a
sua secretaria na sequéncia de receios quanto ao conhecimento publico
da sua relag@o pessoal com a mesma; o Court of Appeal considerou que
ndo havia discrimina¢do em fungdo do sexo em virtude de o receio do
causidico se dever a divulgagdo da relagdo pessoal com a secretaria e
ndo tanto com o sexo desta, sendo equaciondvel que tomasse a mesma
atitude caso tivesse uma relagdo homossexual com um secretario mas-
culino. O TJUE ja utilizou este argumento em, pelo menos, uma ocasido
no caso Grant v. Southwest Trains** no qual decidiu que a proibigdo da
discriminagdo em fungdo do sexo previsto no art. 157.° TFUE (anterior
art. 141.° TCE) ndo implicava a igualdade de beneficios no emprego
entre unidos de facto homossexuais e heterossexuais em virtude de o
beneficio previsto na convengdo colectiva em causa (viagens gratuitas
para o conjuge) ser negado tanto a unidos de facto masculinos como
femininos; a escolha do comparador neste caso (comparacdo entre um
casal 1ésbico e um casal homossexual masculino para concluir pela ine-
xisténcia da discriminagdo em fun¢do do sexo, em virtude de o beneficio
ser negado a ambos) aparenta ter sido influenciada pela circunstancia
de, a data do litigio, a discriminag¢do por motivos de orientagdo sexual
ndo se encontrar ainda vedada pelo Direito Comunitario ¢ o TJUE néo
pretender criar jurisprudencialmente este fundamento de discriminacéo
a nivel comunitario; repare-se que o casal lésbico em questdo alegava

um numerus clausus de fundamentos de discriminagdo e, na altura em que as decisdes
citadas foram proferidas, a gravidez ndo se encontrar positivada como um fundamento de
discriminagdo, o TJUE reconduziu a discriminag@o ao fundamento do sexo pela circuns-
tancia objectiva de os homens nio poderem engravidar; por esse motivo nunca se poderia
estabelecer discriminag@o em relagdo a um homem. Uma discriminag¢@o em fungdo do
estado de gravidez é sempre em fungdo do sexo porque s6 as mulheres podem engravidar!

% Emokpae v. Chamberlain Solicitors [2004] All ER (D) 110.

24 Lisa Jacqueline Grant v. South-West Trains Ltd, C-249/96.
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discriminagdo em relacdo a casais heterossexuais pelo que a escolha
da comparagdo com casais homossexuais (dois homens) releva como
a escolha do comparador influencia decisivamente a decisdo sobre a
existéncia de uma discrimina¢do?.

¢) As justificagoes da discriminagdo directa

As linhas anteriores demonstram como a discriminacdo directa é
encarada de uma forma assaz negativa pelo Direito Antidiscriminagao,
ainda que o agente discriminador ndo tenha uma intencdo negativa na
sua actuagdo, na medida em que se trata de uma opg¢ao politica de tornar
determinados fundamentos de discriminag@o tao irrelevantes quanto possi-
vel em determinados segmentos da vida. Todavia, pode justamente haver
situacdes em que esse tratamento diferenciado se imponha pela propria
natureza da prestacdo a ser realizada: o exemplo classico ¢ oferecido
pelos trabalhos de palco ou de modelo; faz plenamente sentido que uma
empresa restrinja a homens os papéis de — por exemplo — John Falstaff
da 6pera homonima de Giuseppe Verdi (na qual o papel se distingue pela
sua sonora voz de baritono e aspecto rotundo e viril) ou a mulheres de
modelo para uma conceituada marca de roupa feminina.

A admissibilidade da invocacao dos requisitos ocupacionais genuinos
como justificacdo para uma discriminag¢ao directa encontra-se prevista no
ponto 23 e art. 4.° da Directiva 2000/78 e no art. 4.° da Directiva 2000/43.
Estas normas admitem que uma diferenca de tratamento seja invocada
como uma justificacdo para uma medida discriminatéria desde que a
mesma (1) constitua um requisito ocupacional genuino para o exercicio
da profissao e (2) cumpra os habituais pressupostos da proporcionalidade
(legitimidade e adequagdo).

Em primeiro lugar, importa salientar que, independentemente do
entendimento que se venha a adoptar sobre as situagdes concretas a serem
excepcionadas, o alcance da mesma deve ser interpretado restritivamente;
na medida em que se trata de uma restricdo ao direito fundamental de

% Para estas questdes vide: BAMFORTH, MALIK, and O’CINNEIDE, Discrimination
Law. Theory and Context; MCCOLGAN, Discrimination Law — Text, Cases and Materials,
ScHIEK, WADDINGTON, and BELL, Cases, Materials and Text on National, Supra-National
and International Non-Discrimination Law; PosT, “The Logic of American Antidiscri-
mination Law”; LoKIEC and ROBIN-OLIVIER, “Approche Comparative Du Droit de La
Non-Discrimination (seconde Partie)”’; ISSACHAROF and SCHARFF, Antidiscrimination in
Employment: The Simple, the Complex and the Paradoxical.
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ndo ser discriminado, apenas poderdo ser admitidas as situagcdes em
que esse factor de discriminagdo se imponha determinantemente na
situagdo em causa. Ddubler® critica a formulagdo legal, questionando
por que ndo atender somente a actividade em si mesma considerada e
ndo — como indica o texto legal — “a natureza da actividade em causa e
ao contexto da sua prestagdo”. Cremos que isto se deve a circunstancia
de — no bom rigor dos conceitos — quase ndo existirem actividades que
ndo possam ser identicamente desempenhadas por homens/mulheres ou
pessoas de outras racas ou religides; o que se pode dizer é que poderdo
ndo ser adequadamente ou, pelo menos, tdo bem desempenhadas como se
atend€ssemos a um certo factor de discriminagdo; os anuncios de roupa
para jovens perderdo o seu impacto se os modelos tiverem 50 anos; os
anuncios de lingerie perderdo o seu apelo se os modelos forem homens!

Em segundo lugar, indo um pouco além do contexto das artes drama-
ticas e da industria da moda, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a
permitir a invocacdo da excep¢ao dos requisitos ocupacionais genuinos
em circunstancias onde — no bom rigor dos conceitos — se suscita mais a
questdo das “empresas de tendéncia” no ambito do Direito do Trabalho,
mediante a atendibilidade da “natureza da actividade em causa e ao con-
texto da sua prestagdo”; por exemplo, ninguém podera questionar que um
restaurante chinés prefira contratar somente empregados de etnia asiatica
para manter um ambiente de “autenticidade” no estabelecimento, ainda
que os mesmos tenham nascido no pais onde o restaurante se encontra
sito e estejam tdo integrados quanto os nacionais da etnia dominante ou
que um talho especializado na venda de carne “kosher” ou “halal” con-
trate somente talhantes de religido hebraica ou mugulmana. Sucede que
as normas europeias em relacdo a Antidiscriminagdo devem igualmente
ser lidas a luz da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
e esta garante igualmente a liberdade de empresa como um direito fun-
damental no seu art. 16.°”” Num caso e noutro trata-se de situagdes em
que o proprio contexto da actividade em causa impde que a mesma, para
que seja bem-sucedida, seja prestada somente por determinadas pessoas

26 DAUBLER, “Was Bedeutet ‘Diskriminierung’ Nach Neuem Recht”.

¥’ Para a complexa questdo das “preferéncias dos clientes” como justificagdo para
um requisito ocupacional genuino, vide MESTRE, “Discriminacdo Em Fung¢do Da Idade.
Analise Critica Da Jurisprudéncia Comunitaria E Nacional”’; RADLINGMAYR, “Customer
Preferences Und Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote”.
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ainda que — no bom rigor dos conceitos — pudesse ser prestada por outras
sem atender a dito fundamento de discriminagdo.

Em terceiro lugar, o cerne da questfo reside na extensdo com que
essa excepgao podera ser admitida; por exemplo, imaginando que um
estabelecimento de diversdo orientado para o publico gay pretende
contratar uma secretaria administrativa, sera exigivel que esta seja de
orientagdo sexual homossexual ainda que ndo tenha contacto directo
com o publico-alvo? No caso Wolf v. Stadt Frankfurt am Main®, o
TJUE considerou que a idade inferior a 30 anos constitui um requisito
ocupacional genuino para aceder a profissdo de bombeiro atendendo
ndo apenas aos pressupostos fisicos exigidos para o exercicio da fungdo
mas sobretudo a necessidade de garantir um determinado balango etario
dentro da corporagdo de bombeiros e de assegurar que a carreira teria a
possibilidade de se prolongar por um determinado nimero de anos a fim
de amortizar os avultados custos de formag@o. A questdo acaba sempre
por radicar na problematica da proporcionalidade, nao apenas na legi-
timidade do objectivo invocado mas sobretudo no teste da adequagdo e
da proibigdo do excesso; até que ponto é que o agente discriminador ndo
poderia atingir o mesmo objectivo com medidas menos restritivas? Trata-
-se de uma questdao que apenas podera ser respondida no caso concreto
e que — sobretudo — devera atender ndo apenas ao contexto da prestagido
laboral mas igualmente aos propo6sitos do Direito Antidiscriminagdo de
tornar os fundamentos de discriminagdo cada vez mais irrelevantes em
determinadas areas-chave na sociedade e apagar progressivamente os
preconceitos sociais existentes.

d) A definigdo legal

Posto isto, encontramo-nos em condi¢gdes de compreender a defini¢do
de discriminagdo directa prevista no Direito Comunitario. Com efeito,
1é-se no art. 2.°, n.° 2, al. a), da Directiva 2000/78 o seguinte:

“Considera-se que existe discriminagdo directa sempre que, por qualquer
dos motivos referidos no artigo 1.°, uma pessoa seja objecto de um tratamento

menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra
pessoa em situagdo comparavel.”

Em primeiro lugar, a remissdo para os “motivos enunciados no art. 1.°”
chama a colagdo a circunstancia de a discriminagao directa se reconduzir

28 TJUE: Colin Wolf v. Stadt Frankfurt am Main, C-229/08.
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sempre a um elemento de discriminagdo, de acordo com o teste de cau-
salidade que enunciamos; em segundo lugar, existe uma discriminagao
sempre que um determinado individuo seja objecto de um “fratamento
menos favoravel”, ou seja, sempre que sofra um determinado prejuizo
que ndo tem que ser expresso, evidente ou sequer explicito, podendo ser
deduzido de elementos indiciarios; em terceiro lugar, a referéncia a “outra
pessoa” chama a colagdo a problematica do elemento comparador; por
ultimo, a referéncia a uma “situacdo comparavel” refere-se a exigéncia de
que as circunstancias sejam idénticas num caso e noutro para se permitir
um juizo da existéncia de uma situacdo de discriminagdo.

IV. A discriminacio indirecta

A discriminagdo indirecta teve origem na préatica jurisprudencial norte-
-americana e, ao contrario do que sucede com a discriminacao directa,
ndo estd tanto preocupado com o estado cognitivo do discriminador
como com o impacto de normas formuladas de uma forma neutra. Dito
por outras palavras: ao passo que na discriminacdo directa (disparate
treatment) existe um tratamento diferenciado de uma determinada pessoa
com base num fundamento proibido de discriminagdo (ainda que bem
intencionadamente), na discriminagdo indirecta (disparate impact) um
critério formulado de uma forma neutra tem um impacto desproporcio-
nado sobre um determinado grupo protegido por um fundamento de
discriminagdo. Trata-se, ao fim de contas, de analisar objectivamente o
impacto de um critério sobre um determinado grupo independentemente
do estado cognitivo do discriminador®.

Esta modalidade de discriminacdo suscita um conjunto de interrogagoes
de resposta extremamente complexa: em primeiro lugar, a microeconomia
ensina-nos que, num mundo de recursos escassos, todo o ser humano tem
que realizar escolhas de alocacao dos recursos de que dispde pelo que, no
bom rigor dos conceitos, qualquer norma que seja tem — necessariamente
— efeitos indirectos sobre determinados grupos, na medida em que vai
determinar a inclusdo de determinados individuos e a exclusdo de outros
(veja-se o caso das médias de entrada na faculdade); a questao nao passa
pela existéncia desses efeitos indirectos pois, no bom rigor dos conceitos,

2 ADOMEIT and MOHR, “Die Mittelbare Diskriminierung Als Instrument Uberindivi-
dueller Verhaltenssteuerung”; ibid.; LOKIEC and ROBIN-OLIVIER, “Approche Comparative
Du Droit de La Non-Discrimination (seconde Partie)”; ScHwAB, “Employment Discri-
mination”; DONOHUE, The Law and Economics of Antidiscrimination Law.
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0 que se proibe € que os mesmos sejam desproporcionados; dito por
outras palavras, ndo pode ter um impacto desproporcionado sobre um
determinado grupo! Por outro lado, ao contrario do que sucede com a
discriminagdo directa, a enfoque individualista do Direito Antidiscrimi-
nacdo nao se revela aqui tdo evidente sendo mais plausivel admitir que,
sob a capa da justi¢a individual, na realidade se prosseguem finalidades
de justica de grupo na medida em que uma decisdo judicial que admita
a existéncia de uma discriminag¢do indirecta mais facilmente se revestira
de externalidades positivas sobre o grupo afectado pelo impacto®.

Em segundo lugar, mesmo no Direito norte-americano onde originou,
a discriminacdo indirecta tem tido uma carreira dificil na medida em que
— a titulo de exemplo — s6 recentemente abrangeu a idade como factor
de discriminagdo ¢ ainda hoje suscita analises complexas sobretudo a
nivel da elei¢do do conjunto comparador (pool for comparison) a fim
de determinar se determinada norma efectivamente se revestiu de um
impacto desproporcionado sobre o outro grupo.

Em terceiro lugar, ao contrario do que sucede com a discriminagao
directa, que tem um conjunto de casos muito restrito de justificagdes, a
discriminagdo indirecta admite um conjunto muito mais amplo de justifi-
cacdes colocando a énfase na proporcionalidade, o que suscita complexas
questdes de admissdo de alguns motivos invocados como justificagdo
para o impacto de certas normas sobre determinados grupos.

O conceito de discriminagdo indirecta teve uma origem totalmente
jurisprudencial no caso Griggs v. Duke Power Co®', neste litigio, uma
fabrica erigiu como requisito de admissdo ao seu servigo a exibigdo de
um diploma que atestasse a conclusdo do ensino secundario assim como a
aprovagdo num teste de inteligéncia; todavia, resultou ainda provado que
nenhum dos requisitos de admissao tinha qualquer relagdo com o trabalho
que era exigido realizar na fabrica e consistia somente numa barreira ao
acesso ao emprego; essa barreira afectava de uma forma desproporcionada
um numero elevado de cidaddos afro-americanos os quais, na altura em
que o processo foi julgado, tinham sido educados em escolas segregadas
(as quais tinham comprovadamente um nivel educacional inferior) e eram
bastante afectados pela pobreza e iliteracia, 0 que comprometia as suas
hipéteses de conclusdo do ensino secundario assim como os resultados nos

30 ScHIEK, WADDINGTON, and BELL, Cases, Materials and Text on National, Supra-
-National and International Non-Discrimination Law.
31 Griggs v. Duke Power Co., 401 US 424 (1971).
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testes de inteligéncia. O Supreme Court decidiu — numa fundamentagao
magnifica — que a legislagdo exigia a remogdo de barreiras artificiais,
arbitrarias e desnecessarias ao emprego quando as mesmas operavam
com base num fundamento proibido de discriminacdo; essa legislagdo
bane ndo apenas as condutas de discrimina¢do aberta mas igualmente
as condutas que sejam formalmente justas mas discriminatorias no seu
funcionamento; o ponto crucial assenta na necessidade empresarial; caso
ndo se demonstre que o critério discriminatorio tem uma relacdo com
a prestagdo laboral entdo o mesmo sera proibido. Ja no Reino Unido,
a primeira decisdo a reconhecer a existéncia da discriminagdo indirecta
como modalidade de discriminagdo foi o caso Hussein v. Saint Complete
House Furnitures®*; neste litigio, uma empresa de Liverpool recusava-se a
contratar pessoas provenientes de uma circunscri¢do administrativa desig-
nada Liverpool 8 (independentemente da raca ou do sexo das pessoas),
na qual mais de metade da populagdo era negra, alegando que, como se
tratava de uma zona de elevado desemprego, os amigos dos funcionarios
tenderiam a deambular as portas do estabelecimento, prejudicando assim
a imagem da empresa; o Tribunal de 1.? instancia considerou que existia
aqui discriminagdo indirecta em fungdo da raga, ndo tendo admitido a
justificacdo, na medida em que se tratava de uma medida que claramente
afectava desproporcionalmente um determinado grupo racial.

A doutrina tem avangado genericamente dois tipos de justificacdes para
a proibi¢do da discriminagdo indirecta. Em primeiro lugar, a proibigao
indirecta justifica-se com fundamento na preocupagdo de impedir o contorno
das normas que vedam a discriminagdo mediante a adopcdo de critérios
que produzem, na pratica, o mesmo efeito que a norma pretendeu proibir;
o exemplo mais evidente do combate a este tipo de critérios encontra-se
nas normas e jurisprudéncia comunitarias sobre livre circulag@o de bens,
pessoas, servicos ¢ a liberdade de estabelecimento na medida em que as
mesmas vedam igualmente todas as normas dotadas de um “efeito equi-
valente” a uma restricdo directa (cfr. arts. 28.° ¢ ss. TFUE). Em segundo
lugar, a proibi¢do da discriminagéo indirecta tem igualmente subjacente
uma preocupagio de “engenharia social” (social engineering); partindo
do principio de que a sociedade ¢é estruturalmente desigual e que essa
desigualdade n3o pode deixar de se reflectir em numerosas estruturas
sociais, a discriminagdo indirecta expde essa mesma desigualdade ao
denunciar o impacto de diversas normas nos mais variados grupos sociais

32 Hussein v. Complete House Furnishers [1979] IRLR 337.
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e permitindo-lhes uma forma de reac¢do contra as mesmas de forma a
impedir a perpetuacdo de desigualdades preexistentes®.

Independentemente dos fundamentos filosoficos para a discriminagao
indirecta, a mesma continua a revestir-se de consideravel dificuldade de
estudo sobretudo atendendo aos dois “momentos fundamentais” de analise
da mesma: (1) a eleicdo do conjunto comparador e (2) a justificacdo
para a discriminagdo indirecta.

a) Questio do “conjunto comparador”

Referimos acima que o Direito Antidiscriminacdo adopta uma pers-
pectiva metodologica essencialmente comparativa na medida em que
se visa estabelecer que, se uma determinada pessoa ndo possuisse um
determinado fundamento de discriminacdo, nao teria sofrido um deter-
minado prejuizo. A discriminagdo indirecta analisa sobretudo o impacto
de determinados critérios em grupos de pessoas e — ao contrario do que
sucede na discriminagdo directa — compara “grupos com grupos” a fim
de determinar se uma norma teve um impacto desproporcionado num
determinado conjunto.

A questao-chave na formulagdo dessa comparagdo consiste na elei¢do
do conjunto comparador; obviamente que ndo se afigura expectavel que
em qualquer emprego se encontre permanentemente reflectida a repre-
sentagdo da populagdo em termos sexuais, étnicos, religiosos, etc.; dai
que a analise do impacto desproporcionado de um determinado critério
sobre um determinado grupo depende, antes de mais, da selec¢cdo de um
conjunto de pessoas dentro das quais esse grupo afectado se insere a fim
de determinar o impacto da medida. Graficamente podera ser representado
da seguinte forma:

3 ScHIEK, WADDINGTON, and BELL, Cases, Materials and Text on National, Supra-
-National and International Non-Discrimination Law; MCCOLGAN, Discrimination Law
— Text, Cases and Materials; BAMFORTH, MALIK, and O’CINNEIDE, Discrimination Law.
Theory and Context; PosT, “The Logic of American Antidiscrimination Law”.
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Nesta representacdo grafica, o grupo A constitui o grupo de refe-
réncia contra o qual se vai comparar o impacto sobre o grupo B; por
exemplo, ao avaliar o impacto remuneratdrio negativo de uma alteragao
dos horarios de trabalho numa determinada empresa sobre as mulheres,
o grupo A seria constituido por todos os trabalhadores da empresa que
viram a sua remuneragao afectada negativamente e o grupo B designaria
a percentagem desses trabalhadores que seriam mulheres.

A dificuldade na eleicdo do conjunto relevante para estabelecer
a comparacdo ja suscitou numerosa jurisprudéncia; no caso Jones v.
University of Manchester**, uma estudante de sexo feminino que se
licenciou como adulta impugnou um antincio de emprego que solicitava
um licenciado entre as idades de 27 e 35 anos alegando que discriminava
indirectamente contra estudantes que se formaram como adultos (mature
students), os quais eram maioritariamente de sexo feminino; a estudante
alegou que o impacto da medida deveria ser comparado com todos os
estudantes que se licenciaram como adultos a fim de avaliar o impacto da
medida sobre as mulheres; o Court of Appeal considerou, por seu turno,
que o impacto deveria ser analisado em relacdo a todos os estudantes
qualificaveis para o posto em questdo, independentemente da idade®;
no caso London Underground v. Edwards*, uma trabalhadora que era
Mae solteira impugnou uma alteragdo do regime de turnos imposta
pelo empregador alegando discriminagdo indirecta em razdo do sexo;
na empresa em causa, composta por 2044 trabalhadores, 2023 eram
homens e 21 eram mulheres; deste conjunto, 2023 homens ¢ 20 mulheres
podiam cumprir 0 novo regime de turnos; por outras palavras, 100%
dos homens e 95,2% das mulheres podiam cumprir o novo turno; ainda
assim o Court of Appeal considerou que existia discriminacdo indirecta
em fun¢do do sexo alegando que na apreciagdo da percentagem do grupo
“particularmente afectado” por uma determinada medida, ndo pode ser

3 Jones v. University of Manchester [1993] ICR 474.

35 Este caso merece uma explicagdo: em bom rigor, trata-se de uma situagao de discri-
minagdo em fungdo da idade; todavia, como a discriminagdo em fungdo da idade apenas
se encontrou proibida no Reino Unido a partir de 2006, a autora construiu o processo
como uma discriminag¢do em funcdo do sexo alegando o impacto do critério sobre um
determinado sexo; o Court of Appeal considerou que o grupo relevante para comparacdo
ndo era constituido pelas “mulheres que se licenciaram como adultas” mas sim pela
“mulheres licenciadas” em virtude de a lei ndo proibir apenas a discriminagdo contra as
mulheres mais velhas mas sim contra as mulheres em geral, independentemente da idade!

3¢ London Underground Ltd v. Edwards (No 2) [1997] IRLR 157.
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descurado que nem um unico homem foi afectado negativamente pelo novo
regime de turnos, apesar da vasta preponderancia de homens no conjunto
de trabalhadores afectado pelo mesmo e das estatisticas nacionais que
demonstram a preponderancia de mulheres encarregadas de educagdo nos
lares monoparentais; dai que a possibilidade de 95,2% das mulheres poder
cumprir o novo regime de turno ter sido desconsiderada; também no TJUE,
no caso austriaco Waltraud Brachner v. Pensionsversicherungsanstalt, na
qual se realizaram exercicios intelectualmente muito interessantes a nivel
da escolha do conjunto comparador relevante, o TJUE considerou existir
discriminacdo indirecta em funcdo do sexo numa situacdo em que as
pensdes abaixo de um determinado valor se encontravam excluidas de um
aumento excepcional em virtude da aplicagdo de uma regra de agregagio
de recursos com os rendimentos do companheiro/a em virtude de essa
regra, na pratica, negar o dito aumento excepcional a 8§2% das mulheres
pensionistas, em contraste com apenas 58% dos homens pensionistas®’.

O Tribunais britanicos ndo se tém contentado com a demonstragao
da existéncia estatistica de um impacto sobre um determinado grupo de
pessoas. Na fundamentagio do acorddo London Underground v. Edwards
o Court of Appeal considerou que constitui tarefa do Tribunal determinar
(1) se o impacto da medida ¢é substancial e ndo apenas marginal a fim
de demonstrar prima facie que existe verdadeiramente uma situagdo de
discriminagdo; (2) em segundo lugar, compete ainda ao Tribunais ingleses
verificar se o impacto em questdo ¢ inerente ao funcionamento do crité-
rio e ndo o simples produto de circunstancias fortuitas ou de estatisticas
pouco fiaveis. Dai que ndo exista uma regra rigida a fim de determinar a
partir de que momento é que se pode verificar que o impacto se afigura
desproporcionado sendo necessario garantir ao Tribunal uma margem
de discricionariedade a fim de avaliar o conjunto das circunstancias no
caso concreto. Chamando a atengdo para a exigéncia do “nexo de cau-
salidade” entre o critério impugnado e o impacto alegado, cremos que,
apesar de 0 mesmo ndo se encontrar expressamente formulado no texto
da lei, deriva do funcionamento das normas em causa uma vez que esse
impacto pode ter por fonte outros factores externos e ndo contribuir nem
perpetuar alegados efeitos discriminatorios da medida®.

37 TJUE: Waltraud Brachner v. Pensionsversicherungsanstalt, C-123/10; Mestre,
“Variations on Comparators and the Realpolitik of Proportionality”.

3% BAMFORTH, MALIK, and O’CINNEIDE, Discrimination Law. Theory and Context,
McColgan, Discrimination Law — Text, Cases and Materials.
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Como se pode observar, a avaliacdo do impacto de um determinado
critério sobre um determinado grupo depende, antes de mais, da selecgdo
de um conjunto de pessoas com referéncia ao qual se ird avaliar a propor-
¢do do impacto da medida. Esta selec¢do ndo se afigura de forma alguma
inequivoca como a jurisprudéncia anterior pretendeu demonstrar. Por outro
lado, na avaliagdo do impacto, importa atender ao considerando n.° 15 da
Directiva 2000/43 ¢ 2000/78, o qual indica que a prova da discriminagao
indirecta podera ser realizada por quaisquer meios € nao necessariamente
por dados estatisticos, os quais poderdo ser manipulaveis, sendo todavia
que os dados estatisticos poderdo constituir um elemento de prova na
formulagdo do juizo da existéncia de uma discriminago indirecta.

b) A questio da justificacdo e o desafio da proporcionalidade

Vimos acima que o proprio Supreme Court dos EUA aliviou o
impacto possivel do critério de discriminag@o indirecta formulado no
caso Griggs ao admitir que o empregador alegasse a defesa da business
necessity (necessidade empresarial) para justificar uma pratica indirec-
tamente discriminatéria; a €nfase da questio residia na problematica do
nexo de causalidade entre a justificagdo apresentada e o trabalho em
causa na medida, incidindo sobre o empregador o 6nus de demonstragdo
que o critério discriminatdrio se justificava com base numa necessidade
empresarial para o posto em causa. Ja na Europa, o legislador comuni-
tario enquadrou a matéria no ambito dos direitos fundamentais ao erigir
a proporcionalidade como o parametro mais apropriado de controlo da
legitimidade de uma medida indirectamente discriminatoria; este critério
teve origem jurisprudencial no acordao Bilka-Kaufhaus GmbH v. Weber
von Hartz*, no qual o TIUE declarou que o critério de averiguagdo da
conformidade com o Direito Europeu de um esquema de pensdes que
excluia trabalhadores a tempo parcial e discriminava indirectamente contra
mulheres, passaria por um teste na qual o Tribunal teria que ponderar se
os motivos alegados (1) corresponderiam a uma necessidade empresarial
genuina da empresa, (2) seriam adequados para atingir a medida visada
e (3) necessarios para esse fim; este mais nao ¢ do que a transposi¢do
do teste da proporcionalidade formulado pelo Direito Constitucional e
normalmente utilizado nas medidas restritivas de direitos fundamentais

¥ Bilka-Kaufthaus GmbH v. Weber von Hartz, C-170/84.
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que foi codificado posteriormente no articulado das Directivas e da
legislagdo nacional.

Este teste de proporcionalidade apresenta vantagens e desvantagens:
por um lado, a sua formulagdo genérica proporciona ao aplicador do
Direito suficiente flexibilidade para se adaptar as circunstancias do caso
concreto e ponderar todos os elementos que se afigurem relevantes na vida
real; por outro lado, a sua indeterminag@o ndo permite a formulacdo de
critérios suficientemente claros de orientagdo e abre sempre caminho ao
casuismo judicial. Nos critérios de ponderagao formulados por Bamforth
et allii, recomendam aos decisores (1) a avaliagdo critica da justificagdo
apresentada pelo empregador, (2) a ponderagdo da existéncia de uma
forma menos restritiva de atingir o mesmo objectivo, (3) a ponderagdo
da necessidade do empregador com o impacto discriminatério e (4) a
consideracdo se o empregador tomou em consideragdo o impacto da
medida nas pessoas afectadas pela mesma.*

O TJUE ja realizou diversas pronuncias sobre discriminagdo indi-
recta tendo tido muita precaugdo na avaliagdo da proporcionalidade
das mesmas: meramente a titulo de exemplo, no caso Danfoss*!, uma
trabalhadora impugnou um sistema de remuneracdo de acordo com o
qual a retribuicdo de cada trabalhador era determinada de acordo com
diversos factores, entre os quais adaptabilidade (a nivel de horario e
de local de trabalho), antiguidade e treino, os quais discriminavam
indirectamente contra as mulheres; o TJUE decidiu que o empregador
poderia justificar o efeito discriminatério das medidas mostrando a sua
importancia para a prestagdo de diversas tarefas confiadas ao trabalha-
dor; no caso Nimz v. Freie- und Hansestadt Hamburg* encontrava-se
em causa um sistema de remuneracdo que dificultava a progressdo da
carreira com base na antiguidade em relacdo a trabalhadores que tra-
balhavam entre 50% e 75% do tempo de trabalho de um trabalhador
a tempo completo, o qual discriminava indirectamente em relagdo a
mulheres; a Cidade Livre e Hanseatica de Hamburgo justificou o dito
sistema remuneratorio alegando que os trabalhadores que trabalham
pelo menos 75% do tempo completo adquirem com mais facilidade as
competéncias para realizar as tarefas inerentes ao posto de trabalho,

40 BAMFORTH, MALIK, and O’CINNEIDE, Discrimination Law. Theory and Context.

4 TJUE: Handels-og Kontorfunktionaerernes Forbund I Danmark v. Dansk Arbe-
jdsgiverforening, acting on behalf of Danfoss, C-109/88.

4 TJUE: Nimz v. Freie und Hansestadt Hamburg, C-184/89.
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pelo que a sua progressdo mais rapida se justificava; o TJUE decidiu
que a antiguidade ndo representa, por si mesma, um critério relevante e
que a sua objectividade e permissibilidade depende da ponderagdo das
circunstancias do caso concreto, nomeadamente da relagdo particular
entre a natureza do trabalho prestado e a experiéncia adquirida com a
prestagdo desse trabalho; no caso Hill and Stapleton v. the Revenue
Commissioners®, a antiguidade das pessoas que partilhavam postos de
trabalho (job-sharers) era considerada numa propor¢do de metade da
antiguidade dos trabalhadores em situagdo comparavel que se encon-
travam contratados por tempo indeterminado com fundamento no facto
de os job-sharers ndo adquirirem o mesmo nivel de experiéncia do
que os trabalhadores a tempo completo; o TJUE considerou que esta
generalizacdo ndo bastava como uma justificagdo para os efeitos discri-
minatério da medida embora admitisse que o empregador demonstrasse
que os job-sharers eram efectivamente menos experientes ou menos
eficientes na prestagdo do trabalho; nos casos Kutz-Bauer v. Freie- und
Hansestadt Hamburg e Schonheit v. Stadt Frankfurt am Main*, o TIUE
considerou que muito embora fosse admitido aos Estados-Membros
invocar consideragdes or¢amentais para decidir a natureza e escopo da
sua politica social, o “custo” em si mesmo considerado ndo poderia
justificar medidas indirectamente discriminatorias que perpetuavam as
diferencas remuneratorias entre homens ¢ mulheres.

A maior parte da jurisprudéncia que analisa a questdo da discrimina-
¢do indirecta consiste foca na situacdo da discriminagdo em funcdo do
sexo pelo que o futuro podera ditar em que medida € que os Tribunais
nacionais ¢ — em particular — o TJUE véo analisar a complexa questao
da discriminagdo indirecta em fungdo — por exemplo — da religido e da
deficiéncia, com a questdo dos simbolos religiosos, obrigagdo de aco-
modacao razoavel para pessoas deficientes, entre outros. Para ja, resulta
da jurisprudéncia que o TJUE tem sido muito cauteloso na analise da
matéria, formulando critérios gerais de orientacdo mas relegando a deci-
sdo final para os Tribunais nacionais, os quais se encontrardo melhor
posicionados para avaliar o impacto das justificagdes sob o prisma da

4 TJUE: Hill and Stapleton v. the Revenue Commissioners, C-243/95.
4 TJUE: Kutz-Bauer v. Freie und Hansestadt Hamburg, C-187/00; Hilde Schonheit
v. Stadt Frankfurt am Main, C-04/2002.
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proporcionalidade em virtude de conhecerem melhor a realidade nacional
e se encontrarem na posse de todos os dado da questao®.

¢) A defini¢do legal

Posto isto, encontramo-nos em condi¢gdes de compreender a defini¢do
de discriminagdo directa prevista no Direito Comunitario. Com efeito,
1é-se no art. 2.°, n.° 2, al. b), da Directiva 2000/78 o seguinte:

b) Considera-se que existe discriminagdo indirecta sempre que uma disposi-
¢do, critério ou pradtica aparentemente neutra seja susceptivel de colocar numa
situagdo de desvantagem pessoas com uma determinada religido ou convicgaes,
com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma determinada classe etdria ou
pessoas com uma determinada orientagdo sexual, comparativamente com outras
pessoas, a ndo ser que: i) essa disposi¢do, critério ou pradtica sejam objectiva-
mente justificados por um objectivo legitimo e que os meios utilizados para o
alcangar sejam adequados e necessarios;

Em primeiro lugar, a referéncia as pessoas com uma determinada
religido ou convicg¢des, com uma determinada deficiéncia, pessoas de
uma determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada orien-
tagdo sexual deve-se ao facto de a proteccdo contra a discriminacao se
reconduzir sempre a um determinado fundamento de discriminagdo; como
estes factores de discriminagdo sdo aqueles protegidos pela Directiva, o
texto legal refere-se a0 mesmo muito embora o valor da defini¢cao também
abranja outros protegidos por outros textos legais; em segundo lugar,
a referéncia a “disposicdo, critério ou pratica” aparentemente neutros
idéneos a colocar determinados grupos numa situagdo de desvantagem
refere-se ao conceito de “impacto desproporcionado” elaborado nas
paginas anteriores; por ultimo, a ultima parte do preceito referente a
justificacdo objectiva mais ndo constitui do que a codificagcdo da regra
da proporcionalidade que explicamos no ponto anterior.

45 Sobre esta complexa temadtica vide: BAMFORTH, MALIK, and O’CINNEIDE, Dis-
crimination Law. Theory and Context,; McColgan, Discrimination Law — Text, Cases
and Materials; Schiek, Waddington, and Bell, Cases, Materials and Text on National,
Supra-National and International Non-Discrimination Law; ADOMEIT and MOHR, “Die
Mittelbare Diskriminierung Als Instrument Uberindividueller Verhaltenssteuerung”; ibid.;
Lokiec and ROBIN-OLIVIER, “Approche Comparative Du Droit de La Non-Discrimination
(seconde Partie)”. Wengdahl, Indirect Discrimination and the European Court of Justice;
Daubler, “Was Bedeutet ‘Diskriminierung’ Nach Neuem Recht”.

4O ponto ii) do mesmo preceito da Directiva refere-se a situagdo particular da dis-
criminagdo indirecta de pessoas que sofram de uma deficiéncia; todavia como a mesma
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V. O assédio, a instrucio para discriminar e os actos de retaliacao

Por ultimo, as Directivas 2000/78/CE e 2000/43/CE qualificam ainda
como modalidades independentes de discriminagao o assédio, a instrugao
para discriminar e os actos de retaliacdo. Muito embora o Direito Europeu
tenha optado por autonomizar qualquer um destes comportamentos como
uma modalidade independente de discriminag@o, os mesmos constituem
— no bom rigor dos conceitos — simplesmente formas de discriminagao
directa e devem ser consideradas como tal.

Comegando pelo assédio (harassment), as directivas definem-no como
O assédio ¢ considerado discriminacao, na acepg¢ao do n.° 1, sempre que
ocorrer “um comportamento indesejado relacionado com um dos motivos
referidos no artigo 1.°, com o objectivo ou o efeito de violar a dignidade
de uma pessoa e de criar um ambiente de trabalho intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador. Neste contexto, o conceito
de ‘assédio’ pode ser definido em conformidade com as legislacoes e
praticas nacionais dos Estados-Membros”; algumas notas sintéticas sobre
esta modalidade de discriminagao.

Em primeiro lugar, realce-se a margem de autonomia que o legisla-
dor comunitario relegou aos Estados-Membros; limita-se a enunciar os
tracos gerais da figura, conferindo posteriormente um elevado grau de
autonomia para que os Estados-Membros adoptem a mesma aos ordena-
mentos nacionais. O legislador portugués usou justamente esta opg¢ao ao
tomar a iniciativa — a nosso ver altamente louvavel e progressista — de
considerar o assédio como um acto ilicito em si mesmo no dominio do
trabalho subordinado no art. 29.° do Cédigo do Trabalho; com efeito
o legislador comunitario apenas considera o assédio ilicito quando o
mesmo se dever a um factor de discriminacdo, o que restringe conside-
ravelmente o alcance do preceito, tendo essa exigéncia sido dispensada
pelo legislador nacional.

Em segundo lugar, no que diz respeito a propria defini¢ao de “assédio”,
remetemos, nesta matéria, para o pensamento de Julio Gomes*’ quando
este qualifica o assédio ou mobbing como um conjunto de comporta-
mentos dotados de um caracter hostil, manifestados em palavras, gestos,

suscita complexas dificuldades de analise que se afiguram consideravelmente especificas a
esse fundamento de discriminag@o, optamos por ndo analisar as mesmas no presente texto
na mesma em que o escopo dele passa por uma analise mais generalizada do conceito
de discriminag@o aplicavel aos varios fundamentos de discriminag&o.

47 Muito de perto: GOMES, Direito Do Trabalho.
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siléncios que se destinam a criar um ambiente humilhante e vexatorio
sobre o trabalhador. Trata-se de um conjunto muito amplo de compor-
tamentos que t€m por proposito afectar a dignidade da pessoa mediante
comportamentos intimidatorios.

Curiosamente, a circunstancia de o legislador ter desligado a neces-
sidade de correlacionar o assédio com um fundamento de discriminagdo
justifica, a nosso ver, o facto de os Tribunais superiores ja terem tido
numerosas pronuncias sobre o tema, em contraste com o habitual siléncio
em matérias de discriminacio®.

A instrugdo para discriminar tem em vista captar um momento anterior
aquele em que a discriminagdo directa ocorreu ou poderia ocorrer; em
bom rigor a lei pretende combater uma conduta que podera gerar discri-
minagdo no futuro. O exemplo classico de uma instrugdo para discriminar
consistira na ordem dada pelo dono de um bar aos seus subordinados para
ndo servirem clientes de determinada etnia ou religido. Apenas algumas
breves notas sobre esta modalidade de discriminacio.

Em primeiro lugar, repare-se que as Directivas 2000/43/CE e 2000/78/
/CE n2o definem a instrugdo para discriminar, limitando-se a qualifica-
-la como uma modalidade autonoma de discriminagdo; esta posi¢do
do legislador comunitario tanto se pode dever a uma confianca no
caracter auto-explicativo do conceito como a uma tentativa de evitar o
omnipresente perigo das defini¢des, o que podera suscitar dificuldades
de monta; por exemplo, o legislador britanico integra no Equality Act
de 2010 dentro da “instruction to discriminate” tanto as “instrucoes”
propriamente ditas como as “instiga¢des” (inducements) como qualquer
conduta que leve (cause) outra pessoa a discriminar um terceiro. No caso
The Commission for Racial Equality v. The Imperial Society of Teachers
of Dancing®, o Tribunal britdnico considerou haver uma instigagdo para
discriminar numa situagdo em que uma secretiria de uma escola, que
procurava uma assistente administrativa, solicitou expressamente a uma
escola vocacional que nao lhes recomendasse pessoas de etnia negra
para a entrevista atendendo a eventuais dificuldades de integragdo da
mesma, mesmo inexistindo qualquer relacdo laboral ou hierarquica entre

4 Sem preocupagdes de exaustividade: Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto
de 19/05/2014, proc. n.° 712/12.6TTPRT.P1; de 08/04/2013, proc. n.° 248/10.0TTBRG.
P1; da Relagdo de Coimbra de 07/03/2013, proc. n.° 236/11.9TTCTB.C2; da Relagédo de
Lisboa de 19/01/2014, proc. n.° 420/06.7TTLSB.L1-4.

4 Commission for Racial Equality v. Imperial Society of Teachers of Dancing
[1983] ICR 473.
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a “instigadora” ¢ a “instigada”; possivelmente a solucdo na legislagdo
Portuguesa seria diferente.

Em segundo lugar, os Tribunais britanicos t€ém alargado a proibigéo
desta modalidade de discriminagdo ndo apenas para as pessoas que
constituem alvo da instru¢do mas igualmente aqueles que constituem o
sujeito sobre quem a instrucdo recai; no caso Showboat Entertainment
Centre v. Owens™, o Tribunal britinico considerou existir uma discri-
minagdo em fungdo da raga na modalidade de instrugdo para discriminar
numa situacdo em que o empregador, que explorava uma empresa de
diversdo, deu ordens a um gerente (de etnia branca) para ndo permitir a
entrada a pessoas de etnia negra nas instalagoes da empresa; apos ter sido
despedido por se ter recusado a cumprir a ordem, o Tribunal considerou
que o trabalhador de etnia branca tinha sido objecto de discriminagdo
em funcdo da raga. Portanto repare-se que foi o trabalhador a sofrer
um tratamento menos favoravel em funcdo da raga por se ter recusado
a cumprir ordens para discriminar terceiros (mesmo nao pertencendo a
raca discriminada).

Por ultimo, os actos de retaliagdo (victimization) consistem numa
modalidade de discriminagdo que foca as situacdes em que uma pessoa
sofre um tratamento desfavoravel em virtude de pretender exercer os
seus direitos em matéria de protecgao contra a discriminagdo (arts. 9.° da
Directiva 2000/43/CE e 9.° da Directiva 2000/78/CE). Trata-se, ao fim de
contas, do reverso da instrugdo para discriminar: ao passo que esta visa
combater as condutas que ocorrem antes da discriminagdo, a retaliagdo
visa combater as condutas que ocorrem apds a existéncia de uma discri-
minagdo e do recurso a tutela dos direitos. A jurisprudéncia britanica ¢
particularmente rica nesta matéria: por exemplo, no caso St Helens MBC
v. Derbyshire', o Tribunal britanico considerou existir uma situagdo de
retaliagdo num caso em que um dos membros de um painel de avaliagdo
recomendou aos outros que tomassem “particular aten¢do” com um
candidato que se queixou previamente de discriminagdo.

A grande questdo nos casos de “victimization” consiste na necessidade
de um elemento comparador; por outras palavras sera de exigir a vitima
a demonstracdo de que a ac¢do do empregador teve subjacente um fun-
damento de discrimina¢do por comparagao (real ou hipotética) com outro
trabalhador que tivesse solicitado tutela administrativa ou judicial contra

0 Showboat Entertainment Centre v. Owens [1984] IRLR 7 (EAT).
51 St Helen’s Borough Council v. Derbyshire [2007] UKHL 16.



SOBRE O CONCEITO DE DISCRIMINACAO
— UMA PERSPECTIVA CONTEXTUAL E COMPARADA 409

o empregador? Apesar de os Tribunais britdnicos terem inicialmente
exigido esta “probatio diabolica” nos casos Kirby v. Manpower Services
Commission e Aziz v. Trinity Street Taxis Ltd, acabou por abandonar essa
exigéncia no caso Nagarajan v. London Regional Transport™* passando
somente de exigir que o queixoso sofreu um tratamento menos favoravel
por ter solicitado tutela contra a discriminag@o e revertendo o 6nus da
prova para o empregador de provar que a sua ac¢do ndo se devia a um
fundamento de discriminagao.

VI. Conclusao

Procuramos ilustrar com o presente texto o conteudo das diversas
formas por via das quais a discriminag@o se manifesta. Na medida em
que estas constituem um auténtico transplante juridico da jurisprudéncia
desenvolvida nos paises anglo-saxonicos, recorremos a jurisprudéncia e
doutrina desses paises para ilustrar a evolugdo do conceito e as questdes
mais debatidas, assim como os afloramentos que tém tido na jurispru-
déncia comunitaria. Por fim, procuramos ainda correlacionar essa mesma
jurisprudéncia com o enquadramento doutrinal a nivel da discriminagao
mormente a questdo da concepgdo de justica subjacente (individualista,
assimiladora e correctiva) e a problematica da comparagdo. Sem olvidar
que qualquer uma destas matérias sofre de um intenso debate e encontra-
-se num estado de ebuli¢do interna, procuramos aflorar os contornos da
mesma, evitando afirmagdes categdricas ou demasiadamente assertivas.
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