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RESUMO

O movimento progressivo no sentido da desconstru¢do dos paradigmas sociais
relativos ao género e ao sexo enfrenta um dos seus maiores desafios no campo desportivo,
suscitando questdes em relagdo as quais o Direito tem de estar necessariamente atento. A
presente dissertacdo constitui uma reflexdo sobre o problema da discriminagdo em razao
da identidade de género no acesso as atividades profissionais desportivas, explorando as
suas dimensdes legais, sociais e €ticas através das lentes do Direito Antidiscriminagao,
do Direito do Trabalho e do Direito Desportivo. Centrando-se no enquadramento juridico
existente, o estudo evidencia as barreiras sistémicas que as pessoas transgénero enfrentam
no ambito laboral, em especial no contexto desportivo. Com base na andlise dos
regulamentos, politicas e praticas implementados pelas federagcdes desportivas, e sempre
tendo em consideragdo a especialidade da atividade e da relagdo juridica em causa, visa-
se sublinhar o impacto dos requisitos de elegibilidade para as categorias competitivas
feminina e masculina e das diretrizes relativas a participagdo de atletas transgénero, do
ponto de vista da discriminac¢do no acesso ao emprego e da sua possivel justificacdo a luz

de um requisito ocupacional genuino.

PALAVRAS-CHAVE
Discriminagdo, identidade de género, sexo, género, acesso ao emprego, atividades

profissionais desportivas, competicoes desportivas, regras de elegibilidade.



ABSTRACT

The movement towards deconstructing social paradigms related to gender and sex
faces a significant challenge in the field of sport, raising legal issues that need to be
addressed. This thesis reflects on the issue of discrimination based on gender identity in
access to professional sports, exploring its legal, social, and ethical dimensions through
the lenses of anti-discrimination, labor, and sports law. The study examines the systemic
barriers that transgender individuals encounter in the labor field, particularly in the
context of sports, with a focus on the current legal framework, as well as the regulations,
policies and practices implemented by sports federations. The aim of this analysis is to
explore the impact of eligibility requirements for male and female competitive categories
on employment access and whether they can be legitimately justified as genuine
occupational requirements, considering the specific rationale of the activity and the

specialty of sports employment relations.
KEYWORDS

Discrimination, gender identity, sex, gender, access to employment, professional sporting

activities, sports competitions, eligibility rules.
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1. INTRODUCAO

O desporto ¢ um fendmeno social, cuja capacidade de mover as massas, despertar paixoes
e arrebatar coragdes se demonstra inigualavel. A garantia da qualidade e da rentabilidade
economica do espetaculo desportivo conforma os principios regentes da atividade, que, por sua
vez, sdo assegurados pelas federacdes desportivas, as quais ¢ conferido poder regulamentar para
o estabelecimento das regras aplicaveis as respetivas modalidades desportivas. Paralelamente,
as especificidades do mundo do desporto conduziram a necessidade de adaptacao das normas
aplicaveis as relagdes laborais comuns a uma realidade e contexto distintos daqueles para os
quais o regime do CT foi pensado, nascendo, desta forma, o CTPD como um verdadeiro
contrato de trabalho especial. Assim, as normas desportivas € as normas laborais coexistem
num sistema que se deseja harmdnico, mas que, por vezes, apresenta zonas de rutura. Enquanto
ponto de intersecdo das mais variadas areas ndo s6 do Direito, a defini¢do regulamentar dos
critérios de elegibilidade para a participacdo nas categorias competitivas femininas ¢ um dos
maiores desafios enfrentados pelas referidas federagdes, porquanto parece nao deixar espago
para o respeito integral pela identidade de género dos praticantes desportivos. Ao contrario do
que ¢ tendéncia no contexto laboral atual, que se vem movendo no sentido da neutralidade de
género e da proibigdo da discriminagdo de sujeitos que ndo se integram nas tradicionais
concecdes de sexo e de género, o desporto estd alicercado numa estrutura binaria, cuja solidez
¢ desafiada pela existéncia de atletas trans, intersexo, bem como daquelas que, ndo se
integrando em nenhuma destas duas categorias, possuem caracteristicas fisiologicas
consideradas atipicas, porque entendidas como masculinas. Neste ambito, a reducdo da
definicdo do que ¢ ser mulher a niveis de testosterona e a inexisténcia de cromossomas Y, em
nome da defesa da justica desportiva, tem deixado um verdadeiro lastro de efeitos nefastos, que
vao do término precoce de promissoras carreiras desportivas até a estigmatizagdo sofrida por

quem nao se conforma com a categorizagdo estabelecida.

Ocorre que o fator de discriminacdo “identidade de género” ndo parece conferir protecao
eficaz a todas estas realidades, mais concretamente, as marcadas pela atipicidade sexual e pela
intersexualidade. Quanto a estas, apesar de equacionavel a sua tutela por via da recondugdo ao
conceito de sexo, vem emergindo timidamente um novo motivo suspeito de diferenciacao — as
caracteristicas sexuais. Tendo em conta que a discriminagao laboral em razdo da identidade de
género ¢ objeto de maiores reflexdes doutrinais e jurisprudenciais, o nosso foco incidira sobre
a mesma. Nao obstante, e porque a questao subjacente ¢ similar — a existéncia de determinadas

caracteristicas bioldgicas que conduzem a uma presungao de superioridade a nivel competitivo
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— o raciocinio adotado a proposito da identidade de género possui um potencial de aplicagdo a
um universo que ultrapassa a comunidade trans, ainda que, provavelmente, ao abrigo de
fator(es) de discriminagdo distinto(s). Por esta razdo, as suas experiéncias em contexto
profissional desportivo serdo tidas em conta, ainda que sem lhes ser dado (o seu merecido)

protagonismo.

A presente dissertacdo visa dar um contributo para a andlise do tema, convocando
consideragdes a luz do Direito Antidiscriminacao, do Direito do Trabalho e do Direito
Desportivo, sob o prisma dos quais se procurara dar resposta a algumas das controversas
questdes levantadas pelo mesmo e situadas na zona de intersecdo entre estes ramos da
juridicidade. E a imposi¢do de restrigdes a participagdo ou a exclusio de atletas trans nas
competicdes desportivas femininas uma compressao admissivel ao principio da igualdade e ndo
discriminacdo? Pode a pertenca bioldgica a um determinado sexo, com a consequente
desconsideragdo da identidade de género do trabalhador, ser um critério a atender por parte dos
empregadores desportivos no momento da contratacdo? Sendo este o cerne da analise, ndo ¢é
possivel a sua correta abordagem sem uma prévia referéncia aos conceitos essenciais do Direito
Antidiscriminagdo e ao status quo da proibicdo da discriminacdo em razao da identidade de

género no contexto laboral, topicos que constituirdo o nosso ponto de partida.



2. O DIREITO ANTIDISCRIMINACAO — BREVE INCURSAO

O Direito Antidiscriminagdo procura combater tratamentos desvantajosos fundados em
preconceitos e estereotipos ligados a presenga de determinadas caracteristicas associadas a
pertenga a determinados grupos sociais. Encontra-se, assim, predominantemente assente numa
logica categorial e individualista, que impde a consideracdo das qualidades pessoais do
individuo em concreto!, e no conceito de comparagio, cuja importancia se justifica no facto de

.. . . . A . . . . ~ 2
permitir aferir se o tratamento teria sido semelhante na auséncia de um fator de discriminagao~.
Este ramo do Direito ¢ resultado de uma complexa “constelacdo de fontes, de ordem nacional,

293

europeia, internacional e de Direito Comparado™, cujo aprofundamento e desenvolvimento se

deu maioritariamente gragas a contributos jurisprudenciais dos tribunais anglo-saxoénicos e de

tribunais supranacionais®.

O presente capitulo constitui uma brevissima incursdo por aqueles que sd3o os seus

fundamentos e conceitos essenciais.

2.1. Proibicdo da discriminacio como concretizacio do principio da

igualdade

O principio da igualdade ¢ um dos protagonistas do sistema constitucional portugués,
sendo considerado um principio estruturante do Estado de Direito® e um “principio informador

de toda a ordem juridica™®

. O facto de ser “o de presenga mais constante e mais antiga nos textos
constitucionais™’ conduziu ao seu estudo aprofundado por parte da doutrina constitucional que
se dedicou a delimitagdo do seu conteido e ambito de aplicacdo. Se para alguns autores a
vedacao de discriminagdes e privilégios representa o sentido negativo do principio da

igualdade®, para outros configura uma das trés dimensdes que é possivel retirar do art. 13.° da

! FREDMAN, 2022, p. 168. Segundo a autora, um dos desafios a esta conce¢do individualista passa pelo facto de
haver caracteristicas determinadas pela pertenca a um grupo que sdo “valorizadas como parte da identidade dos
individuos” (FREDMAN, ibidem).

2 GOLDBERG, 2011, p. 731. A escolha do comparador adequado levanta problemas delicados, os quais tém levado
alguns autores a apelarem ao “destronamento dos comparadores”, na medida em que a exigéncia judicial de um
juizo de comparagdo reduz drasticamente a probabilidade de sucesso num eventual litigio (GOLDBERG, idem, pp.
812 ¢ 734).

3 MESTRE, 2020, p. 27.

4 MESTRE, idem, p. 28.

SNoOVAIS, 2011, p. 101.

6 CANOTILHO € MOREIRA, 2014, p. 347. Os autores sublinham a eficacia horizontal do principio da igualdade,
reconhecendo-o como “principio objetivo da ordem juridica privada”, cujo contetdo ¢ alvo de adaptagdes, “de
forma a ndo aniquilar a especificidade das relagdes juridico-civis” (CANOTILHO € MOREIRA, idem, pp. 346-347).
"NovalIs, 2011, p. 101.

8 MIRANDA, 2015, pp. 326-327.



CRP’. Seguindo este tiltimo entendimento, o principio da igualdade teria como manifestacdes:
1) a proibicdo do arbitrio, que visa eliminar diferenciagdes imotivadas, reconduzindo-se a
maxima de tratar de forma igual o que ¢ igual e de forma diferente o que ¢ diferente; 2) a
proibi¢do de discriminagdes, cujo proposito ¢ a eliminacdo de distingdes motivadas em
fundamentos considerados censuraveis; 3) a obrigacdo de diferenciacdo que se reconduz a
h . . . ~ .. 10 . . . . . s ;.

chamada discriminacdo positiva ". Assim, este normativo constitucional projeta, “no dominio

do direito do trabalho, corolarios negativos e positivos”!!

, assumindo os primeiros — nos quais
se integra a ndo discriminagdo — maior destaque'?. Por esta via, visa-se censurar “tratamentol[s]
desvantajoso[s] conferido[s] a trabalhadores ou candidatos a emprego em func¢do de certos
elementos categoriais”!'®, os quais em nada afetam as competéncias e capacidades essenciais
para o exercicio das fungdes contratadas ou a contratar, nem o modo de prestagdo da atividade

laboral.

Desta forma, ¢ possivel concluir pela inexisténcia de uma total sobreposi¢do entre os
conceitos de igualdade e de ndo discriminagdo — garantir a observancia do principio da
igualdade implica ir mais além do que impedir distin¢gdes com base em motivos considerados
ilegitimos. Contudo, e apesar de ndo haver consenso quanto a “autonomia dogmatica do

principio da ndo discriminagdo™!*

, a sua utilidade pratica parece-nos evidente, se se adotar a
perspetiva segundo a qual este principio pde o acento tonico nos critérios de diferenciacdo,

deixando as condutas sob suspeita e cobrindo-as de um manto de ilicitude agravada'®.

2.2. Os fatores de discriminacao

Uma vez que o foco do Direito Antidiscriminagdo ndo estd no proprio ato de diferenciagao,

1”17

mas sim no seu fundamento'®, 0 mesmo tem como subjacente um “modelo categorial™!’, assente

na determina¢do de fatores proibidos de discriminagdo, conferindo protecao aos individuos

® CANOTILHO € MOREIRA, 2014, p. 339.

19 CANOTILHO € MOREIRA, idem, pp. 340-342.

'l FERNANDES, 1991, p. 1009.

12 FERNANDES, idem, p. 1010.

13 DRAY, 2015, p. 349. Como o autor sublinha, a prote¢do dos candidatos a emprego de condutas discriminatorias
constitui um caso de “pré-eficacia da situagdo laboral” (DRAY, 2020, p. 127). Quanto a escolha do parceiro
contratual, o que se entende ¢ que a “liberdade de opgao néo [deve] ser absoluta e ilimitada”, pelo que se admite
a restri¢do da autonomia privada através da proibigdo de distingdes ilegitimas (DRAY, 1999, p. 273).

14 CANOTILHO, 2011, p. 103.

15 CANOTILHO, ibidem € ROUXINOL, 2023, p. 253.

16 FERNANDES, 1991, p. 1011.

17 Lucas, 2015, p. 1609.



apenas na medida em que se enquadrem num determinado grupo!®. Tal é objeto de criticas por
parte de um setor da doutrina'®, sublinhando-se, entre elas, o chamado “dilema da diferenca”,
isto €, a concecao de que quer a delimitacdo de grupos quer a desconsideragdo das suas
particularidades comporta o “risco de refor¢ar o estigma associado a diferenca, quer ignorando-
a, quer centrando-se nela”?®. Corre-se o “risco paradoxal”?' de, através da categorizacio
inerente a lei antidiscriminatoria, se reforcar a situacdo que se desejava combater, a
subordinacdo social destes grupos??. Assim, apesar de terem surgido vozes no sentido do
abandono da abordagem baseada nos fundamentos de discriminagdo?, a posi¢io maioritaria
continua a ser a de que nenhuma solucdo proporciona um nivel satisfatorio de seguranca
juridica “sem especificar as caracteristicas com base nas quais ndo podem ser estabelecidas

distingdes™?*.

O impulso para a consagragao normativa destes fundamentos proibidos depende em grande
medida do “contexto politico e social no qual a lei antidiscriminatéria foi desenvolvida™?.
Assim, as listas de fatores de discriminagdo variam consideravelmente entre os varios
ordenamentos juridicos, apesar de, por norma, se reconduzirem a caracteristicas nao
dependentes da vontade dos individuos ou que, embora o sendo, ndo devem ser tidas em
consideracdo porque “decorrentes de escolhas fundamentais, expressdo da liberdade de
desenvolvimento da personalidade™?. Deste modo, enquanto em determinados sistemas
juridicos se optou pela construcdo de catdlogos abertos e amplos de caracteristicas protegidas,
noutros a solugio passou pela formulagio de elencos fechados de fatores de discriminagio?’. A

op¢ao por um ou outro modelo pode ser determinante quanto ao (in)sucesso de pretensdes

juridicas formuladas face a comportamentos potencialmente discriminatorios. Embora nenhum

8 LEE, 2017, p. 130.

19 Lucas, 2015, pp. 1618-1626.

20 MINOW, 1985, p. 157. “Se as diferengas bioldgicas entre mulheres e homens justificarem beneficios especiais
para as mulheres no local de trabalho, serd que as mulheres sdo ajudadas ou prejudicadas? Os estereotipos
negativos sdo refor¢ados? (...) O foco nas diferencas comporta o risco de as reforgar” (MINOW ¢ LANGEVOORT,
1987, p. 12), “No entanto, negar a presen¢a dessas caracteristicas e o seu significado na sociedade priva os
individuos de protecdo contra a discriminag¢do devido a conce¢des ndo fundamentadas associadas a diferenga”
(MINOW e LANGEVOORT, idem, p. 22).

2 LEE, 2017, p. 115.

22 LEE, ibidem.

2 McCOLGAN, 2014, pp. 53-59.

24 MCCOLGAN, idem, p. 59.

25 FREDMAN, 2022, p. 169.

26 ROUXINOL, 2023, p. 247.

27 A titulo de exemplo, a adogdo do primeiro modelo verificou-se no ordenamento juridico portugués (art. 13.°, n.
2 CRP e do art. 24.° CT) e, anivel internacional, no art. 14.° CEDH, e do segundo modelo, no ordenamento juridico
da UE e, por influéncia deste, no Reino Unido (Equality Act 2010) (MESTRE, 2020, p. 89).

[



dos modelos esteja isento de criticas?®, parece ser possivel afirmar que os catdlogos nio

exaustivos s3o mais adequados, tendo em conta a “volatilidade do fenémeno discriminatério™’
P , . 9330 , . . . \ ~ 31

e o seu “carater evolutivo™”, dai que sejam frequentes os incentivos a sua ado¢ao”’, bem como

a iniciativa de aditamento de novos fatores consoante vao adquirindo relevo social. Isto de

modo a promover a sua analise aprofundada, a identificacdo de eventuais especificidades

exigidas a nivel de tutela e, consequentemente, a maior eficacia da lei antidiscriminatdria no

combate ao fendémeno>?

. A taxatividade tem conduzido a necessidade de os Orgaos
jurisdicionais alargarem os ambitos de aplicagdao dos fatores de discriminacao consagrados a
amplitudes que estes parecem niio comportar’> e a admissibilidade de condutas que, socialmente

e noutros ordenamentos juridicos, sdo claramente identificadas como discriminatorias®*,

2.3. Modalidades de discriminacao

A discriminacdo direta e a discriminagdo indireta enquanto modalidades do fenémeno
discriminatorio encontram-se sedimentadas nos varios instrumentos juridicos nacionais e
supranacionais. Estes conceitos t€ém consagracdo expressa nas varias diretivas europeias
relativas 4 ndo discriminagdo no mbito laboral®*, bem como no CT portugués [art. 23.°, n.° 1,

als. a) e b)], identificando-se como sua fonte originaria o Direito norte-americano>®,

Estaremos perante uma “discriminagdo direta, sempre que, em razdo de um fator de
discriminagdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que ¢, tenha
sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situagio comparavel”*’. Esta acaba por se assumir
como a forma mais evidente de afronta ao principio da ndo discriminacdo, porquanto a

diferenciagdo, independentemente da intencionalidade, se funda diretamente ‘“num critério

28 Veja-se GANTY e BENITO SANCHEZ, 2021, p. 72 e ss.

2 LOPES, 2011, p. 48.

30 LOPES, idem, p. 50.

31 GANTY e BENITO SANCHEZ, 2021, p. 89.

32 ROUXINOL, 2023, p. 250.

33 ROUXINOL, idem, p. 248.

3% A este proposito, ¢é relevante a questdo da escolha dos fatores a constar da lei antidiscriminatéria. AILEEN
MCcCOLGAN defende que estes devem estar intimamente ligados aos objetivos de eliminagdo “da opressdo baseada
na identidade e/ou a hierarquias de status injustas” (MCCOLGAN, 2014, p. 66). A ideia subjacente ¢ a de apurar se
existe um precedente de utilizagdo de certas caracteristicas como fundamento do estabelecimento de uma
hierarquia social, e consequente opressdo dos grupos caracterizados pelas mesmas (BALKIN, 1997, pp. 2360 e
2366).

35 Art. 2.°,1n.° 2, als. a) e b) da Dir. 2000/78 e da Dir. 2000/43/CE e no art. 2.°,n.° 1, als. a) e b) da Dir. 2006/54/CE,
bem como no CT portugués [art. 23.°, n.° 1, als. a) e b)].

36 DRAY, 2020, p. 123.

37 Art. 23.°,1n.° 1, al. a) CT.



interdito pela ordem juridica™®. Ocorrera “discriminagio indireta sempre que uma disposigao,
critério ou pratica aparentemente neutro seja suscetivel de colocar uma pessoa, por motivo de
um fator de discrimina¢do, numa posi¢do de desvantagem comparativamente a outras (...)"°.
Esta modalidade evidencia que a igualdade de tratamento pode ser discriminatéria, conduzindo
a resultados desiguais®’, pelo que o destaque estd nos efeitos desproporcionados sobre um

determinado grupo protegido e ndo sobre a pratica em si.

E ainda relevante referir a existéncia de outras modalidades de discriminagdo, cujo
desenvolvimento e aprofundamento ocorreu por via legal, como € o caso do assédio, a instrugao
para discriminar e os atos de retaliacdo®!, por via jurisprudencial, com o conceito de
discriminacio por associa¢io*?, e por via doutrinal, com as no¢des de discriminagio multipla,

mormente a intersecional®.

2.4. A justificacdo da discriminacio, em especial, os critérios ocupacionais

genuinos

A questdo da justificacdo ou descaracterizagao reconduz-se a possibilidade de afastamento
da ilicitude de uma conduta discriminatéria. Embora a jurisprudéncia do TEDH, nesta matéria,
ndo faga distingdes no que se refere as modalidades de discriminagao, o DUE apenas consagra
a possibilidade genérica de justificagdo quanto a discriminagdo indireta, estando a
descaracterizacdo da discriminacdo direta muito mais limitada**. Este é também o modelo
seguido no CT, cujo art. 23.°, n.° 1, al. b) enquadra na propria defini¢do de discriminagao
indireta a admissibilidade da sua descaracterizagdo enquanto ato ilicito, estabelecendo, por sua

vez, no art. 25.°, n.° 2 a justificagdo mais restritiva para os comportamentos diferenciadores

(diretamente) baseados em fatores de discriminagao.

Comecando pela discriminacdo indireta, esta serd ilicita, a ndo ser que justificada por um
objetivo legitimo e que os meios para o alcangar sejam adequados e necessarios, com

fundamento na ideia de que “(...) por ndo terem por base critérios de distin¢ao proibidos, muitas

38 CANOTILHO, 2011, p. 107.

3 Art. 23.°,n.° 1, al. b) CT.

40 FREDMAN, 2022, p. 280.

41 Conceitos constantes das diretivas 2000/78/CE e 2000/43/CE, sendo identificadas como submodalidades da
discriminagdo direta, mas ndo suscetiveis de justificagdo (MESTRE, 2020, pp. 15 ¢ 73).

420 TJUE reconheceu e definiu o conceito de discriminagfo por associagdo no Ac. TJ, 17/07/2008, Caso Coleman,
Proc. C-303/06 (GERARDS, 2020, p. 150).

43 Fendmeno resultante da interacdo cruzada de dois ou mais fatores de discriminag¢do (XENIDIS, 2019, passim).
4 FRA AND COUNCIL OF EUROPE, 2018, p. 43.



destas normas nao terdo uma inten¢do discriminatdria e poderdo mesmo configurar a melhor
solugio possivel para atingir um determinado fim”*. Ora, o carater genérico da formulacio
coloca nas maos da jurisprudéncia a afericdo casuistica da conformidade das praticas ou
disposi¢des com o Direito Antidiscriminacdo®®. Os contributos do TJUE tém-se verificado
maioritariamente quanto ao fator de discriminagdo sexo, em rela¢ao ao qual o critério passa por

147

aferir da existéncia de uma necessidade real®’, garantindo-se que a “medida se explica por

48 em razdo do mesmo,

fatores objetivamente justificados e estranhos a qualquer discriminagao
sendo apropriada a prossecucdo do objetivo invocado e indispensavel para o atingir, uma vez

que ndo existe nenhuma alternativa menos lesiva®.

Relativamente a discriminagao direta, apesar da maior resisténcia a admissibilidade da sua
justificagdo®’, esta é possivel em relagdo aos variados fatores de discriminagio, invocando-se a
existéncia de um requisito ocupacional genuino®'. O que estad em causa é a admissibilidade de
diferenciagdes baseadas (1) numa caracteristica relacionada com um fator de discriminagao (e
nao ao fator em si), sempre que, (2) dada a natureza da atividade profissional em causa ou do
contexto da sua execucao, (3) essa caracteristica constitua um requisito essencial e determinante
para o exercicio dessa atividade, (4) na condi¢do de o objetivo ser legitimo e o requisito
proporcional®®>. Ou seja, “a finalidade subjacente a distingio deve relacionar-se com a
necessidade de adequar o trabalhador ou o candidato a emprego ao posto de trabalho e a
natureza das atividades profissionais em causa™>. E comumente aceite a invocacio destes

requisitos para garantir a autenticidade de determinadas atividades, nomeadamente no que toca

45 CANOTILHO, 2011, p. 110.

46 MESTRE, 2020, p. 70.

47 Ac. TJ, 13/05/1986, Caso Bilka, Proc. 170/84, par. 37.

“® Idem, par. 31.

4 TOBLER, 2008, p. 35.

S0 FREDMAN, 2022, p. 271.

51 No ordenamento juridico norte-americano, adotam o nome de Bona Fide Occupational Qualifications,
implicando que o empregador demonstre claramente que “a esséncia das suas atividades empresariais seria
substancialmente lesada se (...) fosse for¢ado a eliminar a politica discriminatoria” (CAVICO e MUTJABA, 2016, p.
24). No DUE, encontram-se expressamente previstos, quanto a deficiéncia, idade e orientagdao sexual, no art. 4.°
da Dir. 2000/78, quanto a origem racial ou étnica, no art. 4.° da Dir. 2000/43 e, quanto ao sexo, no art. 14.°, n.° 2
da Dir. 2006/54. Nesta ultima, o ambito dos requisitos ocupacionais genuinos limita-se ao acesso ao emprego € a
formacdo pertinente, ndo parecendo existir uma explicacdo totalmente logica e congruente para este facto
(IGLESIAS SANCHEZ, 2020, p. 230). No CT, estes requisitos encontram-se previstos no art. 25.°, n.° 2 CT, sendo
aplicavel a todos os fatores de discriminagao.

52 MALISZEWSKA-NIENARTOWICZ, 2020, p. 204. Estdo em causa requisitos objetivamente ditados pela natureza da
atividade ou pelo contexto em que é desenvolvida, pelo que a justificagdo “ndo pode abranger consideragdes
subjetivas, como a vontade do empregador de ter em conta os desejos concretos do cliente” (Ac. TJ, 14/03/2017,
Caso Bougnaoui, Proc. C-188/15, par. 40). A objetividade parece estar garantida quando o propodsito da
diferenciacdo passe por assegurar a SST, veja-se as conclusdes da Advogada-Geral Eleanor Sharpston, par. 99,
quanto ao Caso Bougnaoui, Proc. C-188/15 e Ac. TEDH, 15/01/2013, Caso Eweida e outros v. Reino Unido
(48420/10, 59842/10, 51671/10 e 36516/10), par. 99.

33 DRrRAY, 2020, p. 132.



a contratacdo de modelos, atores e outros trabalhadores do ramo artistico, em que caracteristicas
associadas a fatores de discriminag¢do, como a aparéncia fisica, se revelam objetivamente
essenciais®®. Em relagdo ao sexo, invocam-se igualmente estes critérios a proposito de
profissdes que envolvam atos intrusivos na privacidade das pessoas, como ¢ o exemplo de
trabalhos que impliquem inspe¢des pessoais e revistas ou a presenca em balnearios
femininos/masculinos®. Por tltimo, quanto a atividades relacionadas com a manuten¢io da
seguranca publica, era frequente a exclusao das mulheres de servigos policiais e militares, por
motivos relacionados com os estereotipos estatisticos ligados a sua pressuposta falta de
capacidade fisica®® e com os papéis de género®’. A titulo de exemplo, ao abrigo da Dir. 76/207,
entretanto revogada, o TJUE aceitou o sexo como fator determinante para o acesso a unidades
de combate especiais como os Royal Marines®®, tendo deixado guiar a sua avaliagdo da
proporcionalidade por esteredtipos de género, tomando “como certo que as mulheres ndo sao
capazes de lutar em pé de igualdade com os seus camaradas masculinos”®. Com a evolugio
social ocorrida desde entdo, tornou-se progressivamente mais dificil a justificagdo de
discriminacdes em razao do sexo “com base na eficacia ou eficiéncia de determinados servicos
de seguran¢a ou de emergéncia”®, traduzida na interpretacio restritiva e mais cautelosa feita
pelo TJUE do conceito de requisito ocupacional genuino®'. Conquanto, a falta de representagio
das mulheres nestes setores continua a ser um facto em grande medida relacionado com a
fixacdo de requisitos de acesso ou de testes de aptiddo fisica®?. Assim, o TJUE ja se pronunciou
no sentido do carater discriminatorio de regulamentacdo que determina como exigéncia de
acesso a formagdo policial a estatura minima de 1,70 m de altura, por afetar de forma
desproporcionada o sexo feminino®, rejeitando que requisitos como a altura estejam

“inequivocamente relacionados com a aptiddo fisica™®.

34 MALISZEWSKA-NIENARTOWICZ, 2020, p. 215.

35 MARECOS, 2023, p. 177.

56 GUERRERO PADRON et al., 2023, p. 588.

57 HOLZLEITHNER, 2017, p. 14.

8 Ac. TJ, 26/10/1999, Caso Sirdar, Proc. C-273/97.

59 HOLZLEITHNER, 2017, pp. 15-16.

0 FRA AND COUNCIL OF EUROPE, 2018, p. 102.

61 Ainda que a proposito do trabalho mineiro, o TJ afirmou que “ndo é permitido excluir as mulheres de um
emprego pelo simples motivo de serem, em média, mais baixas e menos fortes do que a maioria dos homens, desde
que sejam admitidos para esse emprego homens com caracteristicas fisicas semelhantes” (Ac. TJ, 01/02/2005,
Caso Comissdo v. Austria, Proc. C-203/03, par. 46).

2 HOLZLEITHNER, 2017, p. 17.

6 Ac. TJ, 18/10/2017, Caso Kalliri, Proc. C-409/16.

% BELAVUSALU, 2018, p. 222.



3. A DISCRIMINACAO LABORAL EM RAZAO DA IDENTIDADE DE
GENERO

3.1. Identidade de género: conceitos essenciais e conceitos conexos

Os conceitos de sexo e género, ainda que intimamente ligados e frequentemente usados de

forma indistinta, diferem entre si, correspondendo o primeiro a uma dimensdo bioldgica e o
. ~ . ;. 65 .
segundo a uma dimensao psicologica ou cultural®. Ou seja, enquanto o sexo se afere tendo em
consideragdo um conjunto de caracteristicas anatomicas e fisiologicas, que incluem
cromossomas, hormonas, 6rgdos genitais externos e internos, gobnadas e caracteres sexuais
secundarios®, o género ¢ usualmente identificado como uma construgdo social, nos termos da
qual se associam, num dado contexto cultural, determinados elementos fisicos, psicoldgicos e
. . r . 67 A . 13

comportamentais aos sexos bioldgicos®’. Deste modo, assentando a ciéncia no “pressuposto do

carater dicotébmico do sexo”%®

, as concegoes sociais relativas ao género organizaram-se também
numa estrutura bindria, que o demarca como feminino ou masculino, associado as respetivas
identidades de género®. A identidade de género corresponde a “visio que a propria pessoa
assume e pretende assumida pela sociedade acerca do seu género”’®, associando-se
frequentemente a expressao de género, que se refere a sua forma de manifestagdo em contexto
social, através de elementos como o vestuario, acessorios € cosméticos, bem como
maneirismos, forma de expressio e padrdes comportamentais’!. O paradigma que prevaleceu
foi o de que as pessoas vivem, sentem, identificam e expressam o seu género conforme o sexo

com o qual nascem, o que é conhecido por cisnormatividade’?.

Ocorre que a realidade e a natureza demonstram que € possivel refutar todos estes
entendimentos. Em primeiro lugar, a pertenca bioldgica a um determinado sexo nao determina
a identidade de género, que, por sua vez, ndo ¢ necessariamente binaria. Surge, assim, o termo
transgénero que inclui todos os individuos para os quais a identidade e/ou expressao de género
difere do seu sexo biologico (inclusive aquelas que se identificam com mais do que um género

ou at¢ mesmo com nenhum), abrangendo as pessoas transsexuais, cuja frequente “forte

5 STOLLER, 1984, p. 9.

% LJUNGQVIST, 2000, p. 188.

7 AGIUS e TOBLER, 2012, p. 12 ¢ MESTRE, 2011, p. 192.

% SANZ, 2017, p. 19.

% GOMES, 2021, p. 20.

70 ROUXINOL, 2017, p. 191.

I GANTY e BENITO SHANCHEZ, 2021, p. 61. Ndo obstante, ¢ equaciondvel que haja uma discrepancia entre
identidade e expressdo de género, por exemplo, o caso de “uma pessoa que se identifique internamente como
homem, mas ainda viva predominantemente como mulher” (MICHAEL, 2012, p. 94).

2 GOMES, 2021, p. 20.
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rejeicdo” das suas caracteristicas sexuais as conduz a (vontade de) realizagdo de intervencdes

cirtirgicas e tratamentos hormonais no sentido de as alinhar com o seu género’”.

Em segundo lugar, constata-se que a biologia humana “nao divide perfeitamente os seres
humanos em dois sexos”’*. Tal é demonstrado pela existéncia de pessoas intersexo, que,
apresentando variagcdes ‘“no que diz respeito ao seu sexo cromossomico, gonadal ou

anatomico””?

, possuem caracteristicas sexuais que dificultam a sua integracdo na categorizagao
estabelecida’®. Por conseguinte, a progressiva aceitagdo do género como um espectro tem vindo
a ser acompanhada do reconhecimento do sexo como um continuum, variando os tracos sexuais
entre o que ¢ definido como “tipicamente masculino e “tipicamente feminino”’’. Algures a meio
caminho, encontramos padrdes cromossomicos diversos’®, genitais externos ambiguos ou nio
correspondentes com os internos e niveis de testosterona que ndo se enquadram nos intervalos
associados ao sexo atribuido’’, variagdes conhecidas no mundo médico e desportivo como
“diferengas no desenvolvimento sexual”*°. Como bem sublinham alguns autores, as pretensdes
das pessoas intersexo ndo se reconduzem necessariamente ao reconhecimento de um terceiro
sexo ou ao respeito pela sua identidade de género, abrangendo também a tutela das suas
caracteristicas sexuais face, nomeadamente, a tratamentos cirargicos e farmacologicos

desnecessarios de “retificacio” ou “normaliza¢io™®!.

Refletindo a visao predominante da sociedade, também o Direito acolhe a compreensao
binaria do ser humano, e, por isso, tem-se revelado algo reticente ao reconhecimento formal de
novos grupos sociais merecedores de protecdo, nos quais se integram as pessoas que a
desafiam®, ainda que as provas da hostilidade e opressio sofridas pelas mesmas sejam
evidentes®®. Neste sentido, de modo a garantir a tutela adequada, em matéria de proibicdo de

discriminagdo, de todas as realidades suprarreferidas, tem sido reforcada a importancia da

73 AGIUS e TOBLER, 2012, p. 12.

"4 HARPER, 2017, p. 139.

75 GHATTAS, 2013, p. 10.

6 GOMES, 2021, p. 21.

77 STRKALJ e PATHER, 2020, p. 2.

78 BUCKWALD, 2021, p. 7-8.

7 COLEMAN, 2017, p. 115.

8 GoMEs, 2021, p. 21.

81 GHATTAS, 2013, p. 10, GOMES, idem, p. 22 € AGIUS, 2017, p. 15.

82 ROUXINOL, 2024, pp. 132-133.

8 No 2015 U.S. Transgender Survey, apurou-se que 30% dos inquiridos que tiverem emprego no ano anterior
foram despedidos ou for¢cados a demitir-se devido a sua identidade ou expressao de género e que 27% das pessoas
que se candidataram ou tinham um emprego referiram ter sido despedidas, nao ter sido promovidas ou nao ter sido
contratadas para o emprego a que se candidataram (JAMES et. al., 2016, p. 148). Na UE, 35% das pessoas trans e
32% das intersexo inquiridas sentiram-se discriminadas no trabalho (FRA, 2020, p. 32).
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identificacdo expressa da identidade de género, expressdo de género e caracteristicas sexuais

como fatores de discriminagao®*.

3.2. A (desejada) autonomia da identidade de género como fator de
discriminag¢ao

As vias mais comuns de inser¢do, no ambito subjetivo do Direito Antidiscriminacdo, das
pessoas que ndo se reveem na cisnormatividade e na construcdo bindria do género, passam pela
consagragao expressa da identidade de género, expressao de género e caracteristicas sexuais
como fatores de discriminagdo, ou pela sua subsun¢ao ao conceito de sexo através de uma
interpretagdo extensiva do mesmo. Esta segunda opcao é um tema bastante controvertido, cujos

maiores desenvolvimentos se deveram as decisoes dos tribunais norte-americanos € do TJUE.

Nos EUA, foi construido jurisprudencialmente o entendimento de que o conceito de sexo
constante do titulo VII do Civil Rights Act of 1964 abrange o sex stereotyping, protegendo os
trabalhadores de condutas desfavoraveis fundadas na presenca de “caracteristicas fisicas,
psicologicas ou comportamentais dissonantes do padrao de género (...) correspondente ao

respetivo sexo biologico”’

. Ao abrigo desta teoria, foram ja julgadas discriminatdrias diversas
praticas, como a nega¢do de uma promog¢ao devido ao suposto comportamento masculino de
uma trabalhadora®, o tecer de comentarios pejorativos e ofensivos com base na alegada
feminilidade de um trabalhador®’, assim como a pretericio de um candidato a emprego® e o
despedimento®®, fundados na inten¢io de submissdo a cirurgias de confirmagio do género.
Embora esta abordagem tenha constituido um progresso na prote¢do da comunidade trans, o
que estd em causa ¢ o enquadramento das suas reivindicagdes num sistema que nao foi
concebido para defender os seus interesses’’. Sendo varias as criticas possiveis a teoria do sex

stereotyping, sublinhamos a forma restritiva como é aplicada’!, bem como o facto de ignorar a

pretensdo essencial de algumas pessoas trans: a de serem reconhecidas, para todos os efeitos,

8 GANTY e BENITO SANCHEZ, 2021, p. 63.

85 ROUXINOL, 2017, p. 196.

8 Price Waterhouse v. Hopkins, 1989, 490 U.S. 228.

87 Nichols v. Azteca Restaurant Entreprises Inc, 2001, 256 F.3d 864.

8 Diane J. Schroer v. J. H. Billington, 2007, n.° 05-1090.

8 Smith v. City of Salem, 2004, 378 F.3d 566.

0 LEE, 2012, p. 461.

1 Em Oiler v. Winn-Dixie La., Inc., 2002, n.° 00-3114, caso relativo ao despedimento de um trabalhador que, na
sua vida pessoal, costumava vestir-se com roupas femininas, o tribunal considerou que o travestismo extravasa o
ambito de protegdo conferido pela teoria do sex stereotyping (ROUXINOL, 2017, p. 200).
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como pertencentes ao género oposto ao seu sexo — uma mulher trans ndo deve ser entendida

como um homem que adotou uma “persona feminina™®>.

A nivel da UE, a questao de saber se a tutela contra a discriminagdo em razao do sexo €
extensivel a identidade de género recebeu resposta afirmativa por parte do TJUE em relagao ao
transsexualismo. Foram trés os casos analisados pelo Tribunal em relagdo a esta matéria, nos
quais se estendeu o principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres a
discriminacao decorrente da submissdo a cirurgias de confirmagdao do género: o primeiro
relativo a um despedimento apds a comunicacao da intengdo de realizagdo da intervencao
cirtirgica’®; o segundo’ e o terceiro’ referentes a impossibilidade de preenchimento de
requisitos necessarios a atribuicdo de determinados direitos, devido a inadmissibilidade da
alteracdo da identidade no registo civil. O contributo do TJUE foi particularmente util para
realgar a importancia da escolha do comparador. Apesar de ter sido enaltecido o afastamento
do argumento conhecido como equal misery’®, num primeiro momento, o juizo de comparagio
foi realizado entre o sujeito discriminado e as pessoas do seu sexo bioldgico®’, o que — bem, em
nosso entender — evoluiu para uma comparagdo com as pessoas cis do género que queriam ver
reconhecido como seu’®. Ora, mais uma vez, sem ignorar a importancia destas decisdes, realga-
se que constitui um verdadeiro ponto de interrogagdo a existéncia de uma tutela abrangente, por
parte do DUE, da identidade de género, que, como ja referimos, abarca realidades que vao
muito para além da sujeigdo a cirurgias de confirmagio do género®®, bem como uma protegio

100

da intersexualidade™ e atipicidade sexual.

Assim, sem prejuizo de, no plano teodrico, a perspetiva americana possuir um potencial de

9101 e

aplicacdo amplo relativamente aos varios “comportamentos tido[s] como desviante[s] m

2 MESTRE, 2011, p. 199.

% Ac. TJ, 30/04/1996, Caso P. v. S., Proc. C-13/94.

% Ac. TJ, 07/01/2004, Caso KB v. NHS Pensions Agency, Proc. C-117/01. O litigio fundou-se na impossibilidade
de obtencdo de uma pensdo de viuvez atribuivel a conjuges dos trabalhadores, devido ao facto de, & data, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo ser proibido.

% Ac. TJ, 27/04/2006, Caso Richards v. Secretary of State for Work and Pensions, Proc. C-423/04, respeitante a
recusa da pretensao de uma trabalhadora transexual de se reformar na data em que completou a idade fixada para
as mulheres.

% Este argumento consiste em afirmar que o tratamento desfavordvel ocorreria quer estivesse em causa uma mulher
trans quer um homem trans, razao pela qual ndo seria discriminatorio (MESTRE, 2011, p. 198).

7 Ac. TJ, 30/04/1996, Caso P. v. S., Proc. C-13/94, par. 21.

% AGIUS e TOBLER, 2012, p. 43. A aplicagdo do comparador escolhido no Caso P. v. S. determinaria, desde logo,
o insucesso das pretensdes constantes do Caso Richards (BELL, 2012, p. 142), bem como de uma candidata a
emprego para a participagdo num campeonato desportivo feminino preterida por ser transexual — os homens cis
seriam igualmente preteridos, por lhes estar vedado o acesso a categoria feminina.

% ROUXINOL, 2017, pp. 205 e 206.

190 AGIUS e TOBLER, 2012, p. 82.

19T RouxINOL, 2017, p. 198.
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relacdo ao modelo social dominante — abrangendo ndo s6 pessoas trans, como também
intersexo, individuos com caracteristicas fisiologicas atipicas e com padrdes comportamentais
que se desviam da concec¢do do género tipicamente associada ao seu sexo — esta analise conduz,
inevitavelmente, a conclusdo de que, na pratica, fazer depender a protecdo destes trabalhadores
da eventual bondade dos tribunais e da sua capacidade de realizar interpretacdes extensivas
quanto ao ambito de aplicagdo de fatores de discriminagdo j& previstos, ndo s6 ¢€
desaconselhavel em termos de seguranga juridica, como também acentua a fragilidade da sua
situagdio a nivel laboral'®?. Dai que seja de aplaudir a introdug¢do da identidade de género como
fator de discriminag¢do autbnomo em varios ordenamento juridicos, como € o caso do portugués,
que o fez no ambito do direito a igualdade no acesso a emprego e no trabalho através da Lei n.°
28/2015, e de forma mais genérica, através da Lei n.° 38/2018, cujo art. 2.° determina a
proibi¢ao de “qualquer discriminag¢ao, direta ou indireta, em funcdo do exercicio do direito a

identidade de género e expressao de género e do direito a protecdo das caracteristicas sexuais”.

3.3. Implicacoes da proibicao da discriminacio em raziao da identidade de

género em contexto laboral

A nao correspondéncia entre o género e o sexo biologico ndo €, a partida, determinante das
competéncias, qualidades e capacidades profissionais dos individuos. Por este motivo, o facto
de a prestacdo laboral ser levada a cabo por uma pessoa trans ou cis ¢ indiferente, pelo que, em
regra, a diferenciacdo serd ilegitima. A proibicdo da discriminag¢do em razdo da identidade de
género implica que esta ndo seja um fator tido em conta nas decisoes e condutas adotadas, ndo
s0 em contexto de execuc¢do e de cessagao do contrato de trabalho, mas também no ambito preé-
contratual. Logo, no acesso ao emprego, este fator de discriminagdo ndo pode servir de
fundamento a exclusdo de um candidato nem ao seu tratamento desfavoravel, impondo-se
neutralidade no que concerne aos “critérios de sele¢dio e a condicdes de contratacido”!®. Na
verdade, a identidade de género dos candidatos ¢ um topico que deve estar fora das
conversagdes no ambito de um processo de recrutamento. Isto porque, por um lado, o principio
da boa-fé apenas impde o dever de informagdo por parte do (potencial futuro) trabalhador

quanto a “aspetos relevantes para a prestagio da atividade laboral”!®, nio tendo a “obrigacio

102 GANTY e BENITO SANCHEZ, 2021, p. 66.

103 Art. 24.°,n.°2, al. a) CT.

104 Art. 106.°, n.° 2 CT. E “s6 serdo relevantes para a prestacdo da atividade laboral as informagdes que tenham
uma ligacdo direta e necessaria com a aptiddo, com a afericdo da capacidade para a execucdo do contrato”
(VICENTE, 2023, p. 442).
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de manifestar as suas circunstancias pessoais ou sociais prévias a contratagdo”!%. Por outro
lado, ao empregador estd vedada a possibilidade de exigir a prestacdo de informagdes relativas
a sua vida privada, a ndo ser que ‘““sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar da
respetiva aptidio no que respeita a execucdo do contrato de trabalho”!'%. O processo de
submissao a uma cirurgia de confirmagdo do género ¢ algo profundamente pessoal e um dado
pertencente a esfera privada do individuo'%’, pelo que a ocultacdo ou a prestacdo de informacdes
falsas perante uma questao relativa a esse facto nao deve ser censurada, mas antes encarada

como o “Unico meio substancial de defesa (...) do direito a ndo discriminagio”!%.

Ora, a relevancia laboral da identidade de género surge mediante invocagao de um critério
ocupacional genuino. Assim, a diferencia¢ao tornar-se-a admissivel quando esteja “em causa
uma atividade para cuja execucdo a pertenca a determinado sexo e/ou a identificacdo com

determinado género seja essencial”!®

, caso em que ja se impord ao candidato a emprego a
comunicag¢do ao empregador dessa informagao e se admitirdo indagagdes sobre esta matéria por
parte deste ultimo!'’. Nestes casos, a doutrina sublinha a possibilidade de a entidade
empregadora invocar a invalidade do contrato, por erro sobre a pessoa do trabalhador!'!! (art.

251.° CC) ou até, se cumpridos os requisitos do art. 253.° CC, com base em dolo!!?.

Mas quais as atividades em que se pode admitir a essencialidade objetiva da conformidade
entre o sexo ¢ a identidade de género? Sao apontadas a titulo exemplificativo profissdes que
impliquem a exposi¢do corporal, em que assumem relevancia determinadas caracteristicas

fisicas'!3, a presenca de um determinado tom de voz!!'¥, a presenca de uma fonte endogena de

105 MOREIRA, 2013, p. 160.

106 Art. 17.%n.° 1, al. a) CT.

107 VAL ARNAL, 2007, p. 2751. Embora a identidade de género possua vertentes que, em rigor, nio se subtraem do
conhecimento publico, visto que, por vezes, a desconformidade entre o género e o sexo ¢ algo aparente,
salientamos a no¢ao ampla de vida privada adotada pelo TEDH, para efeitos de interpretacdo do art. 8.° da CEDH,
a qual pode abranger “aspetos da identidade fisica e social de um individuo”, entre eles a identidade género (Ac.
TEDH, 8/01/2009, Caso Schlumpf v. Suica (29002/06), par. 100).

108 RAMALHO, 2023a, p. 203.

199 RouxINOL, 2017, p. 207.

110 ROUXINOL, idem, p. 208.

VAL ARNAL, 2007, pp. 2750-2751.

112 ROUXINOL, 2017, p. 208. A autora diferencia as situagdes em que a dissonincia entre o sexo bioldgico € o
género ocorre apenas no ambito da execugdo do contrato, equacionando a extingdo da relagdo laboral, por
caducidade, ou a atribuicdo de tarefas distintas, quando tal seja possivel e exigivel (ROUXINOL, ibidem).

13 E o caso de atores contratados para desempenhar papéis femininos ou masculinos, modelos de lingerie
(MOREIRA, 2013, p. 161) ou bailarinos (VAL ARNAL, 2007, p. 2750). Dependendo da fase em que se encontre “um
eventual processo de transi¢do do sexo masculino para o feminino, pode nao ser aceitavel a liminar exclusdo de
um sujeito cujo sexo de origem seja aquele primeiro, mas que tenha, artificialmente, passado a ser este ultimo”
(RouxiNoL, 2017, pp. 207-208).

114 Como dobradores de filmes/séries e cantores (REQUENA MONTES, 2020, p. 28).
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5

testosterona!'® ou a existéncia de um determinado rendimento ou capacidade fisica''®. Em

relacdo a este ultimo ponto, ha autores que referem, como exemplo mais 6bvio, a contratagao

117

de trabalhadores para a participagdo em competicoes de desporto’ ', entendimento que

usaremos como mote para entrar no mundo laboral desportivo.

115 Tal constitui um requisito para o acesso aos servigos policiais e de bombeiros na Alemanha, cujos testes de
aptiddo exigem um sistema hormonal androldgico ou ginecoldgico intacto, sendo que potenciais condigdes
derivadas dos tratamentos a que as pessoas transexuais e intersexo se submetem sdo os motivos determinantes da
sua inaptiddo, bem como a existéncia de implantes mamarios (KROMER, 2015, p. 3). Num caso decidido por um
tribunal alemdo, analisou-se a situacdo de recusa de contratacdo de um homem transexual para as forgas policiais,
por ndo cumprir o requisito de possuir pelo menos um testiculo funcional, tendo sido considerado inapto devido a
consequente dependéncia de substituigdo hormonal. O tribunal equacionou a ocorréncia de discriminagdo indireta,
fundada no género, e de discriminacdo direta, em razio da deficiéncia, tendo afirmado ser um requisito, associado
a uma caracteristica ligada ao género, adequado e necessario a prossecucao de um objetivo legitimo, assegurar o
funcionamento do servigo de policia (Ac. VG Frankfurt am Main, 03/12/2007, Proc. E 5697/06).

116 REQUENA MONTES, 2020, p. 29.

"7 REQUENA MONTES, ibidem e VAL ARNAL, 2007, p. 2750.
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4. A ESPECIALIDADE DAS RELACOES LABORAIS DESPORTIVAS

Uma vez ultrapassada a fase marcada pela resisténcia a laboralizagdo da atividade
desportiva, cujo carater ludico era entendido como incompativel com a sua pratica a titulo

profissional!!8

, @ mesma erigiu-se como objeto de um contrato de trabalho especial. Em
Portugal, face a tardia consagragdo de um regime juridico especifico para os praticantes
desportivos!!'?, foi a “pratica social”!'?’ que se encarregou de o fazer, perante a constatacio da

“desadequacio do Direito do Trabalho (comum)”!?!

as suas singularidades. Sendo o cerne da
obrigacio de prestar do trabalhador a participagdo em competicdes desportivas'??, ha varios
elementos que ditam a especificidade do CTPD, entre eles, a necessidade de manutencao de
uma elevada condigdo fisica associada a uma maior intensidade da subordinacdo juridica e ao

23, a efemeridade ligada a sua

esbatimento dos seus limites, a indexagdo as épocas desportivas !
caracterizagdo como profissdo de desgaste rapido, a natureza das competicdes enquanto
espetaculos mediaticos e, talvez o mais importante, o facto de representar um ponto de contacto

124 A essencialidade deste Gltimo fator revela-

entre os ordenamentos juslaboral e jusdesportivo
se evidente: ¢ da necessidade de compatibilizagdo dos escopos destes dois ordenamentos que
nascem os mais evidentes desvios ao regime juridico-laboral comum e ¢ a luz desse facto que,
a nosso ver, ¢ equaciondvel a admissibilidade de ajustes ou restrigdes ao principio da nao

discriminacgao.

4.1. O carater dual do CTPD

“Negocio juridico com causa mista”!%’, “bidimensional”!?® ou “bifronte”!?’

sdo expressoes
utilizadas pela doutrina para sublinhar a dualidade do CTPD, a qual consiste na prossecu¢do
simultanea dos escopos do Direito do Trabalho e do Direito Desportivo!?®. Nesta amalgama de
pretensoes regulatérias, a da tutela da competicdo desportiva revela-se proeminente,

constatando-se que “os fatores de ordem desportiva e econémica dominam um regime que se

118 CORREIA, 2021, p. 44.

19 Que s6 surgiu em 1995, com o DL n.° 305/95, revogado em 1998, pela lei n.° 28/98, por sua vez, revogada pela
lei n.° 54/2017.

120 BAPTISTA, 2006, p. 16.

121 BAPTISTA, ibidem.

122 AMADO, 2023, p. 88.

123 RAMALHO, 2023b, p. 533.

124 AMADO, 2023, pp. 37-40.

125 CARDENAL CARRO, 1996, p. 97.
126 AMADO, 2023, p. 40.

127 AMADO, ibidem.

128 CARDENAL CARRO, 1996, p. 97.
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queria laboral”!'?°. Estamos, assim, perante uma relacdo de trabalho, que ndo s ¢ regida por
normas adaptadas, de modo a garantir o sucesso do espetaculo desportivo, como também se
encontra condicionada por “um conjunto de regras emitidas por entes estranhos ao

relacionamento inter partes (= as federagdes)”!*’.

A peculiaridade da competicdo desportiva profissional, enquanto atividade economica,
deve-se ao facto de o seu éxito assentar em trés elementos: “carece de uma producdo conjunta,

vive da incerteza do resultado e postula um minimo de equilibrio competitivo™!®!

. A logica
subjacente ¢ a de que a atratividade, e consequente rentabilidade do espetaculo, implica a
inexisténcia de um monopdlio desportivo, desde logo, por o mesmo ndo ser suscetivel de

132

produgdo por um sé clube, porquanto depende da cooperagdo entre oponentes'~. Mas também,

porque o entusiasmo do publico consumidor depende da imprevisibilidade do seu desfecho, da

99133

inexisténcia de um “vencedor pré-determinado”'”°, o que, por sua vez, esta relacionado com

um reduzido grau de disparidades, a nivel de desempenho entre rivais'>*

. Assim, ¢ ao abrigo
destas consideracdes que se justificam varias especificidades do regime do CTPD,
nomeadamente, a regra da contratacdo a termo e a limitag¢do da liberdade de dentincia contratual

por parte do trabalhador'>.

E igualmente a “permanente dialética entre a logica da tutela dos trabalhadores e a logica
da competi¢ao desportiva (...) que explica as fortes conexdes entre o contrato e as federagdes
desportivas™!3®. Estas, dotadas de estatuto de utilidade publica desportiva, possuem poderes
regulamentares (art. 10.° do DL n.° 248-B/2008) que lhes conferem autonomia para a criagao
de normas proprias, mesmo que interferentes ou conflituantes com as ja existentes no

ordenamento juridico'?’

. Ha, inclusive, quem sublinhe a ingeréncia por parte das federagoes,
através do “uso e abuso”!*® da sua autonomia regulamentar, em questdes laborais para as quais
ndo tém competéncia'®. Tudo isto revela-se particularmente problemético num contexto em

que a especialidade da atividade desportiva ¢ invocada como fundamento “para qualquer

129 VENTURA, 2023, p. 27.

130 MARTINS, 2017, p. 660.

131 AMADO, 2023, p. 44.

132 KRINGSTAD ¢ GERRARD, 2004, p. 116.
133 FORREST e SIMMONS, 2002, p. 229.
134 BUDZINSKI € PAWLOWSKI, 2014, p. 3.
135 AMADO, 2023, pp. 172-173.

136 RAMALHO, 2023b, p. 533.

137 CANOTILHO, 2009, p. 153.

138 AMADO, 2023, p. 203.

139 Ver AMADO, 2023, p. 203 ¢ ss.
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solucdo legislativa ou jurisprudencial in pejus para os praticantes desportivos”'*’ e como

argumento para defender uma relagdo de indiferenca das normas federativas em relagdo aos
demais ramos do Direito, ao abrigo da teoria conhecida como sporting exception'*!. Esta vem
sendo desafiada pelos proprios atletas com a pretensao de verem temas entendidos como
puramente desportivos apreciados pelos tribunais como verdadeiras matérias juridico-
laborais!#?. Deste modo, o foco crescente nas dimensdes ndo econdémicas do fendmeno
desportivo conduz inevitavelmente a interrogagdes sobre os limites do apelo as especificidades
da atividade para justificar compressdes aos direitos humanos e laborais dos praticantes

desportivos.

4.2. Desporto: um mundo binario

A pedra angular do presente estudo consiste na particularidade que contende diretamente
com o alcance do principio da ndo discriminagdo, isto €, a divisdo bindria da maioria das
categorias competitivas desportivas. Ao contrario do que tendencialmente ocorre no mercado
de trabalho, em que, por se entender “que, para efeitos laborais, a diferenca entre homens e

mulheres deve ser tida como irrelevante”!'3

, se pretende eliminar a discriminagdo entre ambos,
tal ndo ocorre no ambito desportivo, no contexto do qual essa diferenca ¢ “o eixo do sistema
competitivo”'**. No plano laboral, este modelo assume-se como fonte de um critério
ocupacional genuino, que descaracteriza a discriminagdo associada a recusa de contratagdo de
mulheres para a participacdo em campeonatos masculinos, e vice-versa'*’. A segregacdo bindria
das competi¢des desportivas tem, inclusivamente, respaldo no Direito Antidiscriminagdo de
alguns paises. Por exemplo, a seccdo 195 do Equality Act 2010 permite a “organizagdo de
competicdes desportivas separadas para homens e mulheres, nos casos em que a forga fisica, a
estamina ou o fisico sdo fatores importantes para determinar o sucesso ou o fracasso, € em que

um sexo esta geralmente em desvantagem em relacdo ao outro™!°.

Ora, este sistema encontra-se alicercado em duas premissas simples, a da existéncia de
diferencgas biologicas entre homens e mulheres e a de que, no desporto, estas diferencgas se

traduzem em vantagens que colocam os primeiros numa posicao de superioridade a nivel

140 VENTURA, 2023, p. 33.

141 CANOTILHO, 2009, p. 165.

142 017, 2019, . 2.

143 AMADO, 2023, p. 24.

14 AMADO, ibidem.

145 DRAY, 2015, p. 573.

146 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes/division/3/14/5 (consultado em 31/01/2023).
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competitivo'¥’. De forma resumida, sublinham-se, entre outras, a estrutura dssea, a massa
muscular, a percentagem de massa gorda, a distribuicdo da gordura corporal, a funcao
cardiovascular e respiratoria, ligada a capacidade de fornecimento de energia anaerdbica e
aerdbica, associada aos niveis de hemoglobina e ao consumo maximo de oxigénio'*®. Estas
diferengas fisioldgicas, alegadamente determinadas em grande medida pelos niveis de
testosterona circulante'*’, traduzem-se em gaps de performance que, percentualmente, variam

consoante o desporto e, quando aplicavel, as distancias a percorrer'.

Tendo em consideragao o exposto, o objetivo primordial da separacao das competi¢des
femininas das masculinas é o da garantia da justica desportiva (ou fair play''), que ndo seria
assegurada caso as mulheres, obrigadas a defrontar individuos com capacidades fisicas muito
dispares das suas, ndo tivessem hipoteses efetivas de vencer e disputar lugares no podio!2.
Supostamente, de outra forma, sairia frustrada (ndo s6 a prezada incerteza em relagdo ao
resultado, como também) a ratio central da competicdo desportiva de “medir, comparar e

classificar os concorrentes de acordo com o desempenho atlético”!?

, J& que os resultados
devem ser apurados tendo em conta a performance dos atletas'>*, uma vez eliminados os fatores
passiveis de interferir com a efetivagdo da no¢do de que qualquer um deles é capaz, em

igualdade de oportunidades, de consagrar-se como vencedor.

Ora, com o suposto proposito de garantir estes principios inerentes ao desporto e evitar a
presenca de intrusos do sexo considerado oposto nas competi¢des femininas'>, entre os anos

60 € 90'%, 0 COI e a IAAF (atual World Athletics) implementaram praticas que garantiram a

147 PATEL, 2021, p. 259 € ERIKAINEN, 2020, p. 3.

148 SANDBAKK ef al., 2017, passim ¢ HILTON e LUNDBERG, 2021, p. 201.

149 COLEMAN, 2017, p. 74.

150 Entre 11 € 13% no remo, natagdo e corrida, aproximadamente 16% no ciclismo de pista (de 9% na persegui¢io
por equipas de 4000 m a 24% no contrarrelogio de 500 m), 18% nas provas de saltos, estando as diferencas de
desempenho superiores a 20% geralmente reservadas para os desportos que exigem um maior contributo da parte
superior do corpo (HILTON e LUNDBERG, 2021, p. 201-203). Por sua vez, tem-se verificado que as disparidades
sa0 muito inferiores (de aproximadamente 5%) em desportos como a natagdo de longa distdncia (SANDBAKK ef.
al.,2017, p. 2). Alias, concluiu-se que as mulheres superam frequentemente o desempenho dos homens em natagao
de longa distancia em aguas abertas (KNECHTLE et al., 2020, p. 11).

15T Essencial na nogdo de fair play é a de que “o vencedor poderia ter sido o vencido e vice-versa, porque, caso
contrario, o triunfo perde o seu valor” (PETERSON, 2010, p. 330 e CAILLE, 1998, p. 27).

152 VILAIN et al., 2017, p. 157 e SHIN, 2017, p. 50. A categorizagdo com base em fatores bioldgicos “pressupde
que os grupos de atletas dentro de cada subcategoria sdo relativamente desiguais entre si (diferenga intergrupo),
enquanto cada subcategoria contém atletas relativamente iguais (semelhanga intragrupo)”, contudo, muitas vezes,
verifica-se uma grande variabilidade dentro da propria categoria e até uma sobreposi¢do entre as mesmas
(MARTINKOVA, 2020, p. 464).

153 LOLAND, 2002, p. 53.

154 D1As, 2020, p. 130.

155 GOMES, 2021, p. 23.

156 HEGGIE, 2010, p. 163 ¢ OSPINA-BETANCURT et al., 2021, p. 2804.
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eliminagdo da presenca de quaisquer tracos bioldgicos de masculinidade desta categoria
protegida, quer conferissem ou ndo uma efetiva vantagem competitiva. Referimo-nos a
obrigatoriedade de realizagdo de testes de sexo, designadamente, inspecdes visuais aos 6rgaos
genitais das atletas e testes cromossomicos'>’, que conduziam a inevitavel exclusio de mulheres
trans e intersexo. Nao obstante, no ambito de outros desportos € em contexto nao olimpico, a
partir dos anos 70, surgiram atletas transexuais a competir na categoria feminina, enfrentando
a hostilidade do publico, das adversarias e até¢ das proprias federagdes face a sua presenca, as
suas derrotas, mas, principalmente, as suas vitorias'>®. Eventualmente, as varias debilidades dos
testes cromossomicos, traduzidas nas dividas quanto a sua eficacia e fiabilidade, ¢ a
constatagdo da situacio de “extrema vulnerabilidade em que se encontravam as atletas”!>
levaram ao abandono da sua realizacdo compulséria e generalizada, efetuando-se, agora,
apenas, face a “casos suspeitos”!%°. Porém, ndo se prescindiu da tentativa de tragar a linha que
separa os homens das mulheres para efeitos desportivos. Apenas se desviou o foco para um
parametro distinto, “uma quantidade mensuravel que afete diretamente o desempenho atlético”
— atestosterona'®!. Perante o argumento de que, nesta construgio binaria, a identidade de género
ndo pode ser o fator determinante da categoria desportiva em que cada individuo se integra'®?,

163

propds-se até a criacao de um conceito de sexo/género desportivo'*’. Assim, uma atleta cujos

niveis de testosterona ultrapassassem o limite associado ao sexo feminino seria qualificada
como homem para efeitos atléticos, ocorrendo, deste modo, segundo alguns autores, “a
elevagio da testosterona a melhor argumento de discriminacio indireta”!%*. Atendendo a que
esta modalidade de discriminagdo assenta na aparente neutralidade de critérios, praticas ou

disposi¢des, 0 mesmo nao se coaduna com o facto de atletas trans terem passado a constituir o

ambito subjetivo de regulamentos federativos que determinam a sua (in)elegibilidade para as

157 ELSAS et al., 2000, pp. 250-254.

158 HARPER, 2020, pp. 57-59. Em 1976, Renée Richards, tenista transexual, viu-se impedida de competir na
categoria feminina do US Open de ténis, caso ndo se submetesse a um teste cromossémico. A atleta, utilizando a
via judicial, obteve uma decisdo jurisprudencial que determinou o carater discriminatério e atentatdrio dos direitos
humanos da medida, o que lhe garantiu a oportunidade de participa¢ao na competi¢do em causa [Richards v. United
States Tennis Ass’'n, 93 Misc. 2d 713, 400 N.Y.S.2d 267 (N.Y. Sup. Ct. 1977)].

159 GOMES, 2021, p. 25. Os testes cromossdmicos foram utilizados para desqualificar atletas que, apesar de
“genotipicamente do sexo masculino, eram fenotipicamente do sexo feminino” (SUTHERLAND et al., 2017, p. 174).
Um dos fatores propulsores do abandono da realizagdo destes testes foi a constatacdo de que a existéncia de
cromossomas XY ndo ¢ determinante dessa vantagem (HEGGIE, 2010, p. 160). Por exemplo, certas condigdes
implicam a ndo producéo ou a incapacidade de utilizagao da testosterona, hormona utilizada como justificagdo da
regra estatistica da superioridade fisica masculina (FERGUSON-SMITH e FERRIS, 1991, p. 18).

160 PILGRIM et al., 2003, p. 511.

161 HARPER, 2017, p. 148.

162 HARPER, idem, p. 151.

163 HARPER, idem, p. 152.

164 D1AS, 2020, p. 132.
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competicdes. Tal determina, a nosso ver, o carater discriminatdrio direto em razdo da identidade

de género desta regulamentacdo, a qual passaremos a explorar.

4.3. As federagoes desportivas e a regulamentacio da participacao de atletas

trans na competicao: alcance discriminatorio

A autonomia conferida as federagdes, no que concerne a determinagao das regras aplicaveis
as respetivas modalidades desportivas, vem acompanhada do “poder de excluir ou limitar as

oportunidades de participagdo desportiva”!'®

, através do estabelecimento de requisitos de
elegibilidade. Deste modo, a abertura das portas das competicdes a presenga de atletas
transexuais nas categorias correspondentes a sua identidade de género foi acompanhada do
estabelecimento de critérios que implicaram o necessario afastamento de todas as outras

realidades que integram o conceito trans.

O movimento propulsionador de maior relevo ocorreu em 2004, quando o COI aprovou a
Declaragdo do Consenso de Estocolmo sobre a mudancga de sexo no desporto, ao abrigo da qual
a sua participagdo estava condicionada a conclusdo de altera¢des cirirgicas anatomicas, o
reconhecimento legal da mudanca de género, a sujei¢ao a tratamento hormonal e a observancia
de um periodo de espera de dois anos!®. Posteriormente, admitiu-se a elegibilidade dos homens
trans para competirem na categoria masculina sem qualquer limitacao. E, quanto as mulheres
trans, os requisitos reduziram-se a declaracdo da sua identidade de género como feminina e a
demonstracdo da manutencdo do nivel de testosterona total abaixo de um determinado valor,
durante um certo periodo prévio a primeira competi¢io'’. Em 2021, o COI remeteu a
competéncia para a fixagao dos critérios de elegibilidade de cada modalidade para as federagoes
desportivas'®, estabelecendo apenas um conjunto de principios que devem guiar a
regulamenta¢do da matéria. Entre eles, sublinhamos o da ndo discrimina¢do, impondo que a
implementagdo dos critérios ndo conduza sistematicamente a exclusdo baseada na “identidade

de género, aparéncia fisica e/ou variagdes sexuais”!®’

e o da ndo presun¢do da existéncia de
vantagem, associado ao da abordagem baseada em provas cientificas, implicando que as
restrigdes sejam fundadas em estudos, revistos pelos pares, que comprovem o carater

desproporcionado dessa vantagem e/ou a presenca de riscos ndo evitaveis para a seguranga de

165 MITTEN € DAVIS, 2008, p. 72.

166 COMISSAO MEDICA DO Col, 2003, p. 1.
167 Cor, 2015, pp. 2-3.

168 Col, 2021, p. 1.

169 Col, idem, p. 3.
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outras atletas'’’. Este caminho, que culminou numa abordagem mais sensivel aos direitos
humanos'”!, foi fortemente criticado e percorrido no sentido oposto por algumas federacdes
desportivas internacionais, cuja regulamentacdo se tornou progressivamente mais restritiva.
Assim, tal como ocorreu em relacao as atletas com DDS, foram fixados limites de testosterona
cada vez mais reduzidos — 10 nmol/L, 5 nmol/L e 2,5 nmol/L!"? — até a puberdade ter surgido

como momento determinante da elegibilidade, mediante a invocacdo da conservacdo da

9173

“vantagem proporcionada pela exposicdo a testosterona antes da transi¢ao e do facto de

certas caracteristicas, nomeadamente osteologicas, nao serem passiveis de alteracdo através do
tratamento hormonal'’*. O requisito de ndo se ter experienciado a puberdade masculina e,

consequentemente, os efeitos bioldgicos da testosterona ecoou na regulamentagao internacional

de modalidades desportivas como o rugby, o atletismo, a natagdo, o ciclismo, entre outras'”,

acabando por se traduzir no afastamento quase total das atletas transexuais da categoria

feminina. Tais restrigdes, que encontram suporte no Direito Antidiscrimina¢do anglo-

6

sax6nico'’®, foram também implementadas, no plano interno, por varias federacdes

177

nacionais' '/, embora tenham igualmente encontrado resisténcia por parte de outras, que

8

recusaram a atualizacdo dos seus regulamentos nestes moldes!’®. Nio obstante, vem

aumentando o nimero de associagdes desportivas nacionais e ligas profissionais que, embora

170 Col, idem, p. 4. Um dos pontos realgados é o de que a amostra populacional dos estudos deve ser apropriada,
0 que ndo se verifica quando o fundamento de regulamentacdes que restringem a participagdo de mulheres
transexuais sdo resultados extraidos de dados referentes a homens cis ou a individuos que ndo séo atletas de elite
(MARTOWICZ et al., 2023, p. 29).

7l HARPER, 2023, p. 111.

172 HARPER, idem, pp. 107-108 ¢ OLEWINSKI, 2023, pp. 130-131. A redugdo para os 5 nmol/L baseou-se num
estudo que determinou que, apesar de os niveis de testosterona masculinos variarem entre 7,7 ¢ 29,4 nmol/L e os
femininos entre 0 e 1,7 nmol/L, ha mulheres cis com condigdes que conduzem a niveis de testosterona que
ascendem aos 4,8 nmol/L (HANDELSMAN et al., 2018, pp. 804, 806-807). Atualmente, estas ndao sdo obrigadas a
reduzir o nivel de testosterona, ainda que, em varias modalidades desportivas, o limite a observar pelas mulheres
trans e com DDS seja de 2,5 nmol/L (World Athletics, 2023a, p. 23).

173 HEATHER, 2022, p. 8.

174 SUTHERLAND et al., 2017, pp. 176 € 178.

175 As orientagdes da World Rugby encontram-se disponiveis em https://www.world.rugby/the-game/player-
welfare/guidelines/transgender/women (consultado a 10/03/2024); World Athletics, 2023b, p. 7; World Aquatics,
2022, p. 8; UCI, 2023, p. 5.

176 COFFEY, 2023, p. 71. A seccdo 195 do Equality Act 2010 determina a licitude da restri¢cio da participacdo de
pessoas transexuais em atividades desportivas de competicdo em que a forga, a resisténcia ou o fisico dos
concorrentes sejam relevantes (n.° 3). O Direito Antidiscriminacdo australiano vai mais longe, afirmando o carater
ndo discriminatério em razdo do sexo, identidade de género ou do status intersexual desta exclusdo (Sex
Discrimination Act 1984, sec¢do 42).

177 A titulo exemplificativo, aponta-se a British Triathlon (British Triathlon, 2022, p. 7), a Swim England (Swim
England, 2022, p. 4. ess.) e a RFU (RFU, 2022, pp. 4-5), cuja regulamentacéo transformou a categoria masculina
numa categoria aberta, na qual se integram todas as pessoas que ndo cumpram os requisitos de elegibilidade da
feminina.

178 £ o caso da USA Rugby, que, ndo apoiando a solugio adotada pela World Rugby, manteve a sua politica de
exigéncia da manuten¢do do nivel de testosterona total inferior a 10 nmol/L, sublinhando que o rugby “(...) esta
enraizado numa historia de marcada inclusdo e na crenga de que existe uma posi¢ao para todos no campo € no
nosso desporto” (https://usa.rugby/transgender-policy, consultado a 01/03/2024).

23


https://www.world.rugby/the-game/player-welfare/guidelines/transgender/women
https://www.world.rugby/the-game/player-welfare/guidelines/transgender/women
https://usa.rugby/transgender-policy

ndo excluindo as atletas transexuais, ndo abdicam das regras relativas aos limites ao nivel de

testosterona'”’.

O facto ¢ que, em determinados Estados e em certos desportos, a possibilidade de as atletas
transexuais competirem esta extremamente limitada ou até mesmo excluida, o que demonstra
o alcance discriminatorio das solugdes consagradas ndo sé no plano desportivo, como também,
reflexamente, no laboral. Isto porque, sem ignorar o impacto das mesmas ja em contexto de
execugdo contratual, o empregador nao contratard um praticante desportivo que, apesar de
possuir as competéncias e aptidoes profissionais necessarias, ndo podera cumprir, na sua
plenitude, aquela que ¢ a obrigacdo central do contrato de trabalho, por lhe ser vedada a
participagdo nos eventos desportivos femininos. O argumento de que a pratica desportiva nunca
lhes estaria totalmente interdita, dado poderem competir na categoria masculina'®’, é algo
questionavel. O dilema de se verem forgadas a optar entre ndo exercerem a sua atividade
profissional ou ver a sua identidade de género desrespeitada nao conduziria ao mesmo efeito?
Face ao tratamento hormonal, ndo estariam entdo numa situa¢ao de desvantagem competitiva
perante os homens trans e cis?'8! Sendo a intencdo do empregador a contratacio de um
trabalhador para a participagdo em eventos desportivos masculinos, estariam efetivamente em
circunstancias de ser contratadas, em igualdade de oportunidades, face aos demais atletas? Nao
corresponderd esta “possibilidade, realisticamente, a exclusdo dessas atletas?”!®2. Tudo isto
para dizer que a licitude da sua preteri¢do estd dependente da aceitagdo do carater binario do
sistema e das restrigdes supramencionadas como meios proporcionais de garantia dos valores
inerentes a atividade desportiva'®’, o que implica a inevitavel relevancia da identidade de

género para efeitos da prestacao laboral e, consequentemente, do conhecimento, por parte do

empregador, do sexo bioldgico do candidato a emprego, em contexto pré-contratual.

4.4. Ser biologicamente mulher: um critério ocupacional genuino nas

atividades profissionais desportivas?

Conforme referido, a discriminagcdo em razdo da identidade de género € passivel de ser

justificada caso esteja em causa um requisito ocupacional genuino. As medidas adotadas em

179 Quanto as ligas desportivas profissionais, veja-se, por exemplo, a NWSL, que adota também o limite dos 10
nmol/L (NWSL, 2021, p. 2).

130 SHIN, 2017, pp. 57-58.

181 SINGLETON, 2019, p. 816.

182 ROUXINOL, 2024, p. 153.

183 SHIN, 2017, p. 52.
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relacdo as atletas trans constituem diferenciacdes baseadas em determinadas caracteristicas
fisiologicas e anatdmicas que possuem pelo facto de o seu sexo bioldgico ser masculino. Tendo
em conta a natureza da pratica desportiva, enquanto atividade profissional inserida num
espetaculo que visa determinar e celebrar os seus melhores praticantes, as caracteristicas
relacionadas com os elementos bioldgicos individuais, porque relacionadas com a capacidade
fisica, sdo suscetiveis de determinar a relevancia do fator de discriminagdo em causa, como
requisito essencial e determinante para o exercicio da mesma. Acresce que este se encontra
associado a prossecucdo de objetivos, cuja legitimidade, dada a esséncia da atividade, nao
contestamos — as regras de elegibilidade t€ém sido adotadas primacialmente como meios de
atingir um fim especifico da mesma, a justica desportiva'®, da qual nos parece ser possivel
retirar duas dimensdes: uma de carater econdmico, que passa por assegurar a alea em relagao
ao vencedor e consequente sucesso do espetaculo, e uma de cariz nao econdémico, associada a
necessidade de propiciar a oportunidade de determinados grupos singrarem no desporto'®. Nas
modalidades desportivas que envolvem contacto fisico, a garantia da saude e seguranga dos
atletas'®® surge como finalidade adicional de relevo, na medida em que nio é exclusiva do
campo desportivo: todo o empregador tem obrigacdes legais nesta matéria, algumas de carater
preventivo, das quais ndo fica isentado pelo facto de a atividade em si implicar riscos
acrescidos'®’. Por isso, a questdo de ser ou nido admissivel a restri¢do ao principio da nio

discriminacao reconduz-se a sua submissao ao crivo do teste da proporcionalidade.

O primeiro ponto a apreciar ¢ o da adequagdo das medidas restritivas a prossecuc¢ao dos
objetivos em causa, sendo que uma parte consideravel da doutrina tem vindo a sublinhar
algumas incongruéncias no que alude ao principio da justiga desportiva, cuja analise ¢
especialmente dificil por se tratar de um conceito de natureza ética com “contornos algo
difusos™!8, Assim, se as atletas trans conservam vantagens de performance associadas aos
niveis de testosterona e aos seus efeitos a partir da puberdade, cabe questionar o porqué do seu
relevo, quando ¢ sabido que a justica desportiva convive com outros fatores indutores de
vantagem de fontes variadas'®. Ou seja, hd quem aponte que, para além da testosterona, uma

panodplia de outros elementos, internos e externos (por exemplo, socioecondmicos), deveria ser

184 COOPER, 2023, p. 2.

185 COLEMAN, 2017, p. 66.
18 COOPER, 2023, p. 3.

187 CosTA, 2020, pp. 23 € 25.
188 AMADO, 2002, p. 244.

18 BUCKWALD, 2021, p. 36.
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“considerada se a justica (auséncia de vantagem) é o objetivo no desporto de competicio™®°.

Medidas semelhantes as adotadas em relagdo a testosterona nunca foram implementadas em
relagdo a qualquer outra “vantagem desportiva hormonal, fisiologica ou genética, e nao ¢ feita
a segregacgao por altura, raga ou posse de qualquer uma das dezenas de variantes genéticas que

tém impactos significativos no desempenho potencial das pessoas”!*!

. Desde logo, a chamada
lotaria genética conduz a impossibilidade de os praticantes desportivos estarem, a partida, numa
situagdo de igualdade, razao pela qual ¢ defensavel a necessidade de mitigagdo de todas as
vantagens genéticas possuidas, quer os atletas sejam trans ou cis!®?. A mutag¢io genética do
esquiador Eero Mintyranta, tendente a producdo de uma elevada percentagem de globulos
vermelhos, a composi¢ao muscular de Usain Bolt e as proporg¢des corporais ideais e capacidade
de produgdo de menores quantidades de 4cido lactico de Michael Phelps sdo alguns exemplos
regularmente invocados'®*. Ou seja, o facto de apenas se enfatizar a testosterona e seus efeitos
e se ignorar as vantagens detidas por todos aqueles “que acertaram no jackpot genético”!**
exigiria uma explicacdo racional, que eventualmente pode passar pelo facto de a mesma ter
“impacto num certo nimero de atributos atléticos relevantes”!®>. No entanto, tal “dependeria
necessariamente de provas de que o impacto global no desempenho ¢ demasiado grande em
comparagio com qualquer uma das outras vantagens genéticas de que é possivel beneficiar!%®.
Mesmo focando-nos apenas na testosterona, surgem algumas duvidas. Existem mulheres com
condi¢des conducentes a niveis superiores ao limite de 2,5 nmol/L, imposto a algumas atletas
com DDS (e trans), que competem na divisdo feminina, o que sugere que a sua vantagem ¢

considerada uma “injustica toleravel”'®’. Mesmo as atletas intersexo que se veem forcadas a

alterar as suas caracteristicas sexuais para competirem, caso cumpram o0s requisitos impostos,

190 JONES et al., 2017, p. 713.

1 HEGGIE, 2014, p. 346. A questdo da raca ¢ particularmente controversa, com varios autores a afirmarem que a
ideia da existéncia da superioridade dos atletas negros ou de que o seu sucesso ¢ determinado pela genética é
falaciosa (KERR, 2010, passim; KLIMOWICZ, 2018, p. 11). Uma questdo interessante ¢ a de saber se se poderia
“aceitar a exclusdo de atletas com certo perfil racial, ainda que dados estatisticos apontassem no sentido de, em
geral, terem um desempenho melhor do que os ndo pertencentes a essa categoria?”’ (ROUXINOL, 2024, p. 155) Ou
o potencial de fomentar a discriminacdo e o racismo através dessa categorizacdo determinaria o afastamento da
sua ado¢ao? (SHIN, 2017, p. 56).

192 BIANCHI, 2019, p. 6.

193 GOMES, 2021, p. 22; BUCKWALD, 2021, pp. 37-39; GANDERT ef al., 2013, p. 416. Para outros exemplos, ver
TAD, 2014/A/3759, 24/07/2015, Caso Dutee Chand, par. 149 e 260.

194 BUCKWALD, 2021, p. 42

195 COOPER, 2023, p. 23. Autores defensores da exclusio invocam que ¢ a combinagdo de trés fatores, 1) as
mulheres cis ndo poderem alcangar naturalmente a vantagem, 2) o beneficio ter carater geral e 3) a magnitude da
vantagem, que torna a situa¢do das mulheres trans numa injusti¢a intoleravel. Contudo, reconhecem que seria
inconsistente restringir a sua participacdo na categoria feminina e nada fazer, por exemplo, quanto a atletas com
mutagdes genéticas como Eero Mintyranta ou com vantagens decorrentes do acesso a recursos, que nao estiao ao
dispor de todos por razdes econdmicas (KNOX et al., 2019, pp. 5-6).

19 COOPER, 2023, p. 23.

Y7 KNOX et al., 2019, p. 5.
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sdo integradas na categoria feminina apesar de terem experienciado a puberdade com niveis de
testosterona nos intervalos considerados masculinos. Além disso, ndo obstante a amplitude do
intervalo que separa o limite minimo ¢ maximo dos niveis de testosterona observados em
homens saudaveis, nunca foi equacionada a possibilidade de imposi¢do de restri¢des
lh i lina'8. L d i a0 &
semelhantes na categoria masculina'”°. Logo, o argumento de que o que estd em causa ndo ¢ a
isténcia d i itude d 199 der al fi
existéncia de vantagem, mas sim a magnitude da mesma'”’ parece perder alguma forga,
porquanto a vantagem soO aparenta ter relevo se tiver “natureza masculina” e se, em teoria, €,
por esse motivo, tiver o potencial de ameagar a categorizagdo binaria construida. Mesmo no
tocante ao objetivo de assegurar a saide e segurancga, alguns autores referem que os riscos
decorrentes da forga, tamanho e fisico se verificam igualmente entre atletas cis, sendo
mitigados, por exemplo, através da criagdo de subcategorias determinadas pelo peso e da

200

utilizacdo de equipamentos de protecao””". No caso de desportos como o rugby, ndo sendo as

equipas caracterizadas pela homogeneidade no que toca as caracteristicas e capacidades fisicas

201

dos seus integrantes” ', e uma vez que, “de uma perspetiva de seguranga, ¢ a disparidade no

tamanho e na forga que é relevante e nio a fonte da disparidade”?%?

, a exclusdo de atletas trans
da categoria feminina implicaria também o afastamento das mulheres cis, cujas caracteristicas
representem riscos semelhantes. Um ponto adicional que suscita dividas relativamente a
apreciacao da adequacdo € o persistente e aceso debate no dominio cientifico sobre a matéria
em causa, potenciador de um clima de ambiguidade quanto a legitimidade das medidas
adotadas. Isto €, os critérios de elegibilidade baseiam-se em estudos cientificos, que tém sido
objeto de varias criticas, quer no que se refere a sua fiabilidade e integridade, quer pelo facto
de os seus resultados ndo deverem ser extrapolados para o universo subjetivo em causa’’®. Tal

reconduz-se a uma questdo probatdria, pelo que, perante litigios concretos, t€ém sido os

tribunais, em especial o0 TAD?*, a apreciar se, tendo em conta as fragilidades apontadas e a

198 Buzuvis, 2016, p. 46.

199 HARPER, 2017, p. 143. Alguns autores defendem que a dimensdo da diferenga nio tem relevo, “se —
independentemente de ser grande ou pequena — ela determina sempre a [in]capacidade de vitoria das mulheres e a
sua quota global de vitorias” (COLEMAN, 2017, p. 109).

200 WINDHOLZ, 2020, p. 617.

201 WALKER e ZYCHOWICZ, 2023, p. 8. Por exemplo, ndo ¢ colocada nenhuma restrigdo a nivel de peso ou altura,
admitindo-se como riscos toleraveis os decorrentes de colisdes entre jogadores, cujas caracteristicas sdo
extremamente dispares (COOPER, 2023, p. 4).

202 WINDHOLZ, idem, p. 618.

203 OLEWINSKI, 2023, p. 130 e ss. e E-ALLIANCE, 2022, pp. 15-31 (contra, DEVINE et al., 2022, pp. 4-7).

204 Por exemplo, em relagdo a atletas intersexo, veja-se TAD, 2014/A/3759, 24/07/2015, Caso Dutee Chand e
TAD, 2018/0/5794, 30/04/2019, Caso Mokgadi Caster Semenya.
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dificuldade em desenvolver estudos com uma amostra populacional (atletas trans e intersexo)

205

suficiente=””, consideram estar ou ndo em causa um nivel aceitavel de incerteza.

No que tange a necessidade, a questao passa por apreciar a existéncia de meios menos
onerosos do que o afastamento total destas atletas. Ora, a reducao do nivel de testosterona era
a opcdo da maioria dos organismos desportivos previamente a tendéncia de exclusdo das
mulheres transexuais da categoria feminina. Julgamos que, pelo facto de ser sua vontade (ao
contrario do que ocorre com algumas atletas intersexo) a submissao a tratamentos hormonais
como parte do processo de confirmagdo do género e sendo a recomendacdo médica a
manuten¢io da testosterona em valores inferiores a 1,735 nmol/L?%, as regras de elegibilidade
nao foram objeto de grande contestacdo (pelo menos conhecida) pelas proprias, nomeadamente
junto do TAD. Nao obstante, se, por um lado, h4 autores que afirmam que a imposi¢ao deste
ajuste hormonal é também excessivamente lesiva®’’, por outro, e como mencionado, esta
medida deixou de ser vista como adequada, por algumas federagdes, para a prossecu¢do dos
objetivos legitimos em causa, pelo que comecaram a ser delincadas medidas alternativas.
Aquelas que tém sido efetivamente equacionadas e implementadas sao a da manutengao da
categoria feminina acompanhada da transformag¢ao da masculina numa categoria aberta a atletas
trans e intersexo, cuja vontade seja a da ndo alteragdo das suas caracteristicas sexuais, ou entao
a criagdo de uma terceira categoria especifica para as mesmas. Ora, como ja aludido, ha davidas
de que as vantagens conservadas pelas atletas trans e até mesmo os niveis elevados de
testosterona de certas atletas intersexo sejam suficientes para garantir que tenham efetivas
oportunidades face aos atletas masculinos®®®, razio pela qual esta opcdo traz subjacente a ideia
de que s6 as oportunidades das mulheres cis sio merecedoras de tutela’”®. Por outro lado, a
criagdo de uma nova (terceira) categoria tem o potencial de por em causa o direito a intimidade
da vida privada, na medida em forgaria as praticantes desportivas a revelar ao mundo as suas
DDS?!% ou o seu sexo biologico, de modo a lograrem competir. Adicionalmente, teria a

1

faculdade de contribuir para o estigma, preconceito e marginaliza¢io?!! sofridos, sendo um

205 DEVINE et al., 2022, p. 6.

206 HEMBREE et al., 2017, p. 3888. Ndo obstante, alguns estudos tém revelado que muitas mulheres transexuais
ndo conseguem atingir o nivel desejado, ndo havendo, contudo, informagdes sobre se esta dificuldade na supressao
da testosterona se verifica nas atletas transexuais (HEATHER, 2022, p. 5).

207 ROUXINOL, 2024, p. 154.

208 GOMES, 2021, p. 29. A gap de performance entre as atletas cis, cujas caracteristicas sexuais sdo consideradas
tipicas, e as atletas transexuais ou intersexo ndo atinge a que justifica a segregacdo bindria das competigdes
(COLEMAN, 2017, p. 108).

209 SuDpALI, 2017, p. 191.

219 GANDERT et al., 2013, p. 421.

211 DEVINE, 2019, p. 166.
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lembrete constante de que, pelo menos numa area de grande relevo da sua vida, se manterdo

212 Uma tltima barreira

numa zona intermédia e nunca serdo consideradas verdadeiras mulheres
de relevo prende-se com o facto de poder ndo ser possivel garantir a existéncia de um nimero
suficiente de atletas trans ou com DDS para os eventos desportivos, o que acaba por se traduzir
na sua exclusio?'®. Outra op¢do no Ambito dos desportos individuais, que, presumivelmente,
também padeceria do problema de salvaguarda da privacidade, seria a de estabelecer um
sistema de handicap*'®, por forma a compensar as vantagens em causa. Porém, tal dependeria
do estabelecimento, com um certo grau de certeza/precisdo cientifica, da concreta magnitude

das mesmas?!?

, 0 que ndo parece exequivel face ao estado da arte. H4 autores que, no
seguimento desta posi¢cdo, propdem, reconhecendo, contudo, a dificuldade pratica da sua
implementag¢do, a criagdo de um algoritmo que, tendo em conta pardmetros sociais e
fisiologicos, determinaria, de entre varias divisdes (ndo limitadas & masculina/feminina), a
inclusdo do atleta naquela que melhor atenuasse as vantagens injustas decorrentes desses
parametros>!®. Tém ainda aumentado as propostas que defendem, por exemplo, a nivel das
caracteristicas que nao sdao passiveis de alteragdo, como ¢ o caso da estrutura Ossea, a
viabilidade da criagdo, a semelhanca do que ocorre no desporto paralimpico, de subcategorias,
dentro da atual categorizacdo dual, baseadas na osteologia ou a eliminagao total desta ultima,
com a concegio de “categorias que reflitam vantagens conferidas pelo fen6tipo”?!’. O fim da
segregacdo binaria, com a introducao de categorias neutras, a partir de caracteristicas relevantes
para cada modalidade desportiva, como o peso e a altura, massa corporal, for¢a muscular,
testosterona, globulos vermelhos, tamanho dos pulmdes e outras medidas relacionadas com a

218

performance, tem conquistado varios apoiantes “Utilizar uma lista de vantagens em vez de

procurar um Unico critério perfeito pode ajudar a mitigar os problemas resultantes da tentativa

212 Nas palavras de Caster Semenya, “participar numa terceira categoria (...) seria (...) aceitar a discriminagdo
contra a qual estava a lutar” (SEMENYA, 2023, p. 269).

23 D1As, 2020, p. 139.

214 COOPER, 2023, p. 19 e BIANCHI, 2017, pp. 238-239.

215 Até que ponto seria efetivamente possivel estabelecer a magnitude da vantagem e em que medida ela é
determinada pelos niveis de testosterona ou efeitos da mesma ap6s a puberdade e ndo por outros fatores? “Os
niveis de T nfo estdo correlacionados com o desempenho no sentido matematico formal; ou seja, ter um
determinado nivel de T nfo garante que um determinado individuo seja «x» segundos mais rapido do que se tivesse
menos T, ou que supere outro individuo também com menos T.” (COLEMAN, 2017, p. 75).

216 KNOX et al., 2019, p. 7.

217 SUTHERLAND et al., 2017, p. 186.

218 SHIN, 2017, p. 59; ARCHIBALD, 2019, p. 266; DIAS, 2020, p. 139. Sublinha-se o risco de que qualquer novo
sistema que seja implementado “independentemente dos critérios ou métricas escolhidos, pode[r] ser publicamente
entendido como (...) uma nova rotulagem, das categorias tradicionais feminina e masculina”, podendo “alimentar
atitudes sociais persistentes de que a biologia ¢ o fator determinante para saber se alguém ¢ realmente uma mulher
ou um homem” (SHIN, 2017, p. 59).
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219 o que traria, a nosso ver,

de aplicar regras baseadas em dicotomias biologicas inexistentes
o potencial vantajoso de se caminhar no sentido da neutralidade, com a possibilidade de os
concretos fatores ligados ao desempenho desportivo passarem a ser paulatinamente encarados
como meras caracteristicas biologicas e nao tanto como diferengas determinantes entre os
sexos. Tal teria ainda a aptidao de tornar o desporto inclusivo para todos os individuos da
comunidade trans, até para aqueles que ndo pretendem submeter-se a qualquer tratamento
hormonal ou que, mesmo que o fagam, ndio se revejam na constru¢do binaria do género®?. Por
ultimo, e sobretudo no que respeita ao rugby, em vez de o ponto de partida ser a exclusdo, uma
das solu¢des tem consistido na realizagao de avaliagOes casuisticas a condigao fisica dos atletas
e 4 existéncia de riscos intoleraveis para a seguranca®?!. Surge, assim, a nogio de que a inclusio
das atletas trans no desporto feminino deve seguir uma légica de apreciacdo das mesmas

enquanto individuos e nio enquanto membros integrantes de uma determinada categoria®*.

No plano da proporcionalidade em sentido estrito, a analise passa pela apreciacdo da
existéncia de um (des)equilibrio entre os sacrificios impostos e os fins prosseguidos. Ora, as
regras de elegibilidade representam uma restricdo ao principio da ndo discriminacdo, com
implicagdes nos seus direitos fundamentais, como ¢ o caso do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, a intimidade da vida privada e da liberdade de escolha da profissdo®®. As
consideragdes relativas a saide e seguranca, mais concretamente, a invocacdo de riscos
acrescidos de lesdo das oponentes, pode, dada a preméncia do seu carater preventivo,
eventualmente, servir de argumento conducente ao maior desequilibrio dos pratos da balanga,
no sentido de legitimar as restrigdes em causa. Mas deixando estas de parte, serd a garantia do
sucesso desportivo das mulheres cis justificacdo suficiente para as restricoes que t€m sido

impostas as atletas trans face a “abstrata vantagem”?**

que estas alegadamente possuem? “Nao
fere[m] a ideia de justica, de igualdade, de dignidade a um nivel mais relevante”?*>? Sem
descurar a luta das mulheres cis pelo reconhecimento do seu lugar no desporto, ndo serd no
minimo duvidoso que possamos afirmar haver “proporcionalidade quando a desvantagem

radica apenas de uma potencial reducdo das possibilidades de ganhar’?2?

219 SUDAL 2017, p. 192.

220 Buzuvis, 2016, p. 48.

21 AFL, 2020, pp. 12-13.

222 PIELKE JR., 2023, p. 42.

223 ROUXINOL, 2024, pp. 152-153.
24 DIAS, 2020, p. 137.

225 ROUXINOL, 2024, p. 154.

226 DIAS, 2020, p. 137.
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Um dos casos que mais contribuiu para a discussdo deste tema foi o de Caster Semenya,
corredora sul-africana de meia distancia e bicampea olimpica, que viu a sua possibilidade de
participar nos eventos de 400 a 1500 m excluida, a ndo ser que se submetesse a um tratamento
hormonal suscetivel de reduzir os seus niveis de testosterona. Reagiu junto do TAD, de modo
a ver afastadas estas regras de elegibilidade, mas ndo foi bem-sucedida — embora tendo
considerado o regulamento discriminatdrio e levantado algumas preocupagdes quanto a pontos
especificos, a maioria dos arbitros entendeu que o principio da proporcionalidade fora
observado??’. Seguiu-se o recurso para o STFS, cuja jurisdi¢do se limita a anulagio das decisdes

228 Mais uma vez

do TAD com contetido incompativel com a ordem publica do Estado Suico
sem sucesso, visto que considerou que 1) a decisdo do TAD, “apds uma ponderacao cuidadosa
dos diferentes interesses em jogo, ndo ¢ insustentavel, ou seja, arbitrdria, nem, a fortiori,
contraria a ordem publica”??°, 2) ndo hd uma violagio clara e séria dos direitos de personalidade
invocados (a integridade fisica, a identidade de género, a tutela da esfera intima e a liberdade
econdmica)?*” e 3) a dignidade da atleta niio foi posta em causa, sendo que “as caracteristicas
bioldgicas podem, excecionalmente e para efeitos de justica e igualdade de oportunidades,

”231 Ineditamente, a atleta

eclipsar o sexo legal ou a identidade de género de uma pessoa
interpds uma agao contra o Estado Sui¢o no TEDH, que, com uma maioria de quatro contra trés
votos, julgou ter havido viola¢do do art. 14.° (proibi¢do da discriminag¢do) da CEDH, em
conjugacdo com o art. 8.° (direito ao respeito pela vida privada e familiar), bem como o art. 13.°
(direito a um recurso efetivo)®*2. Identificou como fator de discriminagio o sexo e as

234 e afirmando

caracteristicas sexuais>>, integrando estas ultimas no conceito de vida privada
que a situacdo da recorrente era comparavel a de outras atletas do sexo feminino®*°. Estando
em causa “alegacdes fundamentadas e crediveis de discriminagdo em resultado do seu nivel

elevado de testosterona”?®

, € tendo, nomeadamente, em conta o impacto das restricdes no
exercicio da sua profissio®®’, considerou que a mesma ndo beneficiou de salvaguardas
institucionais e processuais suficientes, por parte do Estado Sui¢o, de modo a ver as suas

alegacdes examinadas de forma eficaz. Dada a existéncia de varios pontos de contacto entre a

227 TAD, 2018/0/5794, 30/04/2019, Caso Mokgadi Caster Semenya.
28 GoMEs, 2021, p. 30.

229 Ac. STFS, Proc. 4A_248/2019, 25/08/2020, par. 9.8.3.6.

20 Idem, pars. 10.2.-10.5.

Bl Idem, par. 11.1.

232 Ac. TEDH, 11/07/2023, Caso Semenya v. Suica (10934/21).
233 Idem, par. 158.

234 Idem, par. 123.

235 Idem, par. 162.

236 Idem, par. 201.

7 Ibidem.
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questdo da inser¢do das atletas trans e das atletas intersexo na categoria feminina, seria
equacionavel a transposi¢do desta decisdo para a realidade das primeiras? Possivelmente?3®.
Nao obstante, o TEDH afirmou ndo ser claro o porqué de ndo serem objeto de tratamento
diferenciado, invocando que “sem pretender prejulgar os casos que poderdo ser submetidos a
sua apreciacdo”, a vantagem das mulheres transexuais resulta da sua constitui¢do biologica
inicial, sendo o tratamento hormonal que lhes ¢ exigido, um simples ajustamento daquele a que
ja estdo sujeitas®*’. Julgamos que o fundamento para diferenciagdes deve ter como cerne
consideragdes bioldgicas racionais € ndo o que alguns autores afirmam ser o principal ponto
diferenciador das mulheres trans e intersexo, a escolha®’. O foco no “naturalismo” da

intersexualidade e no “artificialismo” da transexualidade®*!

, associado a uma dimensdo
alegadamente volitiva, tem o potencial de alimentar conceg¢des problematicas em relacdo a
ultima. Em primeiro lugar, a de que a exclusdo ¢ uma simples e previsivel consequéncia dos
seus atos, isto €, de que a decisdo de submissdo ao processo de confirmacao do género torna as
pessoas menos merecedoras de serem incluidas no mundo desportivo. Em segundo lugar, a de
que os homens cis ndo tdo bem-sucedidos na categoria masculina optariam por identificar-se

como mulheres, de modo a obterem uma vantagem competitiva®?,

Embora o facto de se ser biologicamente mulher parega ser um critério determinante para
a participagdo nas competicdes e, em consequéncia, para 0 acesso ao emprego, sem qualquer
restricdo ou indagacao relativa aos caracteres biologicos individuais, temos sérias diividas que
o crivo da proporcionalidade tenha sido ultrapassado com sucesso. A falta de racionalidade das
decisoes adotadas, designadamente no que refere ao seu suporte cientifico, a auséncia de
justificacdo solida para a desconsideracao de outros fatores que influenciam a performance e a
resisténcia a ponderacdo de mecanismos menos lesivos, leva a questionar se ndo se tera perdido
o rumo, passando-se a ver a categorizacdo binaria como o objetivo central, “em vez de um

95243

potencial meio de atingir um fim”*", com o risco associado de se criarem regulamentacdes

238 Em sentido afirmativo, ROUXINOL, 2024, p. 156.

239 Ac. TEDH, 11/07/2023, Caso Semenya v. Suiga (10934/21), par. 198. Esta questdo serd, em breve, objeto de
contributos jurisprudenciais adicionais, quer quanto as atletas intersexo, com a reapreciagdo do caso de Caster
Semenya pela Grande Camara do TEDH, quer quanto as atletas trans, com a confirmag@o da submissdo de um
pedido de arbitragem junto do TAD pela nadadora transexual Lia Thomas, com o proposito de ver declarada a
invalidade das regras de elegibilidade da World Aquatics (https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/CAS Media Release 10kprocedures_L. Thomas.pdf).

240 GANDERT et al., 2013, p. 419.

241 S1LvA, 2022, p. 500.

242 OBERLIN, 2023, p. 9.

243 COOPER, 2023, p. 20.
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pouco ou nada inclusivas, “que ndo conseguem alcangar um sentido coerente de competi¢ao

justan244

244 COOPER, ibidem.
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5. CONCLUSAO

O designio do desporto de premiar e exaltar o justo vencedor torna-o numa das areas
residuais em que determinadas caracteristicas sdo entendidas como fulcrais, pelo facto de
afetarem a performance fisica. Apesar de haver uma miriade de fatores que influenciam o
desempenho dos atletas, erigiu-se uma categorizagao desportiva assente no sexo que, ignorando
grande parte deles, se foca num fator bioldgico especifico, a testosterona. Os mais variados
organismos desportivos, enquanto garantes dos valores intrinsecos a atividade, viram-se, assim,
obrigados a entrar no terreno pantanoso de definir quem se insere nas categorias masculina e
feminina e, consequentemente, definir o que € ser homem e mulher para efeitos desportivos. E
fizeram-no, obviamente, priorizando a sua noc¢ao algo contestada de justi¢a, em detrimento das
pessoas — da sua individualidade, no limite, da sua dignidade — que, devido as suas
caracteristicas sexuais ou identidade de género ndo se enquadram nessa definicdo. Sem um
vislumbre de solugdes perfeitas, todas as medidas adotadas acabam com a invocag¢dao da
existéncia de um tratamento discriminatério: as mulheres cisgénero que sentem as suas
oportunidades de vitoria reduzidas; as mulheres intersexo que veem as suas caracteristicas
sexuais escrutinadas de forma invasiva e sdo forcadas a altera-las de modo a poderem competir;
e as mulheres trans que veem a sua identidade de género posta em causa em praca publica. O
proposito do presente estudo ndo € (e muito dificilmente poderia ser) o de encerrar esta celeuma,
mas sim o de abrir o caminho para que o impacto laboral da regulamentacao seja analisado com
maior profundidade, ainda que se tenha limitado ao ambito da discriminagdo no acesso ao
emprego. Assim, no que diz respeito a intersecdo entre o Direito Antidiscriminagdo, o Direito
do Trabalho e o Direito Desportivo, julgamos estar perante um dos casos em que o ultimo se
impos, moldando um critério ocupacional genuino que determina o triunfo da biologia sobre a
identidade. E, uma vez que, em varias modalidades, ser biologicamente mulher ¢ um facto de
relevo para o acesso irrestrito as competigdes, tal dita a consequente essencialidade objetiva da
pertenga a um determinado sexo nas atividades profissionais desportivas. Contudo, a incerteza
que paira em torno das consideracdes de proporcionalidade leva-nos a ter sérias diividas quanto
a legitimidade da preterigdo, por parte do empregador desportivo, de um candidato a emprego
transexual. Duvidas estas que, caso se chegue a conclusdo da inviabilidade de qualquer
alternativa a categorizacdo binaria, se vao reduzindo quando estejam em causa outras realidades

integrantes do universo trans.

No fim de contas, grande parte das dificuldades assinaladas acaba por radicar no facto de

a sociedade, vendo o mundo a preto e branco, impor a natureza as categorias que construiu sem
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atender a diversidade da realidade. A visao do género como um espetro j& comegou a ser
acolhida pelo Direito Antidiscriminag¢do, mas quanto ao sexo, a dificuldade de afastamento da
ideia de que existem duas categorias sexuais perfeitamente definidas tem-se revelado maior,
com consequéncias gritantes no campo desportivo. Estaremos, entdo, a ver o dilema da
diferenga em funcionamento? Por um lado, havendo atividades, como o desporto, em que o
SeXo e as caracteristicas sexuais menos tipicas podem ser relevantes, o delineamento de fatores
de discriminacao especificos parece ser necessario, mesmo que Sseja para aceitar,
excecionalmente, a diferenciagdo com base nos mesmos. Mas, por outro, tera a crescente
consciencializagdo para o contexto das pessoas trans e intersexo salientado as suas diferengas?
Como referido, o facto de haver atletas com um desempenho atlético superior ao de outras ¢
algo aceite e celebrado. Sera que tal s6 representa um problema por a diferenca ter nome
(transexualidade/intersexualidade)? Este ¢ um tema propicio a reflexdes relacionadas com a
natureza ¢ vocacao do Direito Antidiscriminagdo, que tem de estar constantemente atento a
evolucdo social, de modo a dar resposta as necessidades de protecdo que vao surgindo, € com
a estrutura das normas antidiscriminatorias, isto €, a forma como devem ser construidos e
consagrados os fatores de discriminagdo. A desordem conceitual inerente ao tratamento desta
matéria comprova que o Direito, acompanhando a sociedade, se foi conformando numa légica
binaria, pelo que urge a necessidade de esta ser ultrapassada, o que, no desporto, implicard a

existéncia de abertura e recetividade para a sua reinvengao.
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