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Resumo

Este trabalho foi concebido com o objetivo de explanar o fendmeno da
discriminizacdo multipla no seio do Direito Antidiscriminagdo. Focando-nos, em
particular, na discriminagdo multipla em funcao da religido e do sexo, comegamos por
uma perspetiva geral sobre o fendémeno discriminatério laboral e consideramos,
ulteriormente, o problema da discriminagdo multipla, designadamente assente naquele
par de fatores. Sublinhamos a relevancia pratica desta figura e, bem assim, a falta de
reconhecimento do mesmo pelos érgaos internacionais e nacionais.

Aqui chegados, analisamos as possiveis solugdes apresentando algumas teses,
com destaque para a designada teoria interseccional, que nos ajuda a perceber os
contornos singulares da discriminagdo multipla. Depreendemos, finalmente que a
intervencdo dos Orgdos legislativos € necessaria para que se aborde o problema e se

percorra o caminho da solugdo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, Direito Antidiscriminacdo, discriminacao
multipla, discriminagdo em funcdo do sexo e da religido, discriminagdo interseccional,

teoria interseccional



Abstract

This work was conceived aiming to explain the phenomenon of multiple
discrimination within ~Anti-Discrimination Law. Focusing, in particular, on
discrimination on grounds of religion and sex, we begin with a general overview of the
discriminatory phenomenon in the working place, and we consider, then, the problem of
multiple discrimination, especially on those grounds.

We underline the practical interest of this concept and also the lack of recognition
of such by national and international bodies.

After that, we analyze several possible solutions, mainly the intersectional theory,
which helps us understand the particular shapes of multiple discrimination. We conclude,
finally, that a legislative intervention is needed, so the problem may be addressed and a

path to the solution may be drown.

Key-words: Labour Law, Anti-Discrimination Law, multiple discrimination,
discrimination on grounds of religion and sex, intersectional discrimination,

intersectional theory
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A quem me guia e guiou.



L. Direito Antidiscriminacao

1. Do Direito do Trabalho e Direito Antidiscrimina¢ido — notas introdutérias

O Direito do Trabalho integra uma profunda componente humana, basilar para o
funcionamento do mesmo. Em fusdo intrinseca com este, esta o Direito
Antidiscriminacdo, por forma a por fim ao arbitrio'e as diferencia¢des assentes em fatores
que deveriam ser neutros, no seio da relagdo laboral. Este ramo de Direito tem vindo a
lograr relevancia na cena nacional, a par com o que vinha ja acontecendo no plano
internacional e europeu, bem como noutros ordenamentos juridicos. Tal amadurecimento
parece prender-se nao s6 com o imperativo de cumprimento da legislagao europeia, mas
igualmente com a sensibilidade e preocupacdo crescentes que vém surgindo a respeito
desta matéria, levando a uma maior protecao do trabalhador e a atenuacgao das conjunturas
discriminatdrias entre nos.

Embora geralmente considerado jovem e as preocupacdes que lhe subjazem
sejam, em larga medida, atuais, o Direito Antidiscriminagdo devera antes ser considerado
como uma procura de solug¢do para disfungdes persistentes.

Pode dizer-se que o Direito Antidiscriminagdo cumpre um propdsito particular
que converge com o do Direito do Trabalho, salvaguardando o trabalhador, elemento mais
débil da relagdo laboral?, resguardando-o das mais variadas circunstincias
discriminatdrias que possam vir a surgir dentro do local de trabalho ou durante o processo
de recrutamento.

Porventura em razdo da sua juventude e extrema permeabilidade a realidade
social, o Direito Antidiscriminagdo apresenta ainda alguns conceitos escassamente
sedimentados®. E o que sucede com o de discriminagdo multipla, ao qual pretendemos
dedicar a nossa atengio®.

Neste estudo procuramos mostrar que a discriminagdo multipla ndo deve
considerar-se irrelevante no plano pratico, apesar de nao ter merecido ainda particular
aten¢do no ambito dos estudos juridicos neste dominio. Procuraremos conjugar diversas

fontes doutrinais e jurisprudenciais, de modo a explanar o que se entende por

! MESTRE, BRUNO, Direito Antidiscriminacdo — uma perspetiva europeia e comparada, Vida Economica
— Editorial SA, Porto, junho, 2020, p. 12.

2 DRAY, GUILHERME, Direito do Trabalho e Cidadania, Almedina, Coimbra, maio, 2022, pp. 119 e ss.

3 MESTRE, BRUNO, op. cit., pp. 50 e 250.

4 Bruno Mestre, por exemplo, considera que o problema da discriminagdo multipla tem uma relevancia
meramente teorica. Voltaremos ao ponto.



discrimina¢do multipla, nomeadamente quando falamos de discriminagdo multipla em
funcdo da religido e do sexo, e, principalmente, a combinacdo entre as duas vertentes.

Acreditamos que abordar este tema em forma de estudo académico e abri-lo a
questoes e interpretagdes distintas, serd uma forma de lhe permitir avangar enquanto um
ramo de extrema pertinéncia, especialmente no que toca ao Direito do Trabalho Portugués
e o seu estudo no futuro.

Nao podemos, sem embargo, tratar do tema da discriminagdo multipla sem fazer
uma referéncia moderadamente extensiva, dentro do que nos é possivel, ao Direito
Antidiscriminagdo. O fenomeno da discriminagdo multipla nasce e cresce dentro do
Direito Antidiscriminacdo e das suas bases, assim sendo, neste capitulo iremos referir-

nos aos seus conceitos basilares e a sua aplicagdo pratica.

2. O fenomeno discriminatorio — alguns esclarecimentos terminologico-

conceituais

Pensa-se que o problema discriminatorio, em certos contextos, ndo sera tanto uma
adversidade que se constituiu no ato discriminatorio ele proprio, mas antes na sua razao,
no fundamento discriminatorio que leva a a¢do em causa®’. Em boa verdade, as
conjunturas discriminatdrias perseveram em virtude dos fatores discriminatorios que lhe
subjazem, o que denota a necessidade de, a montante, os prever e reconhecer, de modo a
minimizar as primeiras. Esta ideia tem vindo a ser difundida desde o Civil Rights Act de
1964°, que foi, de certa forma, o pioneiro em matéria de Direito Antidiscriminagdo. Este,
de antemao, fez por discernir os varios fatores que originam a discriminagao, efetivando
a primeira ponte que nos permitiu construir o Direito Antidiscriminagao.

A discriminagao pode assumir variadas formas e ter origem em diferentes fatores.
No entanto, a ideia de diferenciacdo estd presente em todas as nogdes que possamos
encontrar do ato de discriminar. A a¢do de diferenciar alguém esta diretamente interligada
com o ato de discriminar, na medida em que quando existe discriminagdo tem de existir
obrigatoriamente uma diferenciagdo’. Tal diferenciacdo assenta numa compreensio

compartimentada dos sujeitos, isto ¢, da insercao das pessoas em categorias — de sexo, de

> MESTRE, BRUNO, op. cit. P. 49.

%O Civil Rights Act consiste numa legislacdo datada de 1964 que marcou um ponto de viragem nos direitos
dos cidaddos americanos e proibe a discriminagao em funcdo da raca, cor, religido, sexo, nacionalidade, e,
posteriormente, orientagdo sexual e identidade de género.

7 Mas ndo o contrario é obrigatorio.
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idade, de crenga religiosa, de orientagdo sexual, etc. — conforme as suas caracteristicas
biologicas ou escolhas fundamentais.

Neste sentido, os tribunais americanos® tém vindo até a definir a discriminagio
como um term of art, no qual estdo presentes diferentes teorias com distintos modos de
aplica¢do.’ De um modo certamente despretensioso e breve, a discriminagdo faz-se pela
diferenciagdo no tratamento de alguém, sendo esse tratamento injusto e muitas vezes
prejudicial,'® causado por uma certa caracteristica inerente a essa mesma pessoa. Todavia,
sabemos e compreenderemos melhor adiante que existem certos modos de diferenciagio
que podem ser validos e ndo proibidos legalmente, como sera o caso de algumas escolhas
decorrentes das empresas de tendéncia ou conjeturas onde se aplique o instituto dos
critérios ocupacionais genuinos, que a seu tempo aprofundaremos!'’.

Iremos ainda tomar em consideragdo o(s) conceito(s) de igualdade, uma vez que
se existe discriminacdo, nao existe igualdade de tratamento. Cada pessoa devera ser
tratada com base na sua dignidade pessoal, deixando de lado caracteristicas
estereotipadas. Ao mesmo tempo, a igualdade estd presente quando falamos em
tratamento igual para grupos especificos de pessoas em desvantagem!? pelas mais
variadas razoes, desde o sexo a etnia. A discriminag¢ao ¢ o Direito Antidiscriminagao estao
diretamente interligados com o principio da igualdade, mas ndo se podem confundir com
o mesmo. O principio da proibicdo da discriminacdo €, frequentemente, confundido e
difundido como o principio da igualdade, levando a crer que se trata do mesmo conceito
e que se prenderd com “delimitar en negativo lo que ya proclama el principio general de
igualdad”3. A verdade é que se trata de nogdes distintas.

Destarte, a violag¢ao do principio da igualdade tera mais em conta a diferenciacao
(lato sensu) sem motivo, arbitraria, enquanto o principio da ndo discriminacdo tera em

consideragdo a diferenciagdo assente na pertenga a categorias sociais delimitadas. O que

8 Vanguardistas nesta matéria pela adogdo do referido Civil Rights Act de 1964. Esta foi uma das primeiras
sistematizagoes em torno do Direito Antidiscriminac¢do. A américa foi igualmente palco para as primeiras
intervengdes no sentido de reconhecimento da discriminagdo multipla, movimento iniciado por feministas
negras, que viam os seus direitos a ser denegridos em relagdo as mulheres brancas e homens negros. Neste
panorama os tribunais americanos viram-se obrigados a tomar posi¢cdo em relagdo a discriminagdo ao
fenémeno da discriminagdo multipla. Quanto ao ultimo, voltaremos a este ponto.

® ZIMMER, MICHAEL J., SULLIVAN, CHARLES A., WHITE, REBECCA HANNER, Cases and Materials on
Employment Discrimination, Aspen Publishers, March 2008, 7" edition, p. 1.

10 ZIMMER, MICHAEL J., SULLIVAN, CHARLES A., WHITE, REBECCA HANNER, op. cit. p. 2.

' COELHO, TERESA MOREIRA, Estudos de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2016, p. 88.

12 Cf. Principio da Igualdade Material.

3 DEL CUVILLO, ANTONIO ALVAREZ, “La igualdad y no discriminaciéon de los trabajadores
migrantes: uma perspectiva juridico-constitutional” in 4 Igualdade nas Relagdes de Trabalho, (Maria do
Rosario Palma Ramalho e Teresa Moreira Coelho) AAFDL Editora, Lisboa, 2019, p. 197.
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aqui pretendemos estudar e trabalhar € o principio da ndo discriminacdo, o que se entende
por essa mesma ideia, como ela esta prevista e como poderia estar, e tecer consideragdes
em especial sobre a discrimina¢do multipla em funcao da religido e do sexo, sempre no

trilho da discrimina¢do motivada.

3. O Direito Antidiscrimina¢io: uma perspetiva europeia

Sera de notar que o Direito Antidiscriminagdo enquanto ramo autdnomo no seio
da UE, parece existir desde a entrada em vigor do antigo TCE (Tratado da Comunidade
Europeia), onde no artigo 13° ja se previa que o Conselho de veria tomar as medidas
apropriadas de modo a combater a discriminagao com base no sexo, raca ou etnia, religido
e crengas, deficiéncia, idade e ainda orientagdo sexual.

Este artigo ¢ hoje o artigo 19° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (doravante TFUE). Isto para compreendermos que a previsdo de
Antidiscriminagdo no nucleo da UE existia ja antes da entrada em vigor das diretivas
dedicadas exclusivamente a este problema. No entanto, considera-se que, ao tempo da
entrada em vigor do artigo 13° do TCE, ndo se tinha em mente a dimensdo que esta
problematica viria a ter'#, tendo que como aberto a porta a um mundo de possiveis
solucdes para esta tematica que ainda ndo tinha sido abordada enquanto problema real no
mundo do Direito, especialmente do Direito do Trabalho e dentro da propria UE.

Este panorama resultou numa variadissima coletanea de projetos legislativos e
normas europeias que acabaram por tornar o Direito Antidiscriminagado fragmentado e até
contraditorio, refletindo de um modo manifestamente insuficiente o escopo de relagdes
que existem dentro dos problemas discriminatorios,'® e deixando de parte, como ja vimos
até, uma grande parte do problema real, que tem lugar todos os dias nas vidas dos

trabalhadores.

4 SCHIEK, DAGMAR; CHEGE, VICTORIA, European Non-Discrimination Law — Comparative
perspectives on multidimensional equality law, Cavendish Publishing, Oxon, 2009, p. 38.
15 SCHIEK, DAGMAR; CHEGE, VICTORIA, op., cit. P.38.
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4. Discriminacio direta

Desde logo, devemos precisar a disting@o entre discriminagdo direta e indireta, as
mais prominentes formas de discriminagdo abordadas no ambito da relagdo laboral, a
distingdo que esta no cerne do Direito Antidiscriminagdo!é.

A discriminagdo direta, de um modo geral, podera ser descrita como aquele
comportamento que denota um tratamento desigual de um certo individuo, devido a uma
certa e particular caracteristica inerente ao mesmo!’. Devemos notar a Diretiva

2000/48/CE'3, que nos diz no seu artigo 2° n°2 que:

“Considera-se que exista discriminagdo direta, sempre que, por qualquer dos
motivos referidos no artigo 1°°, uma pessoa seja objeto de tratamento menos favordvel
do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacio

compardvel.”

A respeito da discriminacdo direta serd ainda de reconhecer o artigo 23° n°1 alinea

a) do Cddigo do Trabalho (doravante CT):

“[Haverd] discriminagdo direta sempre que que, em razdo de um fator de
discriminagdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favordvel do que aquele que

é, tenha sido ou venha a ser fado a outra pessoa em situagdo compardvel”.

Destarte, os conceitos de discriminagao direta que aqui vemos sao essencialmente
idénticos, muito devido a obrigacdo da legislagdo portuguesa em seguir as Diretivas
emanadas no seio do Direito da Unido Europeia (doravante DUE).

Ainda, na perspetiva de lograr uma defini¢do concreta daquilo que se podera
entender como discriminagdo, sera de atentar nas duas outras diretivas europeias que
enquadram o Direito Antidiscrimina¢ado, a Diretiva 2000/43, com uma redacao idéntica a

anterior, mas diretamente aplicada a discriminacao em func¢ao da raca, ou ainda a Diretiva

16 DEAKIN, SIMON; MORRIS, GILLIAN S., Labour Law, Hart Publishing, August 2012, p. 618
17 Ibidem.

18 Diretiva-Quadro em Matéria de Direito Antidiscriminacio no seio da Relagdo Laboral.
19 Os fatores, no caso da diretiva sdo: a religido ou convicgdes, deficiéncia, idade ou orientacio sexual.
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2006/54%°, que enfoca a discriminagido em fungdo do sexo, tema que aqui também iremos
aprofundar.

Como vimos mediante a defini¢do que nos ¢ dada nas Diretivas europeias € na
legislacdo nacional, a discrimina¢ao direta implica sempre um comparador, seja este real
ou hipotético, pois estd em causa um tratamento de desfavor em relagdo a outra pessoa
ou a outra situacdo que eventualmente pudesse ter sucedido em sede da relacdao de
trabalho.

Um rapido exemplo de um comparador real podera consistir em uma mulher ser
discriminada em fun¢do do seu sexo, em relacdo a um colega de trabalho homem,
auferindo, ao final do més, menos que esse colega pela execu¢do da mesma exata fungdo.
Neste exemplo académico cléssico, tratamos de um comparador real. Ao contrario, um
comparador hipotético seria, por exemplo, uma pessoa com deficiéncia ser despedida ou
até nem sequer contratada pela sua condi¢ao, sem, no entanto, existir ninguém na empresa
com a mesma condi¢do para que se possa efetuar a comparacgao. Nestes casos, prevé-se o
comparador hipotético, com o objetivo de que estes casos nao sejam marginalizados em
relagdo aos restantes, sendo contemplados na previsdo legislativa do Direito

Antidiscriminag¢io?!.

5. Discriminacio indireta

Seguidamente, no que diz respeito a discriminagao indireta, podemos afirmar que
ocorre quando um comportamento ou critério aparentemente neutro adotado por um
sujeito, nomeadamente a entidade patronal, ¢ suscetivel de ser discriminatorio para certos
grupos de pessoas, sendo que os problemas de prova aparentam ser maiores quanto a este
tipo de discriminagdo??. As politicas implementadas pelas empresas muitas vezes
aparentam neutralidade, e em boa verdade acabam por ser discriminatorias. Um exemplo
sintético sera quando uma empresa implemente uma regra que diga que nao contrata
qualquer pessoa que resida a mais de 10 quilometros da empresa. Ilusoriamente esta
politica ¢ totalmente neutra, parecendo apenas uma opg¢ao da empresa. Na verdade,
condutas em conformidade com esta originam situagdes discriminatorias.

Tendencialmente, por exemplo, as minorias €tnicas e raciais residem nos suburbios das

20 COELHO, TERESA MOREIRA, op. cit. P. 88.
21 Artigo 23° n°1, a) tltima parte.
22 COELHO, TERESA MOREIRA, op. cit. P. 95.
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cidades, o que resulta que esta politica seja, de facto, discriminatéria. O problema e a
especificidade da discriminagdo indireta estdo na aparéncia de neutralidade, que muitas
vezes ndo ¢ levada a fundo e naturalmente resulta em conjunturas discriminatérias.

Aqui parecem relevar mais as consequéncias do ato do que propriamente a
intengdo?3, pois, em boa verdade, falamos de critérios que podem ser efetivamente neutros
sem qualquer tipo de pretensdo discriminatdria, mas que, nos seus resultados, produzem
situagdes discriminatorias para trabalhadores ou candidatos, € como tal, cabe também
protecdo anti discriminatoria nestes casos. O que se pretende analisar aqui ndo ¢ tanto a
acdo, mas sim os seus resultados, pois, em bom rigor, todas as agdes podem ter efeito
indiretos que sdo indesejados sobre determinadas pessoas ou grupos de pessoas?*.

O reconhecimento da discriminagdo indireta teve origem, mais uma vez, na
jurisprudéncia americana. No seio da UE, também este modo de discriminagdo esta
previsto, nomeadamente também na Diretiva 2000/78/CE, no seu artigo 2° n° 2, alinea b),

que nos diz que existira discriminag¢do indireta quando:

“Uma disposicdo, critério ou prdtica aparentemente neutra seja suscetivel de
colocar numa situagdo de desvantagem pessoas com determinada religido ou convicgoes,
com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma determinada classe etdria ou com
pessoas com uma determinada orienta¢do sexual, comparativamente com outras

pessoas...”

Ademais, podemos ainda contar com a previsdo do nosso CT, que visa a

discrimina¢ao indireta no seu artigo 23° n°l, alinea b):

“Discriminagdo Indireta, sempre que uma disposi¢do, critério ou prdtica
aparentemente neutro seja suscetivel de colocar uma pessoa, por motivo de um fator de
discriminagdo, numa posi¢do de desvantagem comparativamente com outras, a ndo ser
que essa disposicdo, critério ou pratica seja objetivamente justificado por um fim

legitimo e que os meios para o alcan¢ar sejam adequados e necessarios”.

Aqui também, como tivemos oportunidade de verificar a propdsito da

discriminacgao direta, a defini¢ao passa pelas mesmas linhas da Diretiva europeia que lhe

23 COELHO, TERESA MOREIRA, op. cit. Pp. 95 ¢ 96.
24 MESTRE, BRUNO, op. cit. P. 64.
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deu origem, se bem que ndo tdo diretamente idéntica, como vimos no caso da
discriminacdo direta. Ainda, como também vimos anteriormente para a discriminagao
Direta, igualmente aqui a previsdo esté presente nas Diretivas 2000/43/CE e 2006/54/CE.

Temos de, de facto, verificar uma situacdo de desvantagem em relagdo a outra
pessoa, mesmo que a pratica em causa seja teoricamente neutra e sem intengdes de afetar

negativamente alguém.

6. Outros tipos de discriminacio. Breve referéncia a discriminac¢ao multipla

Devemos atentar em alguns dos varios tipos de discriminagao reconhecidos. Entre
estes estdo: a discriminac¢do por associacdo, a instru¢do para discriminar, a retaliagdo o
assédio ou ainda, se quisermos autonomizd-la, a “discriminacdo ao contrario”. Na
verdade, todas estas formas de discrimina¢do sdo de alguma forma reconhecidas pelo
Direito, seja em legislagdo ou jurisprudéncia, a nivel europeu.?

Dentro destas “subcategorias”, poderia estar inserida a discriminagdo multipla
que, porventura em razdo da indefini¢do conceitual que ainda a marca, ndo se encontra
reconhecida autonomamente, nem na UE, nem em Portugal, nem na generalidade dos
ordenamentos juridicos?®.

Com efeito, veremos que apenas em oito Estados Membros dentro da UE se
consagra este fendmeno em lei?’”. Um outro ordenamento juridico que prevé a
discriminagdo multipla é o britAnico?®, no seu Equality Act 2010, dando-lhe estes a
designacao de “combined or dual discrimination”. A este propdsito, remete-se desde ja

para o ponto 2, onde se ird desenvolver o quesito em relacdo a discriminagdo multipla.

7. Fundamentos normativos basilares

A proibigdo da discrimina¢do pode encontrar-se, desde logo, no artigo 13° da

Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP), que consagra o principio da

25 Por exemplo, na Diretiva 2000/78.

26 XENIDIS, RAPHAELE, “Multiple Discrimination In, EU Anti-Discrimination Law Towards Redressing
Complex Inequality?” in EU Anti-Discrimination Law beyond gender (Uladzislau Belavusau e Kristin
Henrard), Oxford, Portland, Hart Publishing, 2018. Pp. 41-74.

27 Os estados que preveem na sua legislagdo a Discriminagdo Miltipla sdo os seguintes: Alemanha, Austria,
Bulgaria, Croacia, Eslovénia, Grécia, Paises Baixos ¢ Roménia.
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igualdade. No entanto, ¢ necessario ir além desta norma para descortinar todas as
dimensodes deste imperativo, cuja complexidade ultrapassa o mero enunciado do principio
da igualdade®. Deste modo, ha que ler conjuntamente todos os conceitos e previsdes
relacionados com este imperativo.

Tendo tido origem, como se referiu, no dominio anglo-saxonico®®, o Direito
Antidiscriminagdo tem assumido importancia crescente em todos os territoérios da Unido
Europeia sendo de crucial relevancia as decisdes do Tribunal de Justiga da Unido
Europeia’!. Importa ainda, no contexto europeu, ter em conta o Direito do Conselho da
Europa, nomeadamente as decisdoes do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(doravante TEDH).

A UE adotou um sistema de listas fechadas®?, o que significa que prevé um certo
nimero de fatores de discriminagdo, € como o proprio nome indica, esses sdo todos os
fatores sobre os quais se pode invocar casos de discriminacdo. O mesmo fenomeno
acontece num certo niumero de paises, como ¢ o caso do Reino Unido ou os Estados
Unidos da América.

Sob outra perspetiva, estdo os paises que adotaram um sistema de lista aberta, o
que significa que as listas de fatores discriminatdrios sdo meramente exemplificativas,
como, alids, ¢ o caso de Portugal. Os fatores que se encontram previstos no artigo 24° do
CT representam apenas alguns dos que se podem designar como fendmenos
discriminatérios. A lista que ai se encontra ndo ¢ taxativa, pelo que, para além dos
critérios previstos no nosso artigo 24°, podem ainda vir a ser considerados outros distintos
destes, opcao legislativa que nos parece mais ajustada a intencionalidade do Direito
Antidiscriminagdo e, em particular, ao eventual reconhecimento da relevancia da
discriminac¢do multipla enquanto espécie do fendémeno discriminatorio.

Esta op¢do facilita o percurso ao trabalhador que invoca ter sido alvo de
discriminagao, pois, quando intenta a a¢ao, nao tem necessariamente de tentar encaixar o
seu caso numa lista fechada de critérios que dificultam a ja precaria posi¢do do
trabalhador que se sente discriminado, acabando este muitas vezes por ndo conseguir ver
a sua posi¢ao provada. Neste caso, pode invocar discriminacdo com base no fator que

bem entender, cabera ao tribunal fazer o julgamento, esteja ele previso em lei ou nao.

2 MESTRE, BRUNO, op. cit. P. 27.

30 Ibidem.

31 Decisdes que se aprofundario de seguida.

32 Em Direito Antidiscriminagio é bastante comum que se divida as previsdes legais em Listas Abertas e
fechadas, pois sdo as mais comuns formas de representag@o deste problema na lei.
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As listas fechadas, por outro lado, evidenciam efeitos perversos quando nos vemos
no seio de uma conjetura discriminatoria. Existem varios fendmenos discriminatdrios ndo
contemplados no nucleo normativo. Um exemplo paradigmatico e que causa bastante
inquietagdo ¢ o da identidade de género.?

Quando ainda ndo parece existir espago para aceitar a identidade de género como
um fenémeno discriminatorio idéntico aos restantes, tende-se a recorrer ao contencioso
por via da discriminag¢ao em fungao do sexo, que sao dois cendrios totalmente paralelos.
A utilizagdo deste tipo de sistemas, nos dias de hoje, incorre numa total falta de
consideragdo das preocupagdes sociais por parte dos nossos legisladores e leva a que
surjam casos como P. v. S.3* onde a ideia de transexualidade € posta de lado e o TI(EU)
considera a circunstincia como uma mera expressio do principio da igualdade,3?
obrigando, como referimos, a que se utilizem comparadores ndo corretos para a situacao,
e que por consequéncia o trabalhador ndo veja a resolvida a sua situacao e se sinta ainda
mais desvalorizado pela sua identidade e dignidade ndo serem reconhecidas.

H4 quem entenda, igualmente, que esta seria uma das solugdes para o problema
da discriminagdo multipla, ou seja, se as Diretivas passassem a promover um sistema de
lista aberta em sede de Antidiscriminagao, seria mais facil o reconhecimento, mesmo sem
previsdo especifica. Talvez essa técnica legislativa potenciasse que o TJUE encarasse a
discriminacdao multipla como um fendmeno relevante e extraisse consequéncias de o ato

discriminatorio se configurar assim. 3

8. Justificacido da discriminacao

Em boa verdade, a discriminagdo pode vir a ser descaracterizada ou justificada, se
a conjuntura assim o permitir. Quando nos referimos a justificacao ou descaracterizagao
da discriminagdo, naturalmente que nos vamos referir a situagdes pontuais onde uma

exce¢do se imponha, por for¢a da atividade que esteja em causa.?’ De facto, a realidade

33 ROUXINOL, MILENA, “Algumas questdes novas sobre a discriminacdo de género: o problema da
identidade de género e o problema da diferenciagdo da aparéncia fisica” in Constitucionalidade e
(Com)temporaneidade — Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Afonso Vaz, Universidade
Catolica Editora, Porto, 2020, pp. 545-574.

34 Caso decidido pelo TJ(EU).

35 ROUXINOL, MILENA, op. cit. pp. 545-574.

36 FREDMAN, SANDRA, “Double Trouble: multiple discrimination and EU Law”, in European Anti-
Discrimination Law Review N°2 — 2005, pp. 13-20.

37 MESTRE, BRUNO, “Sobre o conceito de discriminagio — uma perspectiva contextual e comparada”
in Direito E Justi¢a, 1(Especial), pp. 377-410. https://doi.org/10.34632/direitoejustica.2015.9926
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muitas vezes nao € tao liquida como a lei a parece prever em certas normas, determinando
que a propria lei postule excegdes para as suas regras.

A este encadeamento denominamos de critérios ocupacionais genuinos, que estao
postulados nos artigos 4° da Diretiva 2000/78 ¢ 4° da Diretiva 2000/43, no seio da
legislacdo europeia, e ainda, entre nos, no artigo 25° n°s 2 e 3 do CT. Reconhece-se como
valida a diferenca de tratamento justificada, desde que a conduta praticada esteja dentro
da atividade profissional que se exerca, e constitua um requisito imperioso para a
execucao dessa atividade, e ainda que o objetivo seja legitimo, nunca esquecendo o crivo
da proporcionalidade que tera de estar preenchido. De notar que estamos a ferir o direito
fundamental a ndo discriminacdo,*® denotando-se como fulcral o cumprimento do
descrito em cima.

Com esta previsdo, ndo se pretende oferecer aos Estados-Membros carta branca
para que lhes seja facilitada a justificacdo de condutas discriminatorias3®, mas sim que se
abra espago a justificagdes objetivas que estariam, de outro modo, vedadas pelas normas
antis discriminatoérias previstas nas diversas diretivas, permite as empresas que
mantenham, de certa forma, a lua liberdade, sem comprometer as normas
antidiscriminacgao.

Pretende-se, com a ideia dos critérios ocupacionais genuinos, que uma diferenga
de tratamento passe a nao ser perspetivada como discriminatdria “em virtude da natureza
da atividade profissional em causa ou do contexto da sua execu¢do”, a diferenciagdo terd
de ser “essencial e determinante para o exercicio da atividade, na condicdo de o objetivo
ser legitimo e o requisito proporcional” 4 A legitimidade e a proporcionalidade sdo
barreiras inultrapassaveis nestes casos, pois sem estas “barreiras”, facilita-se uma
propagacdo de circunstancias discriminatérias disfarcadas de agdes falsamente
“determinantes para o exercicio da atividade”.

Numa breve referéncia, devemos tomar nota da justificagdo e descaracterizagao
da discriminacdo no cerne da discriminagdo indireta, onde se definiu o critério da
proporcionalidade como a base da descaracterizagao na discriminagao indireta, tendo esta

regra tido origem jurisprudencial,*! no caso Bilka-Kaufhaus GmbH v. Weber von Hartz.*?

3 MESTRE, BRUNO, Sobre o conceito... op. cit. Pp. 377-410.

3% MESTRE, BRUNO, Sobre o coneito... op. cit. Pp. 377-410.

40 A proporcionalidade ajuda também mnos objetivos ndo sociais da eliminagdo da discriminagdo,
promovendo a melhoria dos niveis de participagdo no mercado de trabalho e do aumento da concorréncia e
competividade decorrente da participagdo de determinados grupos.

4 MESTRE, BRUNO, Sobre o0 conceito... op. cit. Pp. 377-410.

42 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61984CJ0170&from=EN
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O critério proporcionalidade como pardmetro apresenta pontos positivos € negativos
aquando do julgamento das circunstincias discriminatorias.* Por ser um critério inexato,
a abertura que se origina pode tanto servir para que se consiga considerar todos os aspetos
relevantes da questdo e aproximar o mais possivel o critério da vida real, como pode
resultar num caminho confuso e dificuldades contenciosas devido a indeterminagao do
conceito.

4 e, bem

Para além, naturalmente, do conhecido critério ocupacional genuino
assim, do parametro da proporcionalidade, lato sensu, um exemplo paradigmatico serd o
da permissao de diferenciagdes no caso de estarmos perante uma empresa de tendéncia.
Estas entidades veiculam uma certa ideologia, e isso permite com que sejam “autorizadas”
a implementar um certo tipo de selecdo aquando da contratacdo dos seus trabalhadores.
O exemplo das empresas de tendéncia sera importante em larga medida pois muitas das
vezes estas sdo palco de discriminagao religiosa e em funcao do sexo, e de discriminagdo
multipla em conjugacdo desses dois fatores.

Estas empresas de tendéncia t€ém como objetivo central a promocao de uma
ideologia*, dispdem de uma natureza especifica no que toca a sua filosofia politica ou
religido.

Em principio, numa relagdo de trabalho ordinéria, cada trabalhador terd a
liberdade de gerir a sua vida privada do modo que mais lhe convenha*®, este direito é
tanto garantido em sede constitucional como de direito ordinario*’ e devera ser respeitado
pelo empregador. Esta liberdade pode vir a sofrer uma supressdo se a entidade
empregadora tiver uma natureza ideoldgica indissocidvel da mesma, visto que a
identidade do trabalhador pode divergir com a individualidade da empresa, o que nestes
casos, pode ser valido, no sentido em que pode interferir com o modo de funcionamento
da empresa, que passando este pela difusdo de um ideal, devera ter, pelo menos alguns
dos seus funcionarios, que partilhem dessa mesma ideologia.*

Comegaram a ser teorizadas por autores alemdes como organizacdes ‘“‘em

determinados ambientes de trabalho onde se acreditava ser razoavel limitar alguns

43 MESTRE, BRUNO, Sobre o conceito... op. cit. Pp. 377-410.

4 Como esta postulado nos artigos 4° da Diretiva 2000/78 ¢ 4° da Diretiva 2000/43, ¢ ainda no artigo 25°
n% 2 e 3 do CT.

4 MESTRE, BRUNO, op. cit. P. 134,

46 PRIGOL, NTALIA MUNHOZ MACHADO; VILATORE, MARCO ANTONIO CESAR; “As Organizagdes de
Tendéncia confecionais sob a otica das relagdes de emprego ” in Revista dos Estudos Constitucionais,
Hermenéutica. e Teoria do Direito (RECHTD), setembro — dezembro, 2018, pp. 314 — 325.

47 Em particular, os artigos 26° da CRP e 16° do CT.

4 PRIGOL, NTALIA MUNHOZ MACHADO; VILATORE, MARCO ANTONIO CESAR, op. cit. Pp. 314-325.
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direitos dos empregados quando as empresas tinham como objetivo a expressdo de
alguma ideologia, fosse ela de cunho religioso, politico, educativo, etc.”*® Ha ainda quem
va mais longe e considere que, devido a sua singularidade, o trabalhador podera ter de
limitar ou abdicar de direitos fundamentais, maxime, o direito a vida privada e a liberdade
de expressdo®®!.

Estas caracteristicas requerem uma lealdade do trabalhador maior do que
habitualmente seria expectavel.’”> Repare-se, no entanto, que esta observancia da
ideologia praticada na empresa deve ser reservada a cargos diretamente interligados com
esta mesma e mitigada nos restantes.

Fungdes que nada tenham que ver com o escopo pretendido pela empresa ndo
requerem trabalhadores que pratiquem o mesmo, desenhando-se ai o limite da permissao
da discriminagdo que ¢ dada a esse tipo de entidades. Indubitavelmente, existem inumeras
questdes no que diz respeito ao que se entende por minimizar/ constranger as liberdades
do trabalhador, ndo obstante, este ndo serd o nosso primordial objetivo de estudo.

No entanto, a par com o que referimos acerca da limitagao de contratacdo de
trabalhadores exclusivamente cumpridores do ethos pretendido pela empresa™, faz
sentido uma breve referéncia aos casos IR v. JOI’* ¢ Egenberger’’, ambos decididos pelo
TJ(EU). Tanto num como no outro se punha em causa a contratacdo apenas de pessoas
correspondentes as ideias da entidade empregadora, no primeiro, um hospital desejava
despedir um médico que se divorciou e casou uma segunda vez em termos civis, ja o
segundo tratava do direito de uma organizagio de cariz religioso alema>® publicar uma
vaga de emprego onde somente seriam contratados individuos que expressassem a sua

confissdo religiosa e que essa mesma fosse convergente com a da entidade empregadora®’.

4 MIYAGUSUKU, J.T. 2008. Derechos Inespecificos de Los Trabajadores en Los Empleadores Ideoldgicos.
San Miguel, Peru. Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidad Catolica del Pera Escuela de
Graduados, Apud PRIGOL, NTALIA MUNHOZ MACHADO; VILATORE, MARCO ANTONIO CESAR, op. cit.
50 ABRANTES, JOSE JOAO, “Igualdade € Discriminagdo no trabalho em razdo da religido”, in Estudos do
Direito do Trabalho, AAFDL, Lisboa, setembro, 2018, pp. 325-331.

1 Na Alemanha, um tribunal considerou justificado o despedimento de um trabalhador de uma empresa
catolica, pelo seu divorcio e novo casamento.

32 PRIGOL, NTALIA MUNHOZ MACHADO; VILATORE, MARCO ANTONIO CESAR, op. cit. Pp. 314-325.
33 MESTRE, BRUNO, “A evolugio da jurisprudéncia do TJUE sobre simbolos religiosos no local de trabalho:
densifica¢@o e convergéncia com o TEDH” in Jornadas Regionais de Direito do Trabalho: memorias /
Jornadas Regionais de Direito do Trabalho. - Ponta Delgada: Direcdo Regional do Emprego e
Qualificacao Profissional, 2016, pp. 157-175.

34 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CC0068
Shttps://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?mode=Ist&pagelndex=0&docid=201148&pa
rt=1&doclang=PT &text=&dir=&occ=first&cid=4254362

%6 Uma organizagdo de cariz protestante, no caso.

57 MESTRE, BRUNO, 4 evolugdo da jurisprudéncia... op. cit. Pp. 157-175.
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Em ambos os casos o tribunal deu novamente uma resposta vaga as que estamos
habituados nesta matéria, mas refletiu no facto de esta exigéncia apenas ser permitida se
os critérios ocupacionais genuinos estiverem devidamente preenchidos, o que reforca a
ideia da mitigacdo desta justificagdo da discriminagdo, quando ndo estejam em causa
cargos intrinsecamente interconectados com o ideal da entidade empregadora.

Neste sentido, existem varios exemplos de empresas de tendéncia, sendo o mais
comum as entidades de cariz religioso, que tém como objetivo principal a difusdo de uma
determinada crenca religiosa ou espiritual.

Nestes casos, ¢ possivel que se justifique a contratacdo de certas pessoas em
detrimento de outras, mas, ainda assim, deve considerar-se que esta discriminagdo
justificada apenas sera valida para certos cargos, esses que estejam diretamente em fusao
com o objetivo de difusdo da empresa em causa. Noutras fungdes que nio estejam
diretamente conectadas com, por exemplo, a disseminagdo da mensagem que a empresa
pretende passar, a justificacdo da discriminagdo ja ndo se pode aplicar. Nesses casos deve
tratar-se a discriminacao como ela €, discriminagao, sendo uma circunstancia totalmente
ilicita.

Esta justificacdo da discriminagdo relacionada com as empresas de tendéncia sera
também ser integrada dentro do parametro genérico de justificacdo de discriminagdo
prevista legalmente, tanto pelas Diretivas da UE, como pela legislagdo nacional,>® que se
prende com o instituto dos requisitos ocupacionais genuinos.

No caso das empresas de tendéncia, isto permite que possa existir, de facto,
diferenca de tratamento com base na religido ou ideologia que se pretende passar com a
empresa em causa, sem que tal seja considerado um fenémeno discriminatdrio, ou seja, a
diferenciacgdo serd valida, desde que exista um requisito profissional essencial, legitimo e
justificado.’® A maior parte destas empresas de tendéncia tende a dotar-se de cariz
religioso, o que nos leva a concluir que a aplicagdo da excegao dos critérios ocupacionais
genuinos nesta esteira se prende com uma extensdo do mesmo ao ambito especifico da
discriminagdo em fungdo da religido.®°
A abordagem do conceito de empresa de tendéncia e as suas caracteristicas assume

importancia no nosso estudo devido as portas que abre para a discriminagao multipla.

38 Artigo 4°1 da Diretiva 2000/78; Artigo 4° da Diretiva 2000/43; Artigo14°/2 da Diretiva 2006/54 e Artigo
25°/2 do Cddigo do Trabalho.

3% MESTRE, BRUNO, op. cit. P. 135.

0 Ibidem.
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Sendo estas entidades normalmente tdo intrinsecas a religido, a discriminag¢do em funcao
da mesma seria previsivel a montante. Nao obstante, a discriminagdo em fun¢ao do sexo
pode aqui assumir um papel mais importante do que possamos pensar. A discriminagdo
e, em especial, a discriminag¢do multipla®', vem maioritariamente associadas aos cidaddos
em posi¢des mais frageis, o que ¢ normalmente a posi¢ao da mulher. O que sucede muitas
das vezes nestas instituicdes de cariz religioso sera a discriminag¢ao em fungao da religido,
mas por um motivo unicamente inerente a mulher. O exemplo paradigmatico seria o da
mulher que ndo é contratada ou é despedida por ter uma gravidez fora do casamento®?.
Trata-se notoriamente de um caso de discriminagdo multipla em funcao da religido e do
sexo pois trata-se de uma conjugacdo destes dois fatores discriminatdrio que originam
uma unica situagdo discriminatoria. Neste sentido, compreendemos que se trata de
discriminacdo religiosa pois a gravidez antes do casamento ndo vai ao encontro dos
valores catodlicos, neste caso, e trata-se de discrimina¢ao em func¢do do sexo na medida
em que a gravidez ¢ algo que apenas pode ser afeto a mulheres. Assim, no caso da
possibilidade de descaracterizacao da discriminagdo em razao de critérios ocupacionais
genuinos, hd que tomar em atencdo que também aqui existe discriminagdo multipla, e
neste sentido hé que haver previsao quanto a isso, dentro da justificacao da discriminagao.

Como veremos o fenémeno da discrimina¢ao multipla € pouco abordado e pouco
postulado nos ordenamentos juridicos, sendo o problema da descaracterizagdao de

adicionar ao todo da discrimina¢do multipla, que veremos de seguida.

IL. Discriminacio miltipla

1. Consideracoes iniciais

Considerando as diversas modalidades do fenomeno discriminatorio,
pretendemos debrugar-nos, em especial, na discriminacdo multipla. A discriminac¢ao
multipla ocorre quando um sujeito ¢ alvo de tratamento diferenciado por mais do que um
fator discriminatorio. Existe quando um ato discriminatdrio como os que descrevemos
acima tem a sua origem em mais do que um fator®, quando um trabalhador experiencia

ser colocado em desvantagem devido a mais do que uma caracteristica que lhe ¢ inerente.

1 Como iremos seguidamente explanar.

62 PISKO, STEPHANIE, (Un?)lawful religious discrimination”, Drexel Law Review, volume 9:101, 2016, pp.
101-128.

6 FREDMAN, SANDRA, op. cit. Pp. 13-20.
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Na verdade, a pessoa humana é composta de varias identidades®* que se revelam
no seio das relagdes interpessoais, nomeadamente na relagdo laboral. Quando se
autonomiza a discriminacao multipla, essas diversas causas de diferenciagdo nao devem
ser olhadas, a0 menos em todos os casos, como uma mera adicdo de fatores®. A
discriminag¢ao multipla encerra — ou pode encerrar, como melhor se vera — um fenomeno
diferenciador qualitativamente distinto®®.

Existem, ainda, autores que perspetivam a discriminagao multipla de uma maneira
distinta, perguntando se a discriminagdo multipla ndo deveria ser, na verdade, a norma,
ao invés da excecdo, aquela que esta presente na generalidade dos casos®”.

O carater peculiar deste fenomeno emergente das mais variadas conjunturas
discriminatodrias, conjugado com a sua falta reconhecimento geral, torna o caminho para
a sua previsdao um tanto labirintico, ndo existindo ainda, na maior parte dos ordenamentos
juridicos, assim como no europeu, previsoes legais (ou até jurisprudenciais) para esta
ocorréncia. No plano europeu, ficamos com a sensagdo de parecer existir receio por parte
tanto dos orgaos legislativos como do TJ(EU) em despertar realmente o problema que ¢
a existéncia da discriminagdo multipla, ndo permitindo que diversos casos sejam
resolvidos, ou que sejam mal resolvidos e deixem quem mais ¢ afetado pela discriminacdo
(normalmente, as minorias) numa situac¢ao cada vez mais fragilizada.

Neste contexto, se considerarmos o exemplo americano, por ter sido pioneiro em
matéria de Direito Antidiscriminacdo, vamos constatar que a tentativa de incorporar a
postulacdo da discriminagdo multipla no seio das restantes normas de Direito
Antidiscriminagdo causa divergéncias, devido a natureza maioritariamente singular do
Direito Antidiscrimina¢do®. Denota-se que tentar encontrar uma solugdo para este
fendmeno utilizando normas ja existentes criadas com outros fins ndo vai atuar como se
esperava, tornando-se necessaria a inser¢do de previsdes extraordinarias para o
reconhecimento e possivel solu¢ao para o fendmeno da discriminagao multipla.

Conquanto se tenha comegado a atentar cada vez mais nos variadissimos fatores
de discriminacgao possiveis, a verdade ¢ que, até pela estrutura das proprias diretivas e das

respetivas normas nacionais, se torna mais dificil o reconhecimento da discriminagao

% Ibidem.

% Como veremos posteriormente, faz-se exatamente a distingdo entre a discriminacio multipla
quantitativa e qualitativa.

% FREDMAN, SANDRA, op. cit. Pp. 13-20.

67 XENIDIS, RAPHAELE, op. cit. Pp. 41-74.

8 Ibidem.
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multipla®®. Esta dificuldade é mais evidente, parece-nos, em contextos de lista fechada.
Vimos atras os efeitos perversos que podem advir das listas fechadas, os quais, parece-
nos, se fazem sentir neste dominio.

Como afirmamos em cima, € como ¢ de entendimento geral maioritario”, a UE
adota um sistema de listas fechadas. No entanto, se deixarmos de considerar apenas o
direito derivado, neste caso as diretivas relativas ao direito antidiscriminagdo que ja
mencionamos, compreendemos que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (doravante CDFUE), lado a lado com o que acontece em varios ordenamentos
juridicos europeus’!, prevé uma norma anti discriminatoria ndo exaustiva, no seu artigo
21°.7 Esta norma poderia resultar numa diferente interpretacdo das diretivas europeias,
por exemplo, por parte do TJ(Eu), abrindo a hipotese de reconhecimento da discriminagao
multipla por parte do mesmo. Todavia, o tribunal tem-se vindo a considerar
constantemente incompetente para essa tarefa,”> deixando mais uma vez a questdo sem
resolugdo.” Alids, o tribunal, quando perguntado diretamente sobre o fenémeno no caso
Parris”, considerou nio puder haver juncdo de varios fatores discriminatorios’®,

O TJ(UE) poderia, de facto, assumir o encargo de unir os vdrios fatores,
permitindo que as questdes fossem resolvidas em processo contencioso, de forma mais
justa, tomando em atengdo as referéncias que anteriormente fizemos’’. Podemos suportar
esta ideia com o facto de o reconhecimento da discriminagdo multipla estar
expressamente postulado nos considerandos das diretivas’®, quando reconhece que certos
grupos sdo evidentemente favorecidos, em detrimentos de outros; ou até pelo artigo 21°
da CDFUE que, como vimos assume uma posicdo ndo taxativa dos fatores
discriminatérios. Mesmo assim, o TJUE tem apenas mostrado uma plena incapacidade de

decidir casos como estes, deixando constantemente abertas questdes fulcrais em diversos

% Ibidem.

7% LIDDELL, RODERICK, O’FLAHERTY MICHAEL, Manual sobre a Legislagio europeia
antidiscriminagdo, Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e Conselho da Europa,
fevereiro, 2018, p. 67.

"I Como € o caso de Portugal.

72 LIDDELL, RODERICK, O’FLAHERTY MICHAEL, op. cit. P. 67.

73 Ibidem.

74 Iremos analisar seguidamente o papel que o TJ(EU) poderia ter em relagdo ao reconhecimento da
discriminagdo multipla.

TShttps://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=185565 &pagelndex=0&doclang=PT
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=366759

76 LIDDELL, RODERICK, O’FLAHERTY MICHAEL, op. cit., p. 67.

77 XENIDIS, RAPHAELE, op. cit. Pp. 41-74.

78 Nomeadamente no considerando n°3 da Diretiva 2000/78, onde se reconhece que as mulheres sdo
frequentemente vitimas de “discriminag¢ao de multipla indole.”
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casos de discriminagdo. A jurisprudéncia limita-se a uma interpretagdo simplista apenas
das diretivas, remetendo sempre para o EM a resolugdo efetiva do problema, fendémeno
que iremos estudar adiante.

Hé quem sustente que este problema deriva sobretudo do carater fechado das listas
que integram a diretiva®’. Essa questdo ¢ parcialmente resolvida pelos EM aquando da
elaboracdo das suas proprias listas, tendo muitos optado pela op¢do de uma listagem
aberta.?! Destarte, deveremos advogar por uma solugio Estado a Estado? Serad o EM que
deve resolver o problema das listas fechadas, e ainda, encontrar uma solu¢do no seu
ordenamento juridico para postular fendémenos como a discriminagao multipla?

Concordamos com a posicao que considera este recurso manifestamente infeliz e
insuficiente, por, entre outros aspetos, reconhecer menos direitos ao cidaddo europeu, e
diminuir o seu alcance,®” sobretudo por estarmos perante direitos fundamentais. A
realidade ¢ que se se optasse por este tipo de recurso, o cidaddo europeu nunca iria estar
em pé de igualdade com o seu homdénimo, pois dependeria de cada um dos 27 e ndo de
um unissono europeu que colocasse os EM em situacdo similar no que se refere a este
fenomeno discriminatorio. Faltaria entdo um remédio europeu, numa area
maioritariamente comunitdria e de projecdo internacional. Nesse caso, requer-se
intervengdo dos 6rgdos legislativos europeus que sejam capazes de uniformizar os
respetivos ordenamentos juridicos.

Na realidade, aquando da realizacdo das Diretivas, deveria ter-se pensado na
evolu¢do de um ramo de direito como este, € nas variacdes imediatas que surgiriam nos
anos subsequentes, até por se vir ja considerando real este fendmeno nos proprios
considerandos das Diretivas. Ao invés, as Diretivas enveredaram por um caminho reto e
fechado, quase sem deixar espago para abertura as novas concec¢des que surgiram e
vinham surgindo ao tempo das Diretivas.

Desta forma, pensamos que a interven¢ao na raiz europeia seria a mais acertada.
As situacdes sdo diversas e delicadas, os cidadaos e os seus direitos fundamentais estao
em constante jogo, ndo podendo a UE deixar tal ao cargo dos entendimentos dos EM. Nos
dias de hoje, tal ndo decorre. Alias, no amago do nosso estudo, a liberdade religiosa “¢é

um direito fundamental transversalmente consagrado nas constitui¢des estaduais ena

7 Cfr. Acorddos Achbita e Bouganoui, que analisaremos adiante.
80 FREDMAN, SANDRA, op. cit. Pp. 13-20.

81 Como ¢ alids, o caso de Portugal, como ja referimos.

82 FREDMAN, SANDRA, op. cit. Pp. 13-20.
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generalidade dos instrumentos internacionais que se ocupam dos direitos humanos™®. E
0 mesmo acontece, naturalmente quando falamos do direito a igualdade de género, como
alias foi confirmado pelo TJ(UE) aquando da Decisdao do Caso Dafrenne, quando este
reitera este direito como um Direito Fundamental. 34

Uma inquietacdo com o tema foi demonstrada na Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres presas, organizada pela Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), em 1995. Deu-
se um passo para o alinhamento da discriminagdo multipla com as normas existentes,
admitindo fatores como a idade, deficiéncia, posi¢des socioecondémicas ou pertencimento
a um certo grupo étnico ou racial. Neste mesmo panorama foram salientadas as
dificuldades acrescidas que sdo sentidas pelas mulheres em seio de discriminag¢do®. A
mesma apreensao foi demonstrada em ulteriores Conferéncias realizadas pela ONU, entre
as quais a Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discrimina¢do Racial, Xenofobia e
Intolerancia, realizada em 2001, e, ainda, na Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, de 2006.8¢

Ora, o nosso objetivo ¢ debrugar-nos sobre este tipo de discriminagdo, com o
proposito de trazer luz ao tema. Denota-se de extrema relevincia o reconhecimento da
discriminacao multipla, pois, na verdade, pode vir a compreender-se que quase todos os
casos de discriminagdo incorporam uma componente multipla e reconhecé-la lograria,
porventura, um enquadramento de uma forma mais justa. Inclusive, nos casos em que
estivéssemos no dominio das listas fechadas, existiria um aumento nas possibilidades de
o fendmeno ter tratamento juridico, pois, mesmo um dos fendmenos ndo estando previsto
em lei, poderia estar o outro, concedendo uma maior protecdo aos trabalhadores. Desta
forma, concebendo a importincia deste instrumento, poderiamos eventualmente
considerar que, quando reconhecido, as indemnizacdes atribuidas nos casos pudessem ser
maiores, por estarmos a falar sobre um ato discriminatério assente em mais do que um
fator, o que ¢ naturalmente mais gravoso.

Ainda com o objetivo de aprofundar a importancia que poderia assumir o

reconhecimento de um fendmeno como o da discrimina¢ao multipla, sera de concluir que

8 MACHADO, SUSANA SOUSA, 4 Liberdade Religiosa na Relagdo Laboral, GESTLEGAL, Coimbra,
2021, p. 43.

8 SCHIEK, DAGMAR; CHEGE, VICTORIA, European Non-Discrimination Law — Comparative
perspectives on multidimensional equality law, Cavendish Publishing, Oxon, 2009, p. 38.

8 Como vimos, a UE reconheceu também este problema no considerando 3 da Diretiva 2000/78.

86 RIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, “Discriminagio multipla e discriminacfo interseccional:
aportes do feminismo negro e do direito antidiscriminagdo”, Revista Brasileira de Ciéncia Politica, abril
de 2015, n°16, Brasilia, pp. 11-37.
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esta poderia levar a um novo entendimento e melhor identificagdo do parametro do
comparador em sede de Direito Antidiscriminacdo. O comparador ¢ utilizado por
necessidade e exigéncia das normas europeias quanto a discriminagdo. A procura de
solugdo para um caso com cerne discriminatério implica uma analise comparada
(comparador) para que se saiba qual é o comportamento discriminatério na atitude das
entidades empregadoras, ¢ necessario que se compare a conjuntura em causa com outra
exatamente igual, retirando o fator discriminatodrio.

Subsequentemente, o comparador tende a ser de carater singular, como s3o as
normas antidiscriminatérias, ¢ rigido na sua definicdo e ndo permite analises de
discriminacao multipla. Em casos como os que nos diriam respeito, haveria um
comparador como “Pessoa de maioria religiosa vs. Pessoa de minoria religiosa”, o que
ndo ajuda na interpretacdo casuistica e material do caso pois estamos obrigatoriamente a
reduzir o niimero de fatores que podemos aqui considerar, pois adota-se um crivo vago e
sem grandes desenvolvimentos. Assim, se se reconhecesse a discrimina¢ao multipla como
parte das normas antidiscriminacdo, o comparador poderia, ao invés, ser “Mulher de
religido minoritaria vs. Homem de religido minoritaria”. A simples mudanca do
comparador compreenderia melhor o ato discriminatério em toda a sua dimensao,
permitiria conceber vdrias perspetivas que nos ficam cerradas sempre pela ndo
consideragdo de todas as especificidades dos casos e abriria espago aos tribunais para uma
interpretagdo menos intolerante nas suas decisdes que iremos analisar em seguida e
noutras, pois assume, maioritariamente, esta posicao.

No exemplo que demos, fazemos referéncia especifica aos fatores de
discriminagao religido e sexo, que sdo o0 que nos mais importam aqui, sem embargo, o
mesmo se aplicaria aos variadissimos casos onde se denota o fator da discriminacio
multipla. Mas compreendermos que devemos comparar ndo apenas o fator religido
estanque com outra situagdo equiparavel, mas devemos ter em conta se estamos a
comparar um homem e uma mulher, um homem com outro homem, pessoas de idades
diferentes, pessoas portadoras de deficiéncia, etc. A montante, esta reinterpretacdo do
fator comparador, poderia ter mudado o rumo, por exemplo, dos casos Achbita e
Bougnaoui, casos paradigmaticos da discriminagao multipla em fun¢do da religido e do
sexo, que veremos com mais profundidade. O comparador deve refletir a realidade da
situacdo, a realidade completa da conjuntura em causa, o que nao pode fazer, devido as

limitagdes impostas pelas normas de Direito Antidiscriminagao.
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Finalmente, numa breve referéncia, devemos apontar para uma vertente doutrinal
que considera que a discriminagdo multipla ndo tem relevancia pratica, mas apenas
teorica. Este é o caso de Bruno Mestre®’, para quem, especialmente por nos encontrarmos
num ordenamento juridico que estabelece uma lista ndo taxativa de fatores
discriminatoérios, o fenomeno da discriminagdo multipla deixa de ter qualquer relevancia
pratica. Apesar de reconhecer mérito aos conflitos que se originam pela ndo existéncia de
reconhecimento deste instrumento, a verdade ¢ que considera que num ordenamento
juridico como o portugués, poder-se-ia simplesmente recorrer a cldusula geral de
igualdade que esta postulada nos artigos 13° da CRP e 25° do CT.

Sem embargo, somos da opinido que teremos sempre de tomar em consideracao o
plano internacional, especialmente em matérias como a discriminag¢ao. Se vivemos numa
comunidade europeia, e se nos julgamos cidadaos europeus, ndo devemos deixar de tomar
em atencao que os demais podem ficar desprotegidos em relacdo a nds, ndao sendo
consagrada uma prote¢ao global dentro da Unido, pelo que defendemos o reconhecimento
e a extrema relevancia pratica do fendmeno da discriminagdo multipla.

No nosso estudo, comegaremos por analisar a doutrina existente acerca do ponto
em causa, no sentido de compreender o conceito e conseguir distingui-lo dos diferentes
modos de discriminagdo e individualiza-la enquanto modo autonomo de discriminagao.
Ulteriormente, teremos como foco a analise de casos concretos com a finalidade de

compreender a utilidade do instituto da discriminagao multipla e a sua sistematica falha

2. Entre o Sexo e a Religido: Discriminacio Multiplicada

A interligagdo entre estes dois fatores parece ter vindo a ganhar mais atengdo ao
longo dos ultimos anos, devido sobretudo a tensao que se tem vindo fazer sentir na Europa
e no Mundo em relagdo a atuagdes especialmente racistas contra a religido mugulmana.
Os protestos que seguiram o 11 de setembro marcaram em grande escala o Direito
Antidiscriminagdo no sentido em que, apos o acontecimento trdgico que marcou o inicio
do século XXI, se passou a atuar e a considerar de certa forma o islamismo como um
perigo € ndo uma religido.%®
Isto resultou num aumento de casos de discriminagdo em funcdo da religido, com

especial enfoque na religido mugulmana, que rapidamente compreendemos porque se

87 MESTRE, BRUNO, Direito Antidiscriminagdo... op. cit. Pp. 215 e ss.
8 SCHIEK, DAGMAR; CHEGE, VICTORIA, op., cit. P. 38.

29



relaciona tdo facilmente com a discriminacao em funcao do sexo. Falamos em dois grupos
de pessoas especialmente vulneraveis, a jun¢ao das duas caracteristicas, infelizmente,
torna estes trabalhadores mais sensiveis a atos discriminatorios ¢ tais situacdes tém de ser
revertidas, travadas o mais rapido possivel.

Sabemos que a discriminagdo em fun¢do de ambos os fatores € reconhecida desde
logo pelo DUE, separadamente. A proibicdo da discriminacdo em func¢do do sexo estd
presente na Diretiva 2006/54% ¢ a proibi¢do da discriminagio em fungdo da religido esta
prevista na Diretiva 2000/78%. Em sede de legislagdo nacional, ambas se encontram
previstas no artigo 24° n°l do Codigo do Trabalho. Apesar destas previsdes, ndo
assistimos a uma previsdo, ou sequer menc¢do da juncdo destes dois fatores
discriminatérios, ou qualquer um, em boa verdade.

A liberdade religiosa e o sexo sdo dois fatores extremamente importantes a ter em
conta, especialmente quando estamos a falar de seres humanos e da sua vida. O sexo ¢
algo relativamente permanente e inseparavel da pessoa humana, o que nos faz desde logo
compreender que a discriminacao com base neste fator € extramente perturbadora na vida
de um trabalhador. Mas exatamente o mesmo acontecera quando este ¢ discriminado pela
sua crenga, pelo seu tipo de crenga. Mais ou menos religiosos, ¢ evidente para todos que
areligido tem um papel absolutamente primordial na jornada de milhdes de trabalhadores
ao nosso redor, e assim, estes mesmos trabalhadores tém poder fazer conviver a sua fé
com o seu trabalho, porque na realidade ndo realidades incompativeis, o problema ¢ que
muitas vezes fazemos delas incompativeis.

Se sofrer uma agdo discriminatoria por um destes fatores pode ser totalmente
devastador, mais perverso sera ser alvo de uma situagcao em que sabemos que o tratamento
diferenciado se deve a duas razdes distintas, mas que se cruzam. Parece, porém, dificil o
reconhecimento da situacdo com esses exatos contornos, restando ao sujeito visado
invocar discriminagdo com base num s6 dos fatores em causa, ou, porventura, em ambos,
mas perspetivados atomisticamente.

Assim, entendemos que a previsao sera imprescindivel num futuro mais préximo
do que o que possamos pensar, ¢ aqui daremos exemplos e partiremos desses mesmo para
explanar o que poderia ter sido distinto, melhor para o trabalhador, se o fator

“Discriminagdo Multipla” tivesse sido utilizado no contexto especifico.

8 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2006:204:0023:0036:pt: PDF
90 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PT
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3. Aproximacido a nociao: o caso particular da discriminacio com base
no sexo e na religiao

Um trabalhador que seja alvo de tratamento diferenciado por dois ou mais fatores
discriminatdrios distintos estd a ser objeto de discriminacao multipla, ndo estando os seus
direitos fundamentais a ser protegidos. Com este fendmeno, formam-se novas conjeturas
discriminatorias, que requerem respostas juridicas ajustadas®’. Um exemplo de um caso
que poderia ter sido analisado sob a dtica da discriminagdo multipla €, quanto a nds, o
conhecido caso Achbita®?, decidido pelo TJ(UE).

Estava em causa uma trabalhadora islamica que foi despedida devido a utilizacao
do véu islamico no seu local de trabalho. O seu empregador entendeu que o uso do mesmo
ndo era adequado para o contacto diario com os seus clientes. O TJ(UE), quando
perguntado sobre se deveria o artigo 2° n°2, alinea a), da Diretiva 2000/78, ser
interpretado no sentido de que a proibi¢ao de uma trabalhadora mugulmana usar um lengo
islamico no local de trabalho constitui ou ndo uma discriminagao direta quando a regra
vigente nas instalacdes do empregador proibe, a todos os trabalhadores, no local de
trabalho, o uso de sinais exteriores de convicgdes politicas, religiosas e filosoficas, acaba
por responder que, a constituir discriminacdo, apenas seria indireta, mas, neste caso,
considera valida a “politica de neutralidade” 3. De notar que a dita politica apenas foi
formalmente adotada pela empresa em causa apos o sucedido com esta trabalhadora.

Outro caso paradigmatico ¢ naturalmente o Bougnaoui®*

, em que tanto a
factualidade como a decisao sao virtualmente as mesmas. Neste caso vimos, a semelhanca
do que acontece no caso Achbita, uma trabalhadora a ser despedida pelo uso do véu
islamico, novamente, existia uma “politica de neutralidade” na empresa, € o uso do véu
quando em contacto com os clientes, foi considerado pela entidade empregadora como
desadequado. Neste caso perguntou-se ao TJ(UE) se, mediante o disposto no artigo 4° da
Diretiva 2000/78, esta medida adotada pelo empregador poderia ser considerada como
passivel de enquadrar os requisitos ocupacionais genuinos, de que tratamos
anteriormente.

Aqui o tribunal diz que se o despedimento se basear na simples preferéncia dos

clientes, estamos a incorrer em discriminacao direta, no entanto, diz também que se

°IRIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit. Pp. 11-37.

92 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62015CJ0157

9Este ponto serd aprofundado adiante.
9https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188853&pagelndex=0&doclang=pt&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=417006
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estivermos no dmbito das politicas de neutralidade e se o tribunal nacional considerar que
esta ¢ validade, mediante os respetivos requisitos, o caso podera ser considerado como
ndo discriminatério.’> Mais uma vez compreendemos uma certa inércia por parte do
tribunal, remetendo sempre a solug@o para o ordenamento nacional, deixando o caso sem
resposta.

Note-se, ainda, o caso WABE®S, que nos é aqui pertinente devido a questdo das
“politicas de neutralidade”. Neste processo o TJ(UE) recorda mais uma vez que a
utilizacdo de politicas de neutralidade por parte das entidades empregadoras, nao
constitui, obrigatoriamente, discriminagdo direta, e conclui que, no caso especifico, a
regra em causa ¢ realmente valida, cumprindo com os requisitos ocupacionais genuinos.
O tribunal afirma também que ¢ legitimo que a empresa implemente este tipo de
regulamentos devido a preferéncias pessoais dos seus clientes, o que nos leva a concluir
que a posicdo tomada pelo tribunal se mantém a mesma, julgando-se de certa forma
benevolente em relacdo ao instituto dos critérios ocupacionais genuinos.

Estes casos afiguram-se de extrema importancia para o nosso estudo porque, para
além de serem dos casos mais mediaticos em volta do Direito Antidiscriminagdo, sao
casos que visam exatamente discriminagdo multipla em fun¢do da religido e do sexo,
precisamente os dois fendmenos discriminatdrios que pretendemos estudar e tratar,
permitindo com que se compreenda a falta de reconhecimento do fendémeno da
discriminacdo multipla e que esta pode resultar em prejuizo duplo para o trabalhador em
causa.

Atendendo com mais pormenor ao caso Achbita, sabemos que a discriminagdo em
funcdo da religido foi, no caso, amplamente reconhecida. Sem embargo, nada se
mencionou acerca da discrimina¢dao em fung¢ao do sexo nesta situagdo; o TJ(UE) nao
concebeu sequer a hipdtese de estar em cima da mesa uma circunstancia discriminatdria
que nao fosse a religido e pudesse, ao invés de a substituir, juntar-se a ela.

No entanto, se atentarmos no caso, rapidamente compreendemos que a
discriminacdo em funcdo do sexo assume também um papel de grande importancia no
desenvolvimento do mesmo. Se se tratasse de um trabalhador € ndo de uma trabalhadora,

0 problema ndo surgiria, pois, o véu islamico ndo estaria em uso, € o TJ(UE) omite

% MESTRE, BRUNO, A Jusrisprudéncia recente do TJUE e do TEDH sobre a exibicdo de simbolos
religiosos no local de trabalho: uma leitura a luz do pensamento de Jiirgen Habermas, Julgar Online,
janeiro, 2018, p. 6.

96 https://johan-callewaert.eu/wp-content/uploads/2021/09/WABE.pdf
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totalmente a existéncia do caso nesta vertente, deixando de parte, mais uma vez, a
existéncia do fendmeno da discriminagao multipla.

Ignorar este fator significa, na verdade, ndo compreender cabalmente o problema
da discriminagdo em fungdo da religido, sempre que os canones religiosos impdem
condutas distintas a homens e a mulheres. E, em termos mais concretos, permite concluir
que as permissdes, nos moldes adotados pelo TJ(UE), das politicas de neutralidade
religiosa se saldem, afinal, num tratamento de desfavor, v. g., para as mulheres islamicas.
Ignoré-lo ¢ ignorar uma parte do problema. Este caso lembra, alis, o proprio surgimento
do fendmeno da discriminagdo multipla enquanto problema juridico, onde as mulheres
negras americanas compreenderam que estavam a ser desfavorecidas em relacdo as suas
colegas de origem europeia, sendo que as normas de discriminagdo existentes nao as
protegiam®’.

Ana Maria Guerra Martins refere-se mesmo a esta omissao por parte do TI(UE)
como uma atuacdo infeliz do mesmo — a falta de reconhecimento do fator de
discrimina¢do multipla, que, na verdade, também se verifica noutras instancias.”® A falta
de previsdo no ordenamento juridico origina a sua omissao nas decisoes jurisprudenciais,
formando um circulo vicioso de siléncio e uma espécie de receio por parte do Tribunal
em encontrar uma solu¢do mais ajustada para este tipo de questdes. Uma realidade como
a que vivemos neste contexto reflete um fenomeno de sub- inclusdo, que consiste na
exclusdo indevida de certas circunstancias discriminatorias integradas em fendémenos
discriminatorios ja sedimentados, por ndo se acharem pertinentes®’.

Este tipo de fendmeno de discriminagdo afeta e tem maior presenca na
discriminagdo em fung¢io do sexo em conjugacdo com os distintos fatores.'?® A mulher é
historicamente discriminada face ao homem, em juncdo com outros fatores como a
religido, a etnia, a idade, forma barreira quase que inultrapassavel para as mulheres, que
devera ser acautelada devidamente pela legislacdo europeia e natural, pois indica ser a

unica solugdo razoavel e eficaz para o problema que nos ¢ apresentado.

97 RIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit. Pp. 11-37.

% MARTINS, ANA MARIA GUERRA, Estudos de Direito Internacional e da Unido Europeia/ Essays on
International and European Union Law, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 105-109.

%% RIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit., p. 23.

100 SUMI CHO, KIMBERLE W. CRENSHAW & LESLIE MCCALL, Toward a Field of Intersectionality
Studies: Theory, Applications, and Praxis in “Journal of Woman in Culture and Society”, volume 38, n°4,
University of Chicago, 2013, pp. 785 — 810.
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4. As cinquenta sombras da discriminacio maultipla: qualitativa
(interseccional) e quantitativa (aditiva e composta)

Efetivamente, mais do que uma mera contagem de fatores discriminatorios, a
discriminag¢dao multipla pode mostrar-se qualitativamente distinta, em termos que devem
ser analisados casuisticamente!?!. Consoante isto, surgem varios modos de discriminagao
multipla, sendo que ¢ igualmente considerada a discriminacdo multipla meramente
quantitativa, que vai apenas aferir a existéncia de mais do que um fator discriminatdrio
no caso em apreco !9,

Fala-se, entdo, no seio da discriminagdo multipla quantitativa, em discriminac¢ao
aditiva ou composta. Discrimina¢do aditiva descreve-se pelo ato discriminatério sofrido
pela mesma pessoa, por mais do que um fator discriminatorio, em momentos distintos.
No caso da discriminagdo composta, os motivos verificam-se na mesma ocasido. Nao
obstante, o que parece aqui importar é a perspetiva quantitativa.'%?

A titulo de exemplo, poderiamos considerar como discriminacdo aditiva o caso de
uma mulher com deficiéncia ser discriminada, num certo momento, devido a ser mulher,
ndo sendo promovida em detrimento de um seu colega de sexo masculino, € noutro, por
exemplo, ndo ter acesso a um certo edificio devido a ser portadora de deficiéncia e ndo
haver acessos para ela.!” Vemos de facto que se trata de discriminagdo multipla pois se
baseia em mais do que um fator, mas falamos numa mera adi¢ao de fatores, que ocorrem
em momentos distintos. Por outro lado, a discriminagdo composta compreende que os
fatores discriminatorios ocorram na mesma situagdo, assim sendo, o exemplo de escola
para estas conjunturas sdo os trabalhos em que se definem diversos critérios para acesso
ao mesmo, ¢ certos candidatos, maioritariamente os pertencentes a minorias, ficam em
desvantagem em relagdo aos seus colegas. Ao se prever certas exigéncias, estd a incorrer-
se na violacao de fatores de discriminacao que podem ser mais que um e dentro de uma
s0 situagdo!?.

Assim, comparando a discriminagdo multipla quantitativa e qualitativa,

denotamos que diferem acentuadamente. Apesar de a primeira reconhecer a presenca de

101 Ibidem.

192 1bidem.

193 Ibidem.

104 R10S, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit., pagina 23.

105 EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR EMPLOYMENT, SOCIAL AFFAIRS AND
INCLUSION, Tackling multiple discrimination. practices, policies and laws, Publications Office, 2007, p.
16.
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mais do que um fator de discriminagdo, fa-lo de uma forma pobre e certamente infeliz.
O reconhecimento de um fenémeno como o da discrimina¢do multipla é importante
exatamente pela sua dimensao qualitativa. O tratamento dado a um caso de discriminacao
multipla deveria ser tido em conta mediante a sua situagdo material e especifica.
Denominarmos as variadissimas formas de discriminagdo multipla meramente
quantitativa ndo € uma estratégia convergente com o problema que nos ¢ apresentado,
pois esse mesmo vai muito além da “quantidade” de fatores de discriminacao que se
encontram presentes numa situagdo concreta.

Destarte, consideramos que, apesar do interesse tedrico em discriminar os varios
tipos de discriminagdo multipla, nomeadamente dentro da categoria que apelidamos de
quantitativa, ndo passa exatamente de teorico, pois como veremos, a discriminacao
multipla ajusta-se e adapta-se a cada situagdo precisamente na sua dimensdo valorativa.

Mais uma vez, ndo nos podemos esquecer que 0s conceitos que apresentamos em
cima estdo dentro de uma discriminagdo multipla quantitativa e ndo qualitativa. Uma
dimensdo qualitativa implicaria a utilizacdo de uma andlise e compreensdo das
experiéncias  discriminatorias de cada grupo de individuos,'” como agora
depreenderemos.

Posto isto, compreendemos que, materialmente, a discriminagdo multipla
interseccional'”’, que tem por norma a anélise ¢ harmoniza¢do dos varios fatores
identificados, originou-se a partir da perce¢do que se foi tendo em relagdo a discriminagao
em funcdo do sexo. A mulher pertencente a uma certa minoria, por exemplo, €étnica, esta
sujeita a variadissimos fatores de discrimina¢do conjunta!®®, diferentemente de uma
mulher branca, ou de um homem pertencente a idéntica minoria, como alids pudemos ver
no caso Achbita. Este enquadramento torna possivel a mitigacdo de um fator em
detrimento do outro, que ¢ exatamente o que queremos que nao suceda.

Nesta sequéncia devemos adiantar o conceito de discriminagao interseccional, que
iremos abordar com profundidade seguidamente. A discriminacdo multipla interseccional

caracteriza-se por um ato discriminatorio que ocorre devido a dois ou mais fatores

196 RIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, “Democracia e Direito da Antidiscriminagio:
Interseccionalidade e Discrimina¢do Multipla no Direito Brasileiro”, Ciéncia e Cultura, 69 (1). Pp. 44 -
49,

107 H4 quem se refira a este conceito como um fendmeno que “implica analise contextualizada, dindmica e
estrutural a partir mais de um critério proibido de discriminagdo” — RIOS, ROGER RAUPP; DA SILVA,
RODRIGO, op. cit. P. 23.

108 RI0S, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit., p. 24.
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discriminatdrios que se interligam, ndo sendo possivel a sua separagdo para a analise dos
casos.!?”

E necessario que se faga uma analise material da situacdo em causa “considerando
as experiéncias especificas do grupo subordinado”.''® A discriminagdo interseccional
vem abrir um caminho para o desenvolvimento da prdpria discriminagao multipla, na
medida em que uma andlise qualitativa e a perce¢cdo dos efeitos que sdo realmente
produzidos pela discriminacao multipla, é o que vai também permitir a compreensao da
perigosidade que assume um fendmeno como este, sem estar formalmente previsto. A

discriminagao multipla interseccional surge a partir do que chamamos de teoria

interseccional, que iremos agora aprofundar detalhadamente.

5. A teoria interseccional

Ao mesmo tempo que se aprofundam os estudos sobre a discriminagdo multipla,
tona-se inevitavel conjuga-lo com a teoria da interseccionalidade e tentar integra-la no
processo de harmonizagdo da discriminagdo multipla.'!! Alguns consideram até que esta
se confunde com a propria discriminagdo multipla enquanto conceito.!'> A teoria

113

interseccional foi conceptualizada por Kimberlé Crenshaw' ', em 1989, com o principal

objetivo de empoderamento feminino. !

Esta teoria ¢ conceptualizada para articular e analisar a experiéncia daqueles que
vivenciam fendémenos de discrimina¢ao multipla. As pessoas sao pertencentes a inumeras
categorias sociais que se interligam e essa pertenca estd integrada nos varios sistemas de
poder sociais e politicos, o que origina diferentes desigualdades sofridas pelos
trabalhadores que fazem parte desses diferentes grupos!!>, afetando particularmente as

pessoas em situacdes sociais mais débeis.
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112 WEICHSELBAUMER, DORIS, Multiple Discrimination against Female Immigrants Wearing Headscarves in ILR
Review, 73(3), May 2020, pp. 600—627.

113 Kimberlé Williams Crenshaw € uma jurista americana formada pela Faculdade de Direito da Universidade de
Harvard e dedica-se, maioritariamente a defesa dos direitos civis dos cidaddos norte-americanos, dedicando a sua
pesquisa cientifica a teoria critica da raca.

114 DE ARAUJO, FLAVIA SIMOES, “A potencialidade da Teoria Interseccional para assegurar a igualdade entre
mulheres que enfrentam distintas formas de opressdo” in Revista Juridica Luso-Brasileira, n°3, 2022 (ano 8)., paginas
573-788.

ISAPS GROUP SCOTLAND, Using Intersectionality to understand inequality in Scotland: Evidence Synthesis,
Scottish Government, Crown Copyright, march, 2022, pagina 3.

36



Porquanto, surge nesta constru¢ao a originaria visao de discriminagdo multipla que
queremos chamar a aten¢ao aqui. Como afirmamos, pensamos que quase, sendo todos os
casos de discriminacdo envolvem uma componente de discriminacdo multipla,
especialmente de discriminagdo multipla dita material, permitindo esta teoria uma ajuda
na construcao de pilares para o reconhecimento da mesma.

Esta tese permite que os varios fatores discriminatérios se interliguem e
comuniquem no sentido de tomar em consideracdo as mais diversas dindmicas e
diferengas entre os individuos, mostrando maior adequagao relativamente ao fenomeno
da discriminagao assente em mais do que um fator. A interseccionalidade surge com o
movimento de criticas que foram dirigidas aos tribunais americanos, pela sua
incapacidade em reconhecer o desfavorecimento das mulheres negras, em especifico, em
rela¢do a outros individuos, em sede discriminatéria.!'¢

A discriminagdo interseccional pode ser caracterizada como discrimina¢ao com
base em mais do que um fator, sendo que a contribuicao especifica de cada um dos fatores
¢ imprescindivel, em termos tais que a discrimina¢do, no seu todo, apenas pode ser
reconhecida através da combina¢do de todos os fatores envolvidos'!’. Isto difere do
conceito de discriminacao multipla em geral, e, em especial, da discriminagdo multipla
meramente quantitativa. A complexidade desta teoria tem vindo a ser criticada por
representar um conceito particularmente desafiante para o contencioso, € até para o seu
desenvolvimento em estudos juridicos''8.

No entanto, em alguns casos americanos, este modelo de compreensao tem vindo
a ser tido em consideragdo '!°. Ainda assim, em geral, a tendéncia é para desconsiderar a
eventualidade de discrimina¢ao multipla qualitativa e substitui-la por discriminagdo em
relacdo a um fator com uma espécie de variante. Existe aqui também uma manifesta
insuficiéncia de instrumentos juridicos, sendo sempre a discriminagdo interseccional

apenas referida de uma forma ténue e quase impercetivel 2

, acabando por ndo ter grandes
implicagdes na constru¢do do conceito de discriminagdo multipla.
Assim, vendo nds a teoria interseccional como parte integrante do direito

antidiscriminagdo, nomeadamente da discrimina¢do multipla, assume-se a ultima como

116, SCHIEK, D. “On uses, mis-uses and non-uses of inter-sectionality before the Court of Justice (EU)”. In
International Journal of Discrimination and the Law, 2018, p. 3.

17 SCHIEK, D., On uses, mis-uses... op. cit. P.4.

18 Ibidem.

119 Por exemplo nos casos: “DeGraffenreid”, “Payne v Trevand” e “Moore v Hughts”.

120 R10S, ROGER RAUPP; DA SILVA, RODRIGO, op. cit., pagina 31.
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aliada ao sistema opressivo que certos grupos de pessoas sdo alvos, permitindo a teoria
interseccional certamente uma dimensao social ao direito antidiscrimina¢ao, de modo que
se aderece injustigas especificas que de outro modo passariam despercebidas'?!.
Compreendendo assim a teoria da interseccionalidade, devemos olhar para a obra
de Kimberlé Crenshaw'??, que analisa a teoria intersecional como o exemplo perfeito da
discriminagio multipla experienciada pelas mulheres negras na América.'?* A autora usa
o caso “DeGraffenreid” como exemplo mdaxime da discriminacao interseccional, pois, no
caso, foi implementada na empresa uma medida que discriminava em muito maior
propor¢ao as mulheres negras em relagao a mulheres brancas, homens brancos e homens
negros. O caso surgiu porque esse grupo de mulheres negras desafiou o modelo que as

124 A recusa do reconhecimento das

punha em desvantagem em relacdo aos seus iguais.
mulheres negras como uma classe protegida, tem-se vindo a tornar um simbolo para o
angulo morto que a discriminagdo interseccional ocupa neste tipo de situagdes,'?’ tendo
sido essencial para a compreensdao do conceito de discriminagdo multipla como uma
realidade pratica. A interseccionalidade funciona at¢é como uma forma de entender
conceitos como o género, classe ou étnica como nao fatores separados de discriminagao,
mas como fatores que mutuamente se constroem e desenvolvem,'?® gerando uma dupla
opressao (double opression).'?’

Apesar do que mencionamos quanto ao direito americano, em boa franqueza o mesmo
ndo parece que tenha vindo a suceder no seio da UE. Nos trés casos paradigmaticos de

discriminagdo multipla que vimos anteriormente'?®

, a verdade ¢ que nada se faz nem
quaisquer medidas se tomam, e, na verdade, a UE vai mais longe na sua inércia,
reconhecendo numa dessas decisOes a tese da teoria interseccional nas suas conclusdes
do advogado geral'?’, mas ndo a reconhecendo nas outras decisdes, que se prendem com

a discriminagdo a mulheres pertencentes a uma minoria religiosa.'?? O termo de

12l SCHIEK, D., On uses, mis-uses... op. cit. P. 6.

122 Pioneira nesta matéria, como vimos anteriormente.
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discriminacgdo interseccional ndo € sequer ainda mencionado em qualquer legislacdo, soft
law ou jurisprudéncia europeia.'3!

A discriminagdo multipla surge nomeadamente no seio das minorias, sejam elas
étnicas ou religiosas. Na verdade, estes cidaddos sdo mais propicios a receber este tipo de
discriminac¢ao, ¢ como tal, devemos tomar especial consideragdo a estes. Na ideia de que
a discriminacdo isolada existe e afeta um certo nimero de pessoas, ¢ necessario
compreender quem realmente é afetado e sofre com as conjunturas discriminatorias!32.
Compreendendo isso, facilmente se conclui que a discriminagdo surge, a maioria das
vezes, ndo isolada, mas em consonancia com varios fatores.

Assim, devera o direito antidiscriminagdo inclinar-se no sentido de resolver
igualmente as questoes fulcrais que estdo no seio do ato discriminatorio? Nao estrardo as
instituicdes europeias a pensar mais além quando constroem uma diretiva geral, sem
mencionar fendémenos como o da discriminagao multipla? Enquanto seres humanos e
sociedade, ndo estamos preparados para fazer uma reflexao prévia sobre a discriminagao
multipla, tendo a lei que acautelar isso mesmo, € como uma forma de regressao na lei,
para um resultado progressivo do da vida em sociedade.

Como explanamos anteriormente, a teoria interseccional assume um papel fulcral
na tomada de consciéncia do fendomeno da discriminagdo multipla. Torna-se evidente até
a sua importancia na integragdo do principio da igualdade como fonte do direito
antidiscriminatorio.!* Vimos que o principio da igualdade ndo se pode confundir com
principio da ndo discriminagdo e ndo podemos, de facto, descurar o direito
antidiscriminagdo em detrimento da cldusula geral do principio da igualdade. Nao
obstante, o principio da igualdade evidencia-se como um dos pilares do direito
antidiscriminagdo. Ao integrarmos a teoria interseccional na discrimina¢ao multipla e por
conseguinte, no seio do direito antidiscriminag@o, estamos a deixar claro que se quer fazer
cumprir os mandamentos do principio da igualdade, a partir de uma anélise
contextualizada e casuistica do mesmo nos respetivos casos de discriminagdo multipla.

Esta integracdo da interseccionalidade na percecdo da discriminagdo parece
apontar para o um “processo centrifugal” (centrifugal process).'>* A teoria interseccional

passa de um conceito que surgiu num certo contexto especifico para um plano

31 SCHIEK, DAGMAR; CHEGE, VICTORIA, op. cit., pagina 33.
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manifestamente mais abrangente. E adaptavel as mais distintas areas de estudo, sejam

135

elas a Ciéncia Politica, as Ciéncias Naturais'~>, ou no nosso caso, o Direito, onde pode

atuar no sentido de fazer repensar conceitos como raga, etnia, religido, género!3,
adaptando-os aos problemas atuais dentro do Direito Antidiscriminagao.

De uma outra forma, pode ainda lograr uma abertura de sistemas enclausurados
como os que vimos, tornando-os cada vez mais permedveis a novas conjunturas sociais,
deixando de lado as “convengdes disciplinares” (disciplinar conventions)'3’ construidas
em volta da matéria que aqui tratamos, permitindo trazer alguma luz as mesmas.

A interseccionalidade pretende derrubar duas barreiras muito importantes que se
foram formulando nas politicas antidiscriminatorias.'*® Como conceptualizado por
Kimberl¢é Crenshaw, até ao momento tém sido adotadas politicas com tendéncia para a
superinculsdo e para a subinclusdo. Por um lado, o tratamento de um determinado
problema exclusivo a um grupo de individuos como se fosse um problema gera, € o
contrario, a ado¢do de medidas concretas para um problema que se afigura como geral '*°.

Perante isto, concebemos que a interseccionalidade permite a abordagem da
discriminacdo de uma forma menos manifestamente simplista, como tem vindo a ser
analisada at¢ ao momento. A experiéncia discriminatoria tem vindo a ser tratada pelos
orgaos politicos como um problema singular, totalmente estagnado e sem interse¢ao entre
os seus intrinsecos problemas, a interseccionalidade pode surgir como uma das possiveis
abordagens a esta tematica. Subavaliada, a discrimina¢do multipla merece um tratamento
abrangente e detalhado, que a interseccionalidade poderia porventura ancorar.

O seu modus operandi busca exatamente repiscar as interligagdes e conexdes que
existem necessariamente dentro da nossa sociedade, e procura leva-las ao campo do
reconhecimento politico, de uma forma articulada ao direito discriminatorio ja existente.

Nao podemos esquecer que a aplicacdo da interseccionalidade em, por exemplo,
implementagdo de politicas publicas, nao vai diretamente desvendar todas as lacunas que
existem neste campo, porventura, como referimos, poderia engrenar a mudanca de
pensamento quanto ao tema e permitir a criacdo de previsdes realistas quanto a

discriminacao multipla. Apesar de se pautar por um modelo que se assemelha em muito

135 Ibidem.
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igualdade(s)”, in Revista Critica de Ciéncias Sociais (Online) 90, Centro de Estudos Sociais da
Universidade de Coimbra, setembro, 2010, pp. 25-43.
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a uma possivel solugdo para o nosso problema, a interseccionalidade ndo ¢ imbativel e
existe quem conceba que pode levar a uma regressdo infinita (Infinite regress)’*’, até que
nos deparemos apenas com ‘“‘casos individuais”, aqueles que dissemos “nao existir”,
aquando da explanacdo do fenomeno da discriminagdo multipla.

O argumento assenta essencialmente na tese contraria que defende o fendmeno da
interseccionalidade. Assim, como referimos, conceptualiza-se a teoria interseccional
exatamente para unir fatores discriminatorios e liga-los entre si, esta doutrina divergente
vem-nos dizer exatamente que se vai perder a andlise mais abrangente que se faz com as
atuais politicas antidiscriminatorias, pois parecem crer que o problema fulcral reside
nessa analise mais vaga, de modo a dar alcance a mais situa¢des discriminatorias.'#!

Apesar de compreendermos a raiz deste pensamento e de lhe darmos todo o valor,
concordamos com a posicdo que defende que uma andlise contextualizada ¢
significativamente mais segura e justa que uma analise geral, nao adaptada aos problemas
que de facto se apresentam no caso em apreco.

Assim, mantemos a posi¢dao em que afirmamos que a teoria da interseccionalidade
seria uma das felizes opg¢des para dar solu¢do ao problema da discriminagdo multipla,

pelos motivos que em cima apresentamos.

III.  Consideracoes finais

1. O enquadramento da discriminacio multipla: a procura de solucdes
e previsoes, os possiveis caminhos a tomar

Como temos vindo a mencionar, temos como objetivo a abordagem da
problematica da discriminacao multipla enquanto mecanismo de extrema relevancia no
seio do Direito Antidiscriminagao.

Na verdade, devemos comecar por admitir que as préoprias politicas de Direito
Antidiscriminagdo se focam sempre em grandes grupos de pessoas, ou, melhor dizendo,
num grupo bastante abrangente em rela¢do ao fator discriminatorio'#?. No entanto, esta
abrangéncia ndo estard a pdr em causa a percecdo de problemas importantes dentro dos

proprios grupos? E ndo serdo estes grupos precisamente os que sao alvo de situagdes em

140 WELDON, S. LAUREL, op. cit. Pp. 193-218.
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que estdo em causa mais do que um fator de discriminacdo, sendo estes deixados de parte
porque estamos unicamente preocupados com o grande escopo?

Sera de considerar que a forma como as politicas e previsdes de proibi¢dao de
discriminacdo s3o construidas ¢ prejudicial e deixa de parte certas necessidades que
deveriam ser satisfeitas. Tais necessidades advém de grupos mais pequenos de
trabalhadores com caracteristicas inerentes que devem ser respeitadas e tomadas em
consideragdo, pois as politicas antidiscrimina¢do parecem mostrar uma certa insuficiéncia
no que toca as minorias, os individuos mais afetados pela discriminac¢do. Desta forma, ¢
necessario que o Direito os reconheca e nao deixe de parte o que € o dia-a-dia e a propria
vida de trabalhadores e trabalhadoras de todas as regides.

Paola Uccellari!*?

sublinha falta a de previsao deste fenémeno discriminatério por
parte da legislagdo europeia. Nao obstante, faz referéncia ao facto de essa mesma
legislagdo mencionar a discriminacao multipla, e considera que, por interpretacdao
extensiva, poderiamos de certa forma considerar que o ordenamento juridico europeu a
preve.

Com efeito, se assim ndo for, e se o objetivo do Direito da Unido Europeia ¢
proteger os seus cidaddos em relacdo as varias funcgdes discriminatdrias que possam
existir, a verdade ¢ que, na falta de previsdo de discriminacdo multipla, excluem-se
inimeras situagdes que deixam de ser tidas em conta pelo simples facto de nao se ter em
aten¢do que, na mesma situagdo, pode existir mais do que um fator de discriminagdo'#4.

Viemos em busca de uma reflexdo em torno do fendmeno da discriminagao
multipla. Desde a falta de reconhecimento ao que nos parece uma atitude judicial um
tanto receosa, a perce¢ao social que testemunhamos quando examinamos o contexto
pratico da discriminagdo multipla ¢ a de que este conceito ainda postula um leque de
problemas nao resolvidos.

Pensamos em varias abordagens ao tema, desde a sua origem nas revolugdes socias
americanas, ao problema que temos, a nivel europeu, sobre como enquadrar este
fenomeno. A politica Estado a Estado afigura-se perigosa e salientamos que, com a
diversidade de culturas e identidades presentes na europa, certos grupos de pessoas sao
alvos mais comuns deste tipo de fendmeno.

Conjugar todos estes fatores fazem parte dos deveres da UE enquanto institui¢do

unificadora de todos os EM, certificando-se da liberdade e seguranga de todos os seus

143 Ibidem.
144 Ibidem.
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cidaddos, pois ndo se olvide que aqui se tratam direitos fundamentais, que apenas em
raros ¢ determinados casos podem ser ultrapassados ou suprimidos. As diretivas
desejavam alcangar algo para que ndo estamos preparados e resolver o problema ¢ funcao
da UE.

Nao nos podemos esquecer do cumprimento estatal das regras europeias, essencial
para o cumprimento das mesmas, sem embargo do mote europeu. Cada Estado deve
adotar as respetivas medidas de modo que se possam harmonizar com as demais e se
permita criar um espaco de seguranca juridica em sede de discriminagdo multipla.

Deste modo, consideramos uma abordagem comunitaria a este problema a solugdo
que mais se adequa ao mesmo. E incerto saber desde ja que tipo de politicas adotar de
modo a fazer compreender a discriminagdo multipla dentro das normas da Unido.
Abordamos a perspetiva interseccional de modo a auxiliar a abertura deste caminho aos
orgaos legislativos e de poder. Configuramos que uma andlise integrada do que ¢ a
politica antidiscriminagdo neste momento € o que queremos que ela seja, € um inicio
sensato na procura de solucdes. Ha que repensar os conceitos, € sobretudo interliga-los,
pois compreendemos que, a montante, as adversidades surgem do carater extremamente
individual das politicas antidiscriminagio. E necessario que se concebam as pessoas como
elas sdo e ndo como o sistema social as interpreta, compreender que a identidade de cada
um ¢ Unica e merece ser reconhecida parece o minimo do cumprimento do principio da
igualdade, e das consideracdes antidiscriminatorias que parecemos querer realmente
enaltecer.

Assentamos entdo na defesa da interseccionalidade como o principio do caminho
que ¢ necessario percorrer. Vimos que apesar de todos os pontos positivos que esta tese
apresenta, maxime a permissao para a protecdo das varias caracteristicas de cada pessoa,
ndo ¢ uma teoria inabalavel, e todos os pontos sdo de considerar aquando da exposicao
deste assunto dentro do processo legislativo. No entanto, a intervengao € urgente € como
tal assumir um percurso que ja tem um inicio parece mais agil do que inaugurar um
sistema independente que leve a protecao e reconhecimento da discriminagao multipla, e
como tal, analisadas as varias abordagens, a teoria interseccional denota-se como a mais
adequada para o fazer, propondo uma reavaliacao e analise do sistema antidiscriminagao
ja montado e reestrutura-lo, incluindo nele a discriminagdo multipla, e a interpretacdao e
cuidado especial de que ela necessita.

A UE parece estar ciente do problema(s) que surge(m), porquanto, por exemplo o

reconhecimento da existéncia da discriminagao multipla no considerando 3 da Diretiva
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2000/78. Assim, doravante ha que existir esfor¢o € uma maior atengdo a estas conjunturas,
para que, utilizando o caminho da interseccionalidade, se possa chegar a um panorama

geral mais protetor do ente discriminado.

2. Sumula e Notas Finais

Aqui chegados, cumpre uma reflexdo final do trabalho realizado até aqui.
Comecamos por introduzir o Direito Antidiscriminagdo e interligad-lo com o Direito do
Trabalho, apesar de o primeiro ser considerado como ramo auténomo do Direito.
Concebemos o Direito Antidiscriminacao e as suas especificidades tendo isto levado ao
fenémeno da discriminagdo multipla.

Denotamos a sua realidade e praticidade na vida, assim como a sua quase total
renegacao por parte das autoridades politicas e legislativas do mesmo. Compreendendo a
sua importancia, mais dificil se torna ignorar o fendmeno, € assim pensamos em como o
enquadrar nos nossos sistemas juridicos.

Os casos sdo particularmente graves porque envolvem sempre a esfera dos direitos
fundamentais dos individuos. Vimos o sexo e a religido como principal exemplo deste
problema e aprofundamos alguns casos decididos pelo TJ(UE) que acabaram
maioritariamente sem solugdo. Perante este panorama, pensamos em varias solucdes de
integracdo e reconhecimento, sendo que a que nos mais chamou a atencao foi a teoria
interseccional. Uma andlise integrada, comparativa e casuistica de cada situagdo,
principios postulados por esta teoria, compreendem, a nosso ver, a melhor jornada a fazer.
Afigura-se como uma solucdo sensata e despretensiosa para atingir o objetivo que
reiteramos.

Pede-se entdo intervencao dos respetivos Orgaos competentes, no sentido de
harmonizar o cenario existente em Direito Antidiscriminagdo. Um ramo atual, mas de
problemas persistentes e resilientes, nao deve ser deixado de lado no sentido de as normas
gerais ja existirem e estarem em vigor. Contamos com uma sociedade e um universo de
trabalho em constante mutagdo, destarte, o Direito Antidiscriminacao deve acompanhar

todas estas transformacdes, facilitando a vivéncia dos trabalhadores da UE.
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