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[ILENA ROUXINOL'

Reswmo: Reconhecida a indefiniglo conceitual que acompanha o principio da nfio discrimi-
ﬁ'g,gao, parece certo que, enquanto vai procurando densificar-se e alicercar-se no horizonte
iiuridiGO, aquele principio vai, outrossim, enfrentando novos desafios, designadamente os
advenientes da identificagio, na prética, de fatores de diferenciagfo distinios dos tradicionais,
mas tidos, & luz da elementar ideia de dignidade, como inaceitiveis. Serd o caso da discrimina-
o em razdo da identidade de género. O trabalho que se segue constitui uma reflexfio acerca
deste (novo) rosto do principio da ndo discriminagfo. Procurar-se-4, antes de mais, definir
o nuclear conceito de identidade de género e, concomitantemente, distinguir este fenémeno
discriminatério do da discriminagfio em razio do género tout court. Pretende-se igualmente
discernir qual serd o elemento comparador (comparaior), neste dominio e, por Gltimo, refletir
sobre como pode enquadrar-se um comportamento disctiminatorio assente na identidade de
género em sistemas que ndo preveem tal fator entre os motivos de discriminagio proibida, bem
como sobre o alcance do reconhecimento normativo desse mesmo fator, reconheeimento que
ocorren no ordenamento juridico portugués cormn a Lei n.° 28/2015, de 14 de abril.

Palavtas-chave: discriminac8o; identidade de género; sexo; género; previsdo legal.

Introducgao

Num estudo recernte, que sobressai pelo tom coloquial, por vezes prosaico,
mas curiosamente expressivo do autor?, as primeiras linhas sfo dedicadas

1 Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Escola do Porto da Universidade Ca-
tolica Portuguesa. Investigadora do Centro de Estudos ¢ Investigagho em Direito/
Catdlica Research Centre for the Future of Law (Universidade Catélica Portuguesa).

2 Michael, I, “Note and comment: our own words — the importance of enumetated
anti-discrimination ptojections for gender identity in employment law”, University of
La Verne Law Review, 2012, n. 34, pp. 89-112.
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a explicar o que, de essencial, importa compreender acerca do problen,
n

da discriminagdo em razdo da identidade de género:

Muitas pessoas sentem-se confortiveis com o seu género e com o papel que, em fines

desse género, Thes fot associado 4 nascenga, e pensam muito pouco na sua’ideut' .
de género. Na verdade, muitas pessoas nfio tm nogio da diferenga entre o énldade
0 sex0 bioldgico nem de que fais categorias nfio obedecem, realmente, a umga lgr(') :
bindria. E, Porém, essas concegdes bindrias dominam o mundo. Quand,o uma cn'glca
nascie, a primeira pergunta ¢, quase sempre: “E menino ou menina?” (.0 Onda:ga
encarxam as pessoas que transitaram ou estdio a transitar de um sexo para o ouu-(s,?;

Qnde s encaixam as que nio se enquadram em nenhuma das zonas {radicionalmen,
vistas como feminina e masculina?®. i

0~ excerto ora citado chama a ateng@o, em primeiro lugar, para a distip-
¢do entre sexo e geénero, que, nio sendo desconhecida noutros quadrantes
——mormente, como ¢ 6bvio, no &mbito dos estudos sobre a discriminagiy
agser}te 'nesse(s) fator(es)—, se torna imperiosa quando se conceptualiza a
discriminagio em razio da identidade de género. Toca, por outro lado, num
aspeto que talvez deva ver-se como o punctum crucis da questiio em an’élise-
o facto de a sociedade assentar na compreenséio bindria da Humanidade O
mundo € constituido por homens e mulheres, que se distinguem em razléo
de um conjunto de caracteristicas bioldgicas e comportamentais -— eis o
pressuposto de compreensdo do que nos rodeia, uma assergfo com o ca-
re’!ctt'ar de verdadeiro axioma civilizacional, alids, como se sabe, com raizes
1Elbhcas“. O Pireito reflete, certamente, esta consciéneia bindria. De resto

a masculinidade e a feminilidade surgem como conceitos naturalmentu;
autq-deﬁnidos, em termos tais que inexiste uma definigio de sexo, mesmo
em instrumentos internacionais™,

No el_mtanto, porque cabe ao Direito, primacialmente, a tutela da dignida-
de e daliberdade humanas, importar, por certo, criar espagos de integragio
daLs pessoas que, efetivamente, “néo encaixam” naquele esquema bindrio.
N3o se trata, evidentemente, de negar a dicotomia bioldgica que separa o

3 Pp. 89 ¢ 90. Tradugdo livre, da nossa responsabilidade.

4 porrillo, D., “Est-il juste de diviser le genre humain en deux sexes?”, Equality and
Justice — sexual orientation and gender identity in the XXI century (Udine 2011)
Forum — Editrice Universitaria Udinese, pp. 41-51 [43]. ’

5 Schllster, A, “Gender and beyond: disaggregating legal categories”, AA.VV, (coorde-
nagio de Alexander Schuster), Equality and justice — sexual ovientation and gender
identity in the XXI century (Udine, 2011), Forum — Editrice Universitaria Udinese
pp- 21-39 [25]. Tradugdo livre, da nossa responsabilidade. ,

Mi]ena Ro“xinoi"
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550 masculino do feminino; trata-se, sim, 0 que nfio contende com essa
evidéncia biologica, de esbater, se ndo de desconstruir, a associacio a cada
m dos Sex0s de um especifico modo de ser, de um género®. A percegdo da
existéncia de pessoas que extravasam da arrumagdo bin4ria a que se aludiu
cda segregagio que vivenciam torna clara, pelo menos, a conveniéncia da
respetiva categorizagdo, isto €, no que importa ao Direito Antidiscrimi-
nacio, a sua associagio num grupe a que se reconhece uma caracteristica
distintiva que &, tipicamente, causadora de uma mais ou menos vincada
hostilizagao social, ou, pelo menos, de um tratamento diferenciado, em
igualdade de circunstincias com individuos que ndo partilham daquela
caracteristica.

A verdade € que, como veremos, tal recorte conceptual ainda nio se
logrou na generalidade dos sistemas juridicos, nem o refletem os mais
relevantes instrumentos normativos internacionais e regionais no &mbito
do Direito Antidiscriminagdo. Neste cendrio, enquanto a realidade vai exer-
cendo, de forma mais ou menos vincada, a sua forga constringente —sera
dificil, ante os dados estatisticos revelados’, negar que se trata de um grupo
social alvo de tratamento de desfavor, em diversos dominios—, ocasional-

6 Idem,p.28.
7  NaUniio Europeia, feito um inquérito nos diversos pafses, 37 % dos transexuais reve-

|aram sentir-se discriminados por esse motivo quando procuravaim um emprego ¢ 27 %
referiram situagdes de discriminagdo no trabalho. Veja-se FRA — Furopean Union
Agency for Fundamental Rights, Ser frans na UE - andlise comparativa dos dados
do inquérito LGBT europeu (resumo), 2014, pp. 3 e ss. (disponivel em <http://fra.
europa.cu/sites/default/files/fra-2015-being-trans-eu-comp arative-summary_pt.pdf>).
Veja-se, ainda, para maiores desenvolvimentos, FRA — European Union Agency for
Fundamental Rights, Being trans in the European Union — comparative analysis of EU
LGBT survey data, 2014 (disponivel em <https://fra.europa.ew/sites/de fault/files/fra-
2014-being-trans-eu-comparative_en.pdf>). Referéncias a iniciativas pontuais volta-
das para a inclusio e permanéncia dos transexuais no mercado de trabalho podem ver-
se em Council of Europe, Compendium of good practices on local and regional level
policies to combat discrimination on the grounds of sexual orientation and gender
identity, 2016, pp. 28 e 29 (pode consultar-se em <https://rm.coe.int/ CoERMPublic-
CommonSearchSetvices/DisplayDCTMContent?documentld=0900001 6806942c5>).
Nos Estados Unidos da América, 90 % dos transexuais mencionaram ja ter sentido
atos de assédio, ou tratamentos de desfavor no emprego, ou ter tido necessidade de
esconder a sua condiciio para o evitar. Cfr. Grant, Jaime M./Mottet, Lisa A. / Tanis,
Justin, Injustice at every turn: a report of the national transgender discrimination
survey, 2011, The National Gay and Lesbian Task Force e The National Centre for
Transgender Equality, 2011, p. 3 (disponivel em <http://www.thetaskforce.org/static_
html/downloads/reportsireports/ntds_full pdf>). Cfr. ainda, Lee, J., “Lost in transition:
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mente amplificada por manifestagdes sociais®, tem-se verificado, ainds U

em termos diversos, certa tendéncia para enquadrar a identidade de génery
noutros fatores de discriminagio, nomeadamente o sexo/género, ou na Pre-

visdo residual —outros fatores—, em sistemas dotados dessa abertura?. Tai
fotmas_de enquadramento revelam, no entanto, alguma fragilidade, C()m(s)
a dqutrma vem apontando, o que, do mesmo passo, evidencia as vantageys
praticas e dogmaticas da consagragiio expressa da identidade de géner,
entre os fatores de discriminagio proibida.

_ O.texto que se segue percorrera os pontos de andlise ora referidos, pri-
vilegiando o domfnio laboral, a que se referira em particular. ’

L. Clarificagio terminoldgico-conceptual — a identidade de
genero

O género pode definir-se como o conjunto de comportamentos e atitudes
socialmente associados a determinado sexo, tal como biologicamente de-
finido'. Sendo o sexo um elemento bioldgico, dependente da composi¢io
cromossomica do individuo, o género &, diferentemente, uma construgio

the challenges of remedying transgender employment discrimination under Title VII
Harvard Journal of Law &Gender, 2012, vol. 35, n. 2, pp. 424-461 [424 ¢ 425]. :
Cft. Mestre, B., “Transgender discrimination as sex discrimination: a contextual and
comparative analysis of European and American Courts’ case law” Equality and jus-
tice — sexual orientation and gender identity in the XXI century, Forum — Editrice
Universitaria Udinese, Udine, 2011, pp. 191-204 {151].

8  Nos Estados Unidos da Ameérica, registaram-se diversos movimentos das minorias
transexuais em vista da inclusfo da identidade de género entre os fatores de discrimi-
nagfio expressamente reconhecidos no Employment Non-Discrimination Act (ENDA).
Cft, entre outros, Lee, J, op. cit., p. 425 ¢ 426.

9 Foi essa a posigdo sustentada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no caso
BV vs. Espanha (reclamagio n. 35159/09, de 30 de novembro). O Tribunal apelou
20 ;Ilrtigo 14.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, que prescreve uma
proibigio de tratamento discriminatdrio, obviamente niio apenas em contexto labo-
ral, assente numa lista aberta de fatores (o Acérdiio pode ser consultado em <htip://
www.tgen.org/sites/default/files/Chamber%20Judgment%2 0P V.%20v.%208pain%20
30.11.2010%5B1%SD.pdf>>).

10 Michael, I, op. cit., p. 90, e Bell, M., “Evolutions in antidiscrimination Law in Europe
and North America: gender identity and sexual orientation: alternative pathways in
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social, naturalmente permeavel a varidveis espacio-temporais, mas passivel

Je se perspetivar como um esteredtipo. Existindo dois c}istintos sexos bio-
6gicos, este es‘Fereét}pg .desenv.olveu-se, como ja referido, com uma con-
figuragao bindria: existiriam dois modelos de comportar‘nento, o feminino
o masculino, correspondendo, cada qual, a um dos dois sexos.

A identidade de género corresponde & visdo que a propria pessoa assume
o prefende assumida também pela sociedade acerca do seu género, percegio
que pode corresponder ou nfio ao sexo biologico de nascenga. Na verdade,
1o é forgoso que o género com que a pessoa em causa sc identifica e atra-
vés do qual deseja exprimir-se socialmente equivalha ao masculino, ou ao
feminino, bem podendo‘corresponder a uma combinag¢io entre ambos ou,
porventura, a nenhum. A identidade de género associa-se a expressdo de
género, a postura comportamental —vestudrio, forma de expressido, ma-
neirismos— assumida por uma pessoa na interacgdo social € determinada,
pois, pela forma como ela pretende ser vista pelos sujeitos com quem se
relaciona. Embora, usualinente, a expressao seja uma face da identidade de
género, ¢ concebivel que uma pessoa tenha uma determinada percegdo do
seu género, internamente, mas exteriorize um padrio de comportamento
ndo correspondente a esse sentimento'".

EU equality Law”, The American Journal of Comparative Law, 2012, vol. 60, n. 1,
pp. 127-146 [136], on ainda Mestre, B., op. cit., p. 192.

Alguma doutrina sublinha que, na verdade, ndo obstante a fluidez terminoldgica que,
frequentemente, se verifica, desde logo por, muitas vezes, se entender a expressdo
género como um outro modo, porventura politicamente mais polido, de aludir ao
sexo, a discriminagio dita em razdo do sexo é-0, na maior parte dos casos (diriamos:
exceto naqueles em que o tratamento diferenciado se deve 4 gravidez, puerpério ¢
amamentagdo) bem vistas as coisas, em razio do género. Veja-se a sugestiva explicagdo
de Turner, Ilona, “Sex Stereotyping Per Se: Transgender Employees and Title VII”,
California Law Review, 2007, n. 95, 2, pp. 561-596 [565}: “quando um empregador
demonstra preferéncia por contratar homens, a discriminagio nio s¢ deve, presumi-
velmente, is distintas capacidades entre pessoas com ovirios e pessoas com testicu-
los, mas nos esteredlipos acerca das aptiddes e interesses das mulheres. Quando um
empregador fixa um plano de licengas familiares mais generoso para as mulheres de
que para os homens, a discriminagdo néo assenta em qualquer imperativo bioldgico
segundo o qual as mdes (e nfio os pais) devam passar (empo com oS seus fithos, mas
no esteredtipo acerca da distribuigiio das responsabilidades parentais entre multheres
¢ homens” (tradugio livre, da nossa responsabilidade). Veja-se, ainda, Schuster, Ale-
xander, op. cit., passim (maxime p. 27 e pp. 31 e s5.).

11 Michael, I, op. cit., p. 94.

Assim se define a identidade de género em Yogyakarta Principles — principles on the
application of international human rights Law in relation to sexual orientation and
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. A transexualidade é o fenémeno que traduz a dissonéncia entre o sex
biologico definido 4 nascenga e o género assumido, interna e/ou extemao
mente, por um sujeito. Tem sido vista como um conceito guardafhw.
(umbrela term), capaz de albergar uma larga panoplia de diversas situaa
¢Oes: submissdo a intervengdes, cirargicas ou ndo (v. g., tratamentos hor:
monais), de redesignagio sexual - —estando abrangidos 0s casos em que
a transformagéo estd concluida ¢ aqueles em que est4 ainda em cursg—
utilizagdo de um nome préprio do sexo oposto ao bioldgico, referéncia;
si mesmo/a através de pronomes ajustados a esse sexo oposto, adogo de
aparéncia dissonante do sexo de origem, etc. Importa notar que a assungiy
df:stes comportamentos ndo tem de se verificar em todos os dominios dy
vida social. Pode suceder, por exemplo, que, na vida profissional, a pessoa
assuma uma identidade correspondente ao seu sexo biolégico de nascep.
¢a, mas ja se exprima de forma diferente em contextos recreativos!2i3
Para 14 da variabilidade terminoldgica que ainda se verifica neste doml’ni(;
—por exemplo, reserva-se, por vezes, o termo transexual para identificar ag
pessoas que passaram ou estdo a passar por um processo de redesignacio
sexual, usando-se a expressdo pessoa transgénero (ou trans) para englobar
todas as categorias anteriormente mencionadas'*—, importa também notar
que néo ¢ segura a inclusdo de certos grupos na categoria rransexualida-
de. Referimo-nos, nomeadamente, ao caso das pessoas designadas como

gender identity (o document pode ver-se em <htip.//www.yogyakartaprinciples.org/
principles_en.pdf>).

12 Michael, Jo, loc. ult. cit., Bell, M., op. cit., p. 134, e FRA - European Union Agency
for Fundamental Rights, Protection against discrimination on grounds of sexual orien-
tation, gender identity and sex characteristics in the EU — comparative legal analysis
{update 2015), 2015, p. 15. Veja-se, ainda, Val Arnal, I. I, “La areumentacion razonab-
le por la empresa en la extincién del contrato de trabajo de un transexual: el error en la
persong; la defensa del trabajador: discriminacién por razén de sexo”, Aranzadi Social,
2007, n. 2, pp. 2746-2755 [2746 ¢ 2747]. Este Autor sublinha que, contrariamente
ao que poderia pensar-se, a cirurgia de redesignagio nio resolve todos os problemas
sentides pelo transexual, apenas The possibilita uma conduta sexual consonante com
a sua identidade psicolédgica.

I3 Cabe evidenciar o seguinte: ndo ser4 transgénero a pessoa que deseja assumir papéis
u§ua]mcnte —estereotipicamente— associados ds pessoas do sexo oposto. Trata-se,
dllferentemente, das pessoas que se identificam internamente e/ou desejam ser reconhe-
cidas como sujeitos com identidade distinta da que se associaria ao seu sexo biolégico.
Veja-se Mestre, B., op. cit., p. 193.

14 FRA - European Union Agency for Fundamental Rights, loc. uit. cit.
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infer-5ex0, isto &, as que nascem com 4rgdos genitais de ambos os sexos'’ e
também a0 dos individuos que, embora nfo apresentem qualquer dissonén-
cia entre 0 $eX0 biologico e o género que assumem, possuem caracteristicas
gue ndo correspondem as geralmente associadas ao sexo a que pertencem
ense-se huma mulher com um timbre de voz masculino, ou vice-versa)'s.
Tem-se assinalado, recentemente, a tendéncia para a despatologizacdo
nstitucional —desde logo, mas nio apenas, no mbito da Organizagdo
Mundial de Saiide, com o apoio da Unifo Europeia—da transexualidade?’,
p que, para 14 da repercussio que pode produzir no dominio do acesso a
fratamentos, invasivos ou nao, de redefinigio sexual, pode assumit um
importante impacto social. Com efeito, a compreenséo da transexualidade
como uma doenga € apta a produzir um perverso efeito estigmatizante. Tal
recompreensio da transexualidade niio deve, no entanto, conduzir 4 conclu-
sio de se trata de uma escolha superficial, circunstancial e contingente, que
o sujeito em causa possa e deva abster-se de assumir, ndo sendo legitimo
aspirar a qualquer protecgdo contra diferenciagdes que ndo ocorteriam se
a opgiio comportamental fosse distinta. Estd em causa um comportamento
inequivocamente reconduzivel aos concebidos como opgdes findamen-
tais, verdadeiro prolongamento da esséncia da personalidade humana e,
por conseguinte, inextrincével da liberdade de desenvolvimento dessa per-
sonalidade e, em iltima analise, da dignidade pessoal'®. Esta advertén-
¢ia cobra especial interesse quando se pensa em orientagdes como a de
certa jurisprudéncia americana, que, como melhor veremos, perspectiva

15 A European Union Agency for Fundamental Rights refere-se-lhes scparadamente. op.
cit,p. 15, nota3 e p. 69 ¢ ss.

16 Bell, M., op. cit., p. 134.

17 FRA —European Union Agency for Fundamental Rights, “Profection against discri-
mination...”, cit., pp. 16 e ss.

18 Neste sentido, pode comparar-se, por exemplo, a liberdade religiosa. Nesta linha,
ser4 curioso recordar que, no caso Eweida ¢ outros vs. Reino Unido (reclamagdes
0. 48420/10, 36516/10, 51671/10 e 59842/10; acdrddo de 15 de janeiro de 2013;
disponfvel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115881 &% 7TB%22itemid%22%
IA%5B%22001-115881%22%5D%7D#{ "itemid™;["001-115881"]}>), o Tribunal
Buropeu dos Dirgitos do Homem considerou tendencialmente irrelevante que o uso
de um simbolo religioso constituisse uma obrigago imposta pela religiio professada
ou, diferentemente, uma mera opgio da pessoa crente (como sucederia com o uso
de um crucifixo, no caso de uma pessoa catdlica). Sobre o caso, Sousa Machado,
S., *Quando f& e trabalho ndio se compatibilizam — comentirio ao acérdio Eweida e
outros vs. Reino Unido do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, Vinte anos de
Questes Laborais (n. 42) (Coimbra, 2013), Coimbra Editora, pp. 675-688.
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a autodeterminagdo da imagem como uma liberdade que deve, em Prin.

cipio, ceder ante exigéncias da entidade empregadora que se saldep

sua c’ompressﬁo — quer se associe a um modo de expressio da identida;la
de gen’efo, quer ngo. Noutros termos, regras empresariais reconduziveis :
esteredtipos de género, como a de que os homens ndo possam ter cabe] &
longos, embora as mulheres estejam autorizadas a tal, ou a de que as m()s
lhezes usem maquilhagem, embora tal se vede aos homens, sdo 1egitima1:
a ndo ser que contendam com direitos fiundamentais (como o de casar :
o de ter filhos) ou com caracteristicas imutiveis'®. 3

II. A ideptidade de género no Direito Antidiscriminagio —
experiéncias e perspectivas

Qomo se assinalou anteriormente, ndo se¢ encontra generalizado o reconhe-
c1m.e1.1to expresso da identidade de género entre os fatores de discriminagio
pr01b‘1da. Na Unifio Europeia, apenas uma minoria de Estados-Membros
incluitesse fator nas respetivas legislagdes —de forma inequivoca—: Bélgi-
ca, Crodcia, Hungria, Malta, Reino Unido e Portugal®. Quanto a Portugal,

19 Velzj a-se Clements, A., “Sexual orientation, gender nonconformity, and trait-based dis-
crimination: cautionary tales from title VII and an argument for inclusion”, Berkeley
Jqurna! of Gender, Law and Justice, 2009, n. 24, pp. 166-207 [180 ¢ ss.]. Os’exemplos
utilizados no texto séo referidos pela autora, que os colhe na jurisprudéncia americana
Voltaremos ao ponto, com maiores desenvelvimentos. .
A Autora da ainda nota de tendéncia similar no dominio da discriminago em fungiio da
raga e etnia, descortinando-se na jurisprudéncia americana decisdes em que se afastou
o enquadramento na discriminagdo em razio desse fator de diferenciagSes assentes
no facto de o sujeito visado adotar yma imagem (penteado, no caso relatado pela
Autora) cara ao grupo racial em causa e socialmente visto como forma de expressio
desse grupo (pp. 173 e 174). Trata-se do caso Reree Rogers vs. American Airlines,
Inc; D.CNY, 1981, 527 F. Supp. 229, disponivel em <http:/faculty.law.miami.edu/
zfenton/documents/Rogers.pdf>.

A respeito da identidade de género, Clements, A. sublinha, justamente, a importéncia
de Tnudar a concegio dominante segundo a qual a desconformidade de género nio é
mais do que uma questio de preferéncia pessoal voluntdria (pp. 195 e ss.).

20 Cf.r. FRA — EBuropean Union Agency for Fundamental Rights, Protection against dis-
crimination, cit., pp. 8 € 28 ¢ ss.. O estudo revela ainda que, em dez Estados, a pro-
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2 identidade de género foi inscrita nos fatores discriminatérios previstos
go artigo 4.0 do Cédigo do Trabalho pela Lei n.” 28/2015, de 14 de Abril.
Dir-se-ia que a auséncia desta previsdo niio implicaria consequéncias de
monta sempre que, em alternativa, a protecgo da categoria social em causa
53 obtivesse por via da respetiva recondugdo ou a outro fator, com consa-
gragﬁo pormativa expressa, Como o sexo/ género, ou, no caso de sistemas
jssentes num elenco aberto de fatores, no apelo a essa mesma abertura,
quie convoca o genérico principio da igualdade e da nfo discriminagio, ou
i categotia residual outros motivos. Pensamos, porém, que, para 14 do valor
simb6lico —marca de progresso social ¢ juridico— da menggo expressa a
:dentidade de género nas zonas normativas antidiscriminagfo, tal previsdo
gpresenta vantagens praticas ¢ dogmaticas ndo despiciendas, porquanto
sncita ao estudo da categoria em causa e, por conseguinte, a (re)defini¢io
das suas fronteiras, bem como & identificagfio das especificidades porven-
tura implicadas pela respetiva tutela — quais, afinal, os sujeitos a proteger
sob a proibi¢io da discriminagao em razio da identidade de género?*';
¢ esse imperativo de ndo discriminagio bastar-se-4 com a abstengdo de
iratamentos diferenciados, ou supora medidas de agdo positiva incidentes
sobre a categoria em causa?

Julgamos, na verdade, que as mais conhecidas experiéncias jurisdicio-
nais representativas da recondugcio da identidade de género a outro fator de
discriminagdio, em vez da sua consideracdo auténoma —a da jurisprudén-
cia americana e a do Tribunal de Justiga (da Unido Europeia)— revelam

tecghio desta categoria s¢ enquadra na discriminagfio em fungdo do sexo ¢ em nove ©
fator de protecgiio pertinente ¢ incerto.
Nos Estados Unidos da América, apenas em 2009 se logrou a referéncia expressa a
identidade de género no Employment Non-Discrimination Act. A doutrina d nota da
timidez, a este nivel, da legislagio de cada Estado. Cfr. Michael, I, op. cit., p. 106.
21  Se pensarmos, designadamente, no relevo da identificagdo do comparador (“compa-
rator’”y —o sujeito em situagio comparével a0 qual &, tenha sido, ou venha a ser dado
tratamento distinto do reservado para o individuo alvo de discriminagfo negativa—
em casos de discriminagfo, podendo tal indicagio influenciar fortemente a decisfio
judicial do case (por todos, Mestre, B., “Comparators and Indirect Discrimination: An
MNiustration of the Difficulties (Waltraud Brachner Pensionsversicherungsanstalt, ECT
{Fourth Chamber), Judgment of 20 October 2011, C-123/10)", European Law Review,
2011, n. 12, pp. 372-379, e, do mesma autot, “Transgender discrimination...”, cit.,
pp. 201 e 58.) € se, paralelamente, compreendermos que tal referente —o outro— nio
pode conhecer-se senfio por contraste com o grupo social a que pertence o sujeito
cuja tutela esteja em causa, conclui-se, de facto, pelo releve do estudo da identidade
de género enquanto auténomo facto de disctiminagio.
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fragilidades que pdem em evidéncia a expectavel bondade da consagracyy
expressa daquele especifico fundamento discriminatorio.

1. O caso americano

Nos Estados Unidos, uma das decisdes mais usualmente referidas a propg.
sito da identidade de género serd a respeitante ao caso Price Waterhouse yg
Hopkins®, que costuma identificar-se como marco da reversio da anten'o;
jurisprudéncia neste dominio®. No caso, foi vedada a Ann Hopkins umj,
importante promogio profissional, numa empresa em que o niimero de
homens era significativamente superior ao de mulheres. A razdo invocady
foi a de que Hopkins ndo seria “suficientemente feminina”, tendo mesmg
sido aconselhada a “take courses in charm school”, a andar de forma majs
feminina, cuidar do penteado e usar acessorios femininos. Tendo a deg;.
séo sido impugnada judicialmente, com fundamento em discriminagio em
fungfio do sexo, o tribunal decidiu favoravelmente a Hopkins, argumen-
tando que tal fator discriminatério deveria entender-se como protegendo
também contra o esteredtipo sexual (sex stereotyping), isto &, como abar-
carido os casos de discriminagio devida ao facto de o visado apresentar
caracteristicas fisicas, psicoldgicas ou comportamentais dissonantes do
padrido de género —do esteredtipo— correspondente ao respectivo sexo
bioldgico. Note-se que o caso nfo respeita, propriamente, a um problema
de transexualidade: Hopkins era uma mulher, do ponto de vista biologi-
co e assim se identificava. Simplesmente, a teoria que sustenta a decisio

22 Decisdo de 1 de maio de 1989, 490 U.S. 228. O aresto pode ser consultado em <https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/490/228/case htm1>.

23 Por exemplo, Mestre, B., “Transgender discrimination as sex discrimination...”, cit,
p. 195, ouLee, L, op. cit., pp. 429 e ss. [maxime, 431 € 55.] -
Atendendo ao cardcter taxativo do elenco de fatores de discriminagio elencados na
legislagio americana, que nio contemplavam a identidade de género, negara-se pro-
tecgdo a urn sujeito que havia sido despedido em razfio da redesignagio sexual a
que se submetera (de homem para mulher): juiz considerou que o despedimento nio
assentara numa discriminagio em razfio do sexo —fator legalmente previsto— mag
devido 4 mudanga de sexo, pelo que ndo poderia enquadrar-se na legislagio antidis-
criminacio (caso Grossmann v Bernards TWFP Board of Education, de 6 de agosto
de 1976, 538 F2d 319; pode ler-se em <http://openjurist.org/538/f2d/319/grossman-
v-bernards-township-board-of-education>). A fundamentagéio foi retomada noutros
casos similares,
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adotada pelo tribunal —a de que as pessoas ndo deyem ser discriminadas

or se desviarem do padrio tipico do género associado ao respetivo sexo
biologico— permitiria uma nova abordagem da discriminagio em fung¢@o
da identidade de género, visto que a identificacdo com género distinto do
correspondente a0 Sexo biolégico constitui, inequivocamente, um desvio
a0 estereotipo de género socialmente pressuposto.

Seguiram-se outras decisdes, que, com apelo, justamente, & doutrina do
estereOtipo sexual e, consequentemente, a0 sexo, enquanto fator de discri-
minagdo, versaram sobre casos mais propriamente pertencentes ao dominio
da identidade de género®. E conhecido o caso Nichols vs. Azteca Restaurant

[pterprises, Inc.?, em que o tribunal julgou ter existido discriminagfio de

um trabalhador que fora alvo de injurias ofensivas e humilhantes, com o
trago comum de vincar a ale gada feminilidade do trabalhador em causa, que
era um homem, mas, pretensamente, falava e movimentava-se “como uma
sinlher”. Nos casos Schroer vs. Billington®, e Smith vs. City of Salem” os
sujeitos visados —um candidato a emprego cuja candidatura foi rejeitada,
no primeiro ¢aso; um trabalhador que veio a ser despedido, no segundo—
manifestaram a sua inteng8o de se submeter a intervengdes de redesignagio
sexual. Considerou-se ter ocorrido discriminagdo em razdo dessa informa-
¢iio e apelou-se, uma vez mais, 2 teoria do esteredtipo de género, por via
da qual os casos se integraram no sexo, enquanto fator de discriminagio®.

24 Limitamo-nos a casos relacicnados com relagdes laborais. Outros podem ver-se em
Lee, L, op. cit., pp- 434 e ss.

35 16 de julho de 2001, 256 F.3d 864. Pode consultar-se em <http://law.justia.com/cases/
federal/appellate-courts/F3/256/864/526495/>,

26 28 de novembro de 2007, Civil Action 1. 03-1090 (JR). A deciso pode consultar-se
em <http://www.aele.org/law/2008FPFEB/schroer-billington. html>.

27 5 deagosto de 2004, 378 F.3d 566. Disponivel em <http://scholarlycommons.law.wlu.
edw/cgi/viewcontent.cgi?article=1164&context=crsj>. Sobre a relevineia do caso, C.,
M., “Smith v. City of Salem: transgendered jurisprudence and an expanded meaning
of sex discrimination under Title VII”, Harvard Jowrnal of Law & Gender, vol. 28,
pp. 207-215.

28 Refira-se ainda o caso Barnes v. City of Cincinnati (22 de margo de 2005, 401 F.3d
729; pode consultar-se em <http://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F3/401/729/551549/>), em que, no contexto de avaliagio em vista de uma promogio,
o trabalhador (policia) foi confrontado com a observagio de que nio era suficiente-
mente mésculo para tal, Observe-se que estava em curso um processo de redesignagao
sexual.
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Importa ainda referir o caso Glenn v. Brumby”, em que uma trabalhadm
foi despedida apés ter informado o empregador de que era trang
tendo-se submetido a redesignagio sexual para se tornar uma my
tribunal entendeu, uma vez mais, ter ocorrido discriminacdo e ap
na doutrina do esteredtipo sexual.

A mengio a este acervo de casos jurisprudenciais faria SUpor que 5
construgdo dogmatica que lhes subjaz seria apta a um ajustado enqua,
dramento dos casos de discriminagfio em razdo da identidade de génerg,
Dir-se-ia, com efeito, que a teoria do esteredtipo apresenta virtualidageg /
interessantes, sobretudo num sistema de tipo taxativo, como o americang,
Apesar do paradoxo de ela propria assentar em esteredtipos artificialmene
construidos, ela seria apta a travar tratamentos discriminatérios devidos g
qualquer comportamento tido como desviante da correspondéncia sexg
feminino/masculino-género feminino/masculino.

A verdade, porém, € que o desenvolvimento e aplicagdo daquela constry.
¢do ndo se mostram isentos de criticas. Pode estranhar-se, desde logo, que z
mesma ndo seja utilizada em casos de discriminagfo em funcdo da orientagio
sexual. Com efeito, a heterossexualidade poderia ter-se como um elemento
tipico e a homossexualidade como um comportamento atipico e, portanto,
distante do esteredtipo de cada género...* No que respeita, concretamente,
a identidade de género, uma analise mais alargada revela que, também nesse
campo, aquela doutrina do estereétipo ndo tem permitido o apelo ao sexo
como fator de discriminag¢io em todas as situagdes que, porventura, nio se
autonomizando o fator identidade de género, o justificariam?®.

Segundo alguma doutrina®, alids, o caso Hopkins v. Price Waterhouse
tem sido impropriamente considerado um marco de viragem neste domi-
nio, ja que o primordial fundamento da decisdo do tribunal teria sido no
0 mero facto de a trabalhadora em causa apresentar um comportamento
alegadamente masculinizado, tendo sido tratada desfavoravelmente por essc
motivo, mas antes a percepgdo de que cla se encontrava numa situagdo de
impasse: por um lado, eram-lhe exigidas competéncias usualmente associa-

eXug]
Ther. g
OiOU-Se,

29 17 dejaneiro de 2012, 663 F.3d 1312. Pode consultar-se em <http:/fwrww law360.com/
articles/297304/case-study-glenn-v-brumby>,

30 Assim, C., M., op. cit.,, p. 215. Sobre as inconsisténcias da jurisprudéncia americana
em matéria de discriminag3o com base na orientagio sexual, Clements, A., op. cit,,
pp. 185 e ss.

31 Tonto assinalado, também, por Mestre, B., “Trangender discrimination. . >, cit., p. 203.

32 Designadamente, Clements, A., op. cit., pp. 178 e 179.
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piscrimindgs
« homens —e recorde-se que a maioria dos trabalhadores era do SeX0
. or outro, foi prejudicada por alegada postura masculinizada.
nmsmﬂmlo-—c_l,eplnemzs33 cia nota de um significativo conjunto de casos em que
Aﬁg;;s toleraram tratamentos porventura discriminatorios cm razio da
e .1 do esteredtipo. Trata-se de hipGteses em que a entidade em-
dissonanaﬁxou regras quanto a aparéncia dos trabalhadores, como no caso
Teg?dc;;rjm v. Macon Telegraph Pulishing Co.** —em que 0 regulamento
e esa p;ermitia que as mulheres, mas ndo 08 homens, usassem cabelo
e emrli);oﬁ-d ou no caso Jespersen v. Harrah s Operating (E'o., Inc. — em
ey traba;lhadora de um casino, com a antiguidade de vinte anos ¢ cujo
i umanho fora sempre competente, recusou a ordem, imposta, entrejtanto,
deier:ri;regador, de usar maquilhagem®’. I_\Iaquelc primeiro caso, o tribunal
7o 1 que as politicas empresariais relativas 3 conduta dos tﬁab.alha,dgres,
?nﬁ;;lr?o gue diferenciem homens de m'ulheres, nio sdo dis:crlrnmatn;rtlsso la;
180 ser que lesem direitos fundamentais, co’m(‘) 0 df: con’tra}r c;}same oo
o de ter filhos, ou contendam com caracteristicas 1mutazrels. o seguﬂha:
considerou que o gosto subjetivo da trabalhadora em ndo Esa:-la maq: ha
gen, enquanto expressdo da 1iberdgde de autodeterminagdo da imagem,
feria de ceder ante o designio da entidade empregador_a. ’ ; o
Angela Clementis® acrescenta que apenas nas hipdteses de a;s lio
sexual —como a do caso Nichols v. Azteca Restauraf'it Entreprzses‘,t_ ne. "
& que. verdadeiramente, pode dizer-se que a doutrina do esteredtipo
género tem sido aplicada de forma convincente. _ t
Por outro lado, a doutrina tem ev1dt?nclad<_) a estreiteza com qu; .;:s a
teoria & aplicada, a qual é patente em vérias decisdes como a do caso Oilver

33 Jdem,pp. 179 e ss. N '
34 12 de I;'Evtareiro de 1975, 507 F.2d 1084. A decisdo pode encontrar-se em <http://

openjurist.org/507/£2d/1084/ wi1lingham-v—macon-telegr?ph—publishin.g—c?m.p any>

35 No que respeita aos transexuais, a medida poderia ser indlrecta.mente dlscrlmlpatona,
se pudesse demonstrar-se que esse grupo cra especia]mc?nte visado pe}a medida. Em
todo o caso, trata-se de uma medida assente em diferenciagbes entre géneros estereo-
Ve <http://openjurist

36 14 de abril de 2006, 444 F3d 1104 , n. 03-15045. Pode ver-se em tp://open] ]

N A o

org/444/{3d/1104/jespersen-v-harrahs-operating-company-1nc=. .

37 \-;%/em aqui as consideragdes expendidas, em nota, acerca do caso Willingham v. chon
Telegraph Publishing Co., porquanto o uso de magnilhagem & usualmenie associado
a mulheres e nfo a homens.

38  Op. cit.,pp. 184 € ss.
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vs. Winn-Dixie®. Neste litigio, o trabalhador em causa tinha o habito de, e
contexto extralaboral e para fins de diversdo pessoal, usar roupas feminingg .
embora ndo ponderasse submeter-se a tratamentos de redesignagio Sexualé
garantisse ndo pretender usar esse tipo de vestuério no emprego, O tribung|

considerou que o apelo  teoria do esteredtipo sexual ndo permitiria enqua.

drar o caso na discriminagdo em razéo do sexo. Segundo o julgador, I
se tratava de o sujeito em causa apresentar um comportamento efemjnado’
mas de pretender apresentar-se publicamente como mulher, ainda que e,
contextos circunscritos. Na visdo do tribunal, o travestismo ja extravasarig
do dmbito de protecgdo que a doutrina do esterebtipo sexual permite,

Certamente que casos como o Schroer vs. Billington € o Smith vs, City
of Salem mostram que a jurisprudéncia evoluiu no dominio da tutela gy
identidade de género. Importa, no entanto, notar que aqueles casos apre-
sentam a particularidade de os trabalhadores em causa terem assumido o
proposito de mudanga cirlirgica de sexo, o que os coloca num sub-grupo
especifico. Ora, este & mesmo, para alguma doutrina, um ponto central, Jo
Michael® observa, justamente, que a orientagdo jurisprudencial nos casos
de redesignagfo sexual é muito distinta da seguida perante as expressdes
menos ostensivas de nio identificacdo com o sexo bioldgico.

Atendendo as diversas fragilidades que a jurisprudéncia relativa a tutela
da identidade de género vai patenteando, uma parte importante da doutrina
americana considera que a inclusio da identidade de género entre os fatores
de discriminagdo previstos na lei constitui a solugdo acertada para por fim
as incoeréncias jurisprudenciais nesta matéria*. Na verdade, mesmo na
medida em que foi permitindo o enquadramento dos casos de discriminagio
em razdo da identidade de género, aquela teoria ndo permitiu a individua-
lizagdo, o recorte, da categoria dos transexuais; pelo contréario, na medida
em que o fendmeno da transexualidade incita 4 elaboragiio de construgdes
dogmiticas assentes no esbatimento das fronteiras entre géneros, enquanto
a teoria do esteredtipo supde essas mesmas fronteiras. Na expressio de

39 16 de setembro de 2002, Civil Aetion n.° 00-3114. A decisfio esta disponivel em
<https://casetext.com/case/oiler-v-winn-dixie-louisiana-inc>.

40 Op. cit, pp. 99 € ss. Veja-se, ainda, Bell, M., op. ciz., pp. 145 e 146.

41  Michael, I, op. cit., p. 105 e ss., Clements, A, op. cit., p. 205 e ss.
Uma sintese das diversas perspectivas de tratamento da discriminagio em razfo da
identidade de género na jurisprudéncia e na doutrina pode ver-se em Lee, 1., op. cit.,
pp- 435 e ss.
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Bruno Mestre®, “o problema da abordagem seguida pelos tribunais ameri-
£anos reside no facto de eles terem transformado os individuos trans genero
¢m homens queé gostam de usar vestidos”.

2. A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a (da Unido Europeia)

Até ao momento, a identidade de género nio cons'Fa, explicitamente: como
fator de discriminagiio no Direito da Unido Europeia®, e.mbora, nos ultlmis
anos, venham aflorando sinais de que tal previsio pode vir a concretizar-se "
Nio podendo dizer-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga &,
nesta matéria, particularmente abundante, existe, no entanto, um acervo
de decisdes que nos permitem formular um juizo acerca da abordagem
adotada. .
No caso P v. 8.%, os factos que originaram o apelo ao Tribunal de Justica
foram os seguintes: um trabalhador*® da érea da gestdo de uma escola foi
despedido, alegadamente por motivos de “excesso de pe§soa1”, ap6§ ter
informado o seu superior hierdrquico da intencdo de se sujeitar a uma cirur-
gia de redefinigiio sexual.¥’ O Tribunal de Justi¢a considerou que, embora
o instrumento aplicavel, a Diretiva 76/207/CEE, do Conselho, relativa a
concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre homens ¢ mu-
Theres no que se refere ao acesso ao emprego, a formagédo e promogao
profissionais e as condigdes de trabalho, ndo contemplasse, explicitamente,
a discriminagio em razio da identidade de género, ela seria apenas expres-
sio, no dominio de que cuida, do principio geral da igualdade, do direito
fundamental a ndo ser ilegitimamente discriminado, assentes na ideia de
dignidade humana. Tendo em conta os seus objetivos, a Diretiva deveria,
assim, ser aplicada a um caso de discriminagdo devida & deciso do traba-
lhador de se submeter a redesignagio sexual. O Tribunal entendeu que o
sujeito em causa teria sido discriminado em comparagdo com as pessoas

42 “Transgender discrimination...”, ¢it., p. 199. Tradugio nossa.

43 Excetona Diretiva 2012/29/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, que estabelece
normas minimas relativas aos direitos, 20 apoio e & protegio das vitimas da crimina-
lidade e que substitui a Decisio-Quadro 2001/220/JAl, do Conselho.

44 Ver FRA — European Union Fundamental Rights Agency, Protection against...”, cif.,
p. 28.

45  Processo C-13/94, acérddo de 30 abril de 1996.

46 Referimo-nos ao seu sexo de origem.

47 Qs factos s3o muito semelhantes aos do caso americano Smith v. City of Salem.
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do sexo de origem daquele sujeito, isto &, com outros homens. Lé-se
§21 do acérdio:

tais discriminagdes assentam essencialmente, sendo exclusivamente, no sexo da ing,
ressada. Assim, quando uma pessoa ¢ despedida porque tem a intengdo de sofrer o,
porque sofren uma mudanga de sexo, é objeto de um tratamento desfavorével rely;;.
vamente s do sexo de que ¢ra considerada fazer parte antes desta opetagiio,

Sublinhe-se que o comparador que o Tribunal determinou foi 0 grupo ge
pessoas do sexo de origem do sujeito discriminado. O ponto tem relev,
porquanto, COmo veremos, noutros casos a perspectiva adotada ja foi djs.
tinta.

Qutro dissidio apreciado pelo Tribunal de Justiga foi o caso KB v, NHg
Pensions*. No caso, KB, enfermeira, durante um longo periodo, da NHS,
mantinha uma relagdo afetiva, equipardvel a uma unido de facto, com um
sujeito transexual cujo sexo bioldgico de origem era o feminino, mas que se
submeteu a cirurgia de redesignagio sexual, apesar de manter a identidade
masculina no Registo Civil, raziio pela qual o casal nunca pdde contrair
casamento, jA que o ordenamento britdnico ndo permitia casamentos entre
pessoas do mesmo sexo. Assim, KB foi informada pela NHS de que o sey
companheiro, caso lhe sobrevivesse, nunca poderia vir a beneficiar da pensdo
de viuvez prevista para conjuges de trabalhadores da NHS que falecessem,

O Tribunal de Justi¢a considerou que a situagdo ofendia o (atual) artige
157.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europecia. Entendeu
que, embora a definicdo dos requisitos para contrair casamento pudesse
depender da legisla¢io de cada Estado-Membro, tal como a decisfo de
reservar certas vantagens para as pessoas casadas, e a politica da NHS nio
fosse, desta perspectiva, discriminatoria em razdo do sexo, ja que mulheres
e homens seriam afectados da mesma forma pela reserva do beneficio da
pensdo aos sujeitos casados, a verdade € que a situagfio sub judice consti-
tuia um caso de desigualdade ilegitima — uma desigualdade resultante de:
a legislagio britAnica ndo permitir a alteragio do status do registo civil,
mesmo em caso de redesignagio sexual; também nfo permitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, sendo que os sujeitos implicados no caso
apenas apresentavam o mesmo sexo pelo facto de o elemento transexual
ndo ter podido alterar a sua situagio civil; a NHS apenas garantir a pensio
de viuvez a pessoas casadas. O Tribunal recorda que o Tribunal Europel

48  Processo C-117/01, acdrddc de 7 de janeiro de 2004,
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dos Direitos do Homem j4 considerara violadora do direito ao casamento,

revisto no artigo 12.° da Convengao Europeia dos Direitos do Hom_em a
impossibilidade de um sujeito que mudara de sexo néo p'oder_ contrair ca-
samento COIN Uma pessoa do sexo que cle proprio possuia opgmalmente,
designadamente por ndo ser possivel a alteragdo do registo civil®. Em suma,
mvocando o artigo 157.° do Tratado sobre o Funcionamentq da Unia’}o Eu-
ropeia e, inditectamente, o artigo 12.° da Convengfio Europeia (_10s DlI'elltOS
do Homem, o Tribunal de Justiga censurou a legislagfio briténica, por im-
pedir © casal em aprego de preencher a condigdo de casamento, necesséria
3 obtengdo do beneficio remuneratétio em causa.

Embora nio seja claro e, na verdade, o argumento central se reconduza a
protecgao dos direitos fundamentais e da dignidade pessoal®, parece poder
concluir-se que, neste caso, o comparador implicitamente pressuposto pelo
Tribunal, que pds a tonica das condigdes para o casamento, enquanto condi-
¢do de acesso & pensio de viuvez, foi o seguinte; a pessoa que, sem recurso
2 intervengdo médica, isto &, biologicamente, apresenta 0 mesmo sexo que

o transexual, apos cirurgia. O companheiro de KB estaria a ser discrimi-

nado em relacdo aos sujeitos do sexo masculino definido naturalmente, a
nascenca. Este aspecto parece-nos importante, porquanto nos parece que
a consequéncia natural do recorte da categoria dos sujeitos transexuais € o
comparador surgir como a pessoa, em situagio equiparavel, ndo transexual.

Finalmente, no caso R. v Secretary of State for Work and Pensions®, R.
submeteu-se a redefinigio sexual: tendo nascido com o sexo masculino,
adotou, por via de tratamentos médicos, o sexo feminino. Sendo a idade
de reforma, para os homens, de 65 anos ¢, para as mulheres, de 60 anos,
R. pretendeu reformar-se quando atingiu esta idade, o que lhe foi recusado,
tendo-lhe sido transmitido pelos servigos da Seguranga Social que apenas
308 65 poderia fazé-lo. O Tribunal de Justica entendeu que essa recusa

49 Sobre o acordio em causa (caso Christine Goodwin v. the United Kingdom, reclamagio
1. 28957/95, acérdiio de 11 de julho de 2002), Sanz-Caballero, Susana, “El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y su respuesta al reto de la transexualidad: historia de
un: cambio de critério™, American University International Law Review, 2014, n. 29,
pp- 831-869.

30 Assim, Bell, M., op. cit., p. 141. Alias, para o Autor, o facto de a argumentagio se cen-
trar nos direitos fundamentais é indicio, justamente, da dificuldade de individualizagio
de um comparador, patente na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga. Acrescenta que,
em seu entender, essa pode mesmo ser a via adequada para solucionar os problemas
relacionados com a transexualidade.

51 Processo C-423/04, ac6rdiio de 27 de abril de 2006.
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f:onsubstanciava um ato discriminatério, que se devia ao facto de g
interessada, nesse momento uma muiher, ser {ransexual. Estar-se-i pess9;.,,
perante uma violagdo da Diretiva 79/7/CEE, do Conselho, relativg Z’ o
zagdo progressiva do princfpio da igualdade de tratamento entre ho “any
mulheres em matéria de seguranca social. Dirfamos que, uma vez m;n "
neste caso de modo mais evidente—, o sujeito em situagio com >
PIessuposto foi uma (hipotética) pessoa do sexo feminino nio tranlgz‘réWel
Ou seja, com esse sexo definido 4 nascenga. Alids, como evidencia 1\):11;?}; '

52 3 1 3 i
Bell, se se tivesse feito apelo ao mesmo tipo de comparador que se tilizoy

1o caso Ev.S. —o que equivaleria a confrontar R. com uma pessoa do
masculino, o sexo que possuia antes dg intervengdo—, nio poderi "
chegado ao mesmo resultado®. , o
_Mesmo sem apelar & distingo entre sexo e genero, a jurisprudénci
Trlbunal_de Justiga parece supor uma certa —ainda que ndo ex h’c‘l&1 !
autonomizagdo da categoria dos sujeitos transcxuais, no que se dpiistilta——
da generalidade das decisdes americanas e se aproxima da perspectiv; o
se vem advogando como adequada ao enquadramento de casos deste tique
Pfirece c!aro' que a perspectiva do Tribunal de Justica ¢ a de que a roill?)(')l
¢&0 de disctiminagdo em razdo do sexo alberga casos de trans«exueﬁidad1 ‘
oo 0s r’eferidos, porquanto a redesignagdo sexual &, ainda, um fendéme :
reconduzivel ao sexo. Esta perspectiva terd mesmo sido vert,ida na Dinal:irxlz0
20.06/,54}/CE, f:lo Parlamento Europeu e do Conselho, relativa 3 aplicacio dg
principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento ent,
horr_lens ¢ mulheres em dominios ligados ao emprego e 4 actividade y
fissional, em cujo considerando §3 se l&: "4

O Tribunal de Justica considerou que o dmbito de aplicagdo do principio da igualdad
de u:atamento entre homens e mutheres ndo pode ser limitado & proibigio da giscri .
1agio com .base no facto de uma pessoa ser de um ou de outro sexo. Tendo em comt:
0 seu qb_] etivo ¢ a natureza dos direitos que pretende salvagnardar, a.plica-se tambI'1
a discriminagio em razio da mudanga de género de uma pessoa. ’ "1

52 Op. cit,p. 142,
53 1Unlla snites_e da jurispr;uc%éncia do Tribunal de Justiga nesta matéria e o sey impacto na
:glflagajo' mterrlla.bntamca pode encontrar-se em Waele, Henri de/Van der Vleutem
-» “Judicial activism in the European Court of Justice — the case of LGBT”, Mickigar;

State Journal of lternational Law, 2013 Vi
_ 2 > vol. 19:3, pp. 639-666 [655-65 ja~
ainda, Val Arnal, J, I, op. cit., pp. 2752 ¢ ss. [ VI
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Fica, 10 entanto, por saber, como se pronuflcia_lria 0 Tribupal de Justiga
diante de casos de transexualidade em que nao t_1vesse ocorrido, ou sequer
estivesse €M curso, qua1q1_1er qperacao de_ redesignagdo sexual. Ja se a§51-
palot, antetiormente, a d1vers1f:lade de hipdteses (‘:obertas pelo concefto-
chapéu de chuva de transexualidade. E, como assinala Marl_c B‘ells“, dife-
rentes situagdes proporcionam diferentes solicitagdes. Se um individuo que
se submeteu a redesignagdo sexual espera vir a ser tratado como qualquer
=ss0a desse mesmo sexo para o qual transita —o que condiz com o com-
parador eleito pelo Tribunal de Justi¢a nos dois 1iltimos casos referidos— ja
oufro tanto ndo se dird, porventura, daquele que ndo se identifica, estri-
samente, como nenhum dos dois géneros usualmente reconhecidos. Que
dizer. ainda de um travesti, em especial se assumir o travestismo apenas em
alguns contextos € momentos da sua vida? Até mesmo os casos de pessoas
que decidem submeter-se a intervencdes de redesignagio sexual, mas cujo
processo ainda ndo estd concluido, podem suscitar problemas complexos,
em bora, em relagio a essas hipoteses, sempre possa invocar-se que a tran-
sitoriedade da situagdo é compativel com a chamada & colagdo da regra
enunciada acima: a de que os sujeitos que mudam cirurgicamente de sexo
deverdo ser tratados como os que pertencem originalmente a esse sexo.
Quid juris, porém, se 0 transexual em causa se bastar com alteragdes hor-
monais, por exemplo, sem levar a termo o processo de redesignagéo sexual?
N#o tendo o Tribunal de Justiga tido oportunidade de se pronunciar
sobre casos cinzentos como os enunciados, é dificil imaginar qual seria o
sentido da decisdo e, em especial, a sua fundamentagéo®. O que, porém,
poderd antever-se & que, se o Tribunal de Justiga entendesse decidir favo-
rivelmente ao sujeito alvo de discriminagio em razfio destas formas de
transexualidade, entdo teria de levar mais longe, porventura mesmo por
caminthos distintos, a sua linha de pensamento. Haveria que estabelecer
um juizo comparativo entre o sujeito em causa e outro que, em situagio
compardvel, nfio apresentasse tais tragos de transexualidade. Mas seria,
entdo, concebivel, apelar ainda ao sexo, enquanto fator de discriminagio,
mesmo que da expressdo se fizesse derivar o conceito de género? A questio
¢ aj4 anteriormente enunciada: o problema da identidade de género desafia
a construgio bindria subjacente & identificagfio do género feminino € mas-
culino, construgio que permanece, evidentemente, subjacente as decisdes

54 Op. cit,p. 135.
55 Ver Mestre, B., “Transgender discrimination...”, cif., pp. 202 € ss.
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do Tribunal de Justiga®. Como nota Mark Bell¥, a redesignagio sexua]|
mas,'_.

5 X ; T Que!
este tipo de casos representa, para os tribunais, um desafio mais mod;m

quebra a ideia de que o sexo € imutavelmente determinado & nascencs
. ~ . . . 2
cumprido o processo, a compreensio bindria é reposta. Eis a razdo po

do que aqueles em que ndo ocorre redefini¢do sexual, exteriorizando-ge ,
dissonéncia entre o sexo bioldgico ¢ a percegdo do género da pessog g
forma mais matizada e, por conseguinte, desafiadora daquela compreengg,
bipolar.

III. A proibigdo de discriminagdo em razdo da identidade de
género em contexto laboral (3 luz do Cédigo do Trabalhg
portugués) — subsidios, dividas e desafios

Resulta da proibigdo da discriminagfio em razdo da identidade de género
que nenhum sujeito pode ser alvo de tratamento de desfavor em razio desse
fato;. No que respeita a0 dominio laboral, tal significa que, em principio
um ¢andidato a emprego ndo pode ver-se privado do mesmo por motivos,-
ligados 4 sua identidade de género, tal como, j4 na vigéncia do contrato de
trabalho, um trabalhador ndo deve ser objeto de tratamento desfavorivel
nem, evidentemente, o contrato pode cessar contra a sua vontade por essa
ordem de razdes. Isto mesmo resulta, com clareza, hoje, do artigo 24.° do
Cddigo do Trabalho, norma que, como ja se referiu, foi alterada pela Lei
n.° 28/2015, de 14 de Abril, que introduziu a referéncia expressa 2 identi-
dade de género entre os fatores de discriminagio proibida — com as van-
tagens que procurdmos sublinhar nas linhas antecedentes e que o caricter
exemplificativo da lista de fatores j4 anteriormente constante daquele artigo
24.° nfio pGe em causa.

Quanto ao demais, tal imperativo de nfo discriminagio conforma-se,
no ordenamento portugués, em consonincia com as linhas essenciais tra-
¢adas no Direito Antidiscrimina¢do da Unido Europeia, nomeadamentg

56 Novamente, Bell, M., op. cit., p. 137.
57 Ob.cit.,p. 138.
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nas Diretivas “da nova geragdo™®. Assim, assinalando as notas que nos

arscern mais relevantes: (i) € vedada quer a discriminagio directa, quer a
indirecta, sendo proibida ainda a instrugdo para discriminar (artigo 23.°);
i) 0 tratamento discrilminatério descaracterizar-se-4, poré'm., en.qua:nto tal,
s¢ 0 fator de diferenciagdo em causa constituir “um requisito justificavel

o determinante para o exercicio da actividade profissional” (artigo 25.%,

0.02); (i) sendo um sujeito pertencente a um grupo subjetivo identificavel
et correspondéncia com um fator de discriminaggo objeto de tratamento
diferenciado face a outro em situagio comparavel mas ndo pertencente a
egse grupo, presume-se ter ocorrido discriminagdo, cabendo ao emprega-
dor afastar essa ilagdo, designadamente provando que a diferenciagfo de
iratamento se funda noutras razdes (artigo 25.°, n.° 5).

De acordo com o enunciado em (i), a propdsito do qual costuma aludir-
< 40 critério ocupacional, concluir-se-a que apenas quando esteja em causa
uma actividade para cuja execuglo a pertenca a um determinado sexo efou a
identificagdo com determinado género seja essencial poderdo, legitimamen-
e, diferenciar-se candidatos a emprego ou trabalhadores em razéo da sua
transexualidade — rectius, nfio, propriamente, em razdo da transexudlidade,
mas por 0 género que assumem néo condizer com o adequado 2 actividade
em causa. Pense-se, por exemplo, em profissdes centradas na exposigio do
corpo para fins de recreio®. Se se tratar da exposigdo do corpo feminino,
entdo justificar-se-4 a exclusdo de sujeitos do sexo masculino, mas também
de pessoas que hajam nascido com o sexo feminino, mas se tenham subme-
tido a tratamento de redesignagdo sexual (cirargicos ou somente hormonais)
g, parece-nos, as que, embora conservem o sexo de nascimento, adotem um
padriio comportamental socialmente associado ao género masculino. Pelo
contririo, dependendo de circunstdncias como o ponto em que s¢ encontra

58 A expressio & usada por Gomes, I, Direito do Trabalho, vol. I - Relagles individuais
de trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 385, Refere-se 4 Diretiva 2000/43/
CE, do Conselho, relativa i discriminagio em razio da raga e etnia, & Diretiva 2000/78/
CE, do Conselho, a diretiva-quadro em matéria de igualdade ¢ ndo discriminagio no
trabalho € no emprego, ¢ 4 Diretiva 2002/73/CE, entretanto revogada pela Dirctiva
2006/54/CE, do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, sobre igualdade ¢ nfio discrimi-
nacio entre homens e mulheres em dominios ligados 4 actividade profissional e ao
emprego.

59 ValArnal, .7, op. cit., p. 2750, d4 o exemplo da contratagio de bailarinas para dangas
erdticas. O exemplo contrasta com a situagio sub judice no acérddo que o Autor
comenta: um caso de despedimento fundado na transexualidade de uma trabalhadora
que foi contratada como profissional geriatria num Tar de terceira idade.
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um eventual processo de transigdo do sexo masculino para o feminino, pode.
ndo ser aceitdvel a liminar exclusdo de um sujeito cujo sexo de origem Seja
aquele primeiro, mas que tenha, artificialmente, passado a set este iltimg,

Em atividades como a indicada, o principio da boa f¢ na fase pré-contranyy

imporé ao candidato a emprego o esclarecimento do respetivo sexo ¢ idep. .

tidade de género, como serdo admitidas interrogagdes sobre esses pontog

Paralelamente, pode equacionar-se que a entidade empregadora invoque 5

invalidade do contrato, com base em erro sobre a pessoa da contraparte, oy

. O . E
provando-se os devidos requisitos, com base em dolo, se o tiver celebrady
pressupondo erroneamente a pertenga do trabalhador a determinado sexo o/

ou género®, Situagio diferente € a dissondncia entre o requisito ocupaciona|’

exigido e a exteriorizagdo de género do trabalhador apenas ocorrer j§ g
vigéncia do contrato, sem que, anteriormente a sua celebragfo, o sujeito
Jja tivesse ou devesse ter a percegdo da mesma (pense-se no caso de um
individuo que apenas tardiamente tem a nogdo do desencontro entre o sey
sexo biologico e a percegio psicoldgica de si mesmo). Nestes casos, pode
equacionar-se —supondo sempre aquele conjunto circunscrito de ativida-
des em que o fator do sexo e da identidade de género sdo, objetivamente,
relevantes— a exting@o do contrato de trabalho, designadamente por ca-
ducil-dade €, por maioria de razdo ¢ a montante, a modificagio do contrato,
concretizada na atribuicio ao trabalhador de tarefas distintas, na medida em
que tal seja viavel e exigivel.

E fundamental, a este respeito, sublinhar a cautela com que deve ser en-
tendido o aludido critério ocupacional. A essencialidade das caracteristicas
pessoais para o exercicio da actividade profissional ha de aferir-se objetiva-
mente ¢, sobretudo, ndo pode confundir-se com a aceitagio de preconceitos
sociais — 0 que, alids, seria paradoxal ¢ faria cair por terra os fundamentos
do Direito Antidiscriminagéio. A ideia que queremos veicular resulta com
clareza do Acorddo referente ao caso Feryn®', do Tribunal de Justiga. Uma
empresa belga pretendia contratar trabalhadores (instaladores de portdes),
mas declarou ndo aceitar candidatos “nfio autdctones”, invocando que os
clientes ndo lhes permitiriam o acesso as respetivas casas, por ndo se rela-
cionarem bem com pessoas de origens étnicas distintas®®, Embora nfo se

60 idem, passim.

61 Processo C-54/07, acérddo de 10 de julho de 2008.

62 A argumentagdo foi a seguinte: “Tenho de satisfazer as exigéncias dos meus clientes.
Se vocé me disser “quero determinado produto ou quero desta ou daquela maneira”, ¢
se eu responder 'néio, nfio fago assim, vou mandar estas pessoas', entio vocé responder-
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(ivesse demonstrado que algum candidato a emprego nio autéf:tox}e ‘Eives~se
sido rejeitado em razio disso, suscitqu—se um problema de d1|scr1m1naga0
em 1azA0 da raga e origem étnica, devido aos termos do anuncio de empre-
RO Tribunal de Justiga considerou, a respeito do caso, que se tratava de
uma hipotese de discriminag¢do directa, ndo sendo relevante que o empre-
dor procurasse justificar a excluséo de certos grupos étnicos invocando

a perda econdmica adveniente do preconceito dos clientes em relagdo a
{ais pessoas. Também no caso Bougnaoui e ADDH®, as declaragdes da
Advogada-Geral apontam em sentido condizente. Neste caso, o problema
& de discriminagdo em razdo da crenga religiosa. Asma Bougnaoui ¢ uma
mulher muguimana que foi contratada, em 2008, como engenheira de pro-
jeto pela Micropole SA, uma empresa de consultoria informatica. Celebrou
um contrato de trabalho em 15 de julho de 2008. Frequentemente, usava,
durante os periodos de trabalho, um véu islimico, que cobria a cabega mas
o o rosto. Uma das suas funges era reunir com clientes da Micropole
nas instalagdes dos clientes. Tendo um desses clientes apresentado uma
reclamac@o, nos termos da qual o lengo de Bougnaoui tinha constrangido
os seus trabalhadores e na qual solicitava que, dai para a frente, Bougnaoui
se apresentasse sem véu, foi-lhe pedido que se abstivesse de usar aquele
acessério aquando de futuras deslocagdes as instalagdes daquele cliente.
A trabalhadora recusou e, na sequéncia disso, foi despedida. A Micropole
coneluiu que, por a trabalhadora se recusar a ndo usar o lengo, era impossi-
vel continuar a desempenhar fungdes em nome da empresa. Tendo a visada
impugnado o despedimento nos tribunais franceses, o caso foi remetido
a0 Tribunal de Justiga, ao qual se perguntou se, atendendo aos factos des-
critos, poderia entender-se que 0 ndio uso do véu constituiria um requisito
profissional essencial e determinante, na acegdo da Diretiva 2000/78/CE,
o que faria com que o despedimento ndo pudesse considerar-se discrimi-
natério. A este respeito, a Advogada-Geral E. Sharpston, sublinhando que
a liberdade de manifestar a sua religidio ou as suas convicgdes & abrangida
pelo Ambito da diretiva, uma vez que é parte integrante da liberdade reli-
giosa, considerou que A. Bougnaoui foi tratada de forma menos favordvel

me-4 “nio preciso do portio”. Assim, terei de fechar o meu negéeio. Eu tenho de
satisfazer as exigéneias dos clientes. Esse problema ndo ¢ meu. Nio fui eu que criei
¢ problema na Bélgica. Quero que a empresa funcione bem ¢ que, no final do ano,
consigamos atingir o nosso volume de negdcios; e como ¢ que o consigo? Fazendo a
vontade aos clientes!”.

63  Processo C-188/15, ainda pendente.
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em razio da sua religiio, porquanto um engenheiro de projeto que tivesge
optado por nio manifestar a sua religido ou as suas convicgdes nio terie' '
sido despedido. Conclui, assim, que o despedimento em aprego consti?.
tuiu uma discriminagdo directa em razio da religifo ou das CONVicedey o
vincou ainda que a excegfo decorrente da essencialidade das caracterfgy.
cas pessoais para o exercicio da profissdo deve ser interpretada de forms
restrita, devendo tratar-se de um requisito essencial e determinante, bep,
como proporcional, face ao objetivo prosseguido. Tal nio se verificaria
¢aso em aprego, no dmbito do qual, de resto, a entidade empregadora teye
oportunidade de evidenciar a competéncia da trabalhadora. Refere aingdy
que, embora a liberdade de empresa seja um principio geral do direito gy
Unifio, estd sujeita a limitagdes, incluindo a necessidade de proteger og
direitos e liberdades de outrem.

Pese embora a sensibilidade do tema, talvez possa dizer-se que as cop-
sideragoes que aduzimos nas linhas precedentes sobre as circunstinciasem
que a diferenciagio de tratamento em razdo da identidade de género cop-
substanciard discriminag8o e aqueloutros em que esta devera considerar-se
descaracterizada cuidam das questdes de menor complexidade, de entre
as suscitadas pelo fenomeno da transexualidade no dmbito das relages
labgrais. Na verdade, o tratamento da identidade de género enquanto fator
de discriminagfo neste contexto tem posto a nu problemas —muitos, de
resto, ndo exclusivos do universo laboral — de solugdo muito dificil, ex-
traordinariamente delicados e capazes de desafiar ndo apenas a dogmética
do Direito Antidiscriminagio mas ainda —-¢ sobretudo— convencdes so-
ciais tidas como pacificas.

Nio surpreende afirmar que, para la do discurso juridico, restara sempre
arealidade do dia-a-dia, escapando ao filtro da lei sempre que os problemas
nio saem do confinamento a que os votam constrangimentos de ordem
varia. Outras vezes, néo € sequer claro que determinada querela seja pas-
sivel de enquadramento juridico, ou se deve remeter-se ao plano da moral
¢ da ética, aquela zona onde a axiologia que corporiza o Direito ndo chega.

Estas consideragdes surgem a propésito de um dos mais controversos
problemas que o fendmeno da transexualidade em contexto laboral vem
suscitando, o da utilizagdo das casas de banho e zonas afins por parte de
sujeitos que ndo se identificam com o respetivo sexo biologico. Nio se
tratando de um aspeto reconduzivel ao conceito estrito de condigdes de
trabalho, ele contende, evidentemente, com o ambiente sentido no espago
laboral e & passivel de afetar as relagdes intersubjetivas que ai se desenro-
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am. Concretizando g_questﬁo, pode perguntar-se se 0 trabalhadpr tra_mse-
sual terd direito a utilizar o WC reservado ao sexo com que se identifica,
ainda gue nio seja o que, naturalmente, lh_e e.ls.siste. Pode ainda pergunt.ar—§e
se poderia exigir ao empregad.or a disponibiliza¢do de um espago sanitario
exclusivo. Na verdade, este feixe de problemas coloca-se ainda no espectro
ocupado pelo principio da ndo discriminagdo. Com efeito, pode dizer-se
que 0 ¢ransexual serd alvo de tratamento diferenciado se, contrariamente
405 demais trabalhadores, nio puder usar um espago sanitario em que se
sinta confortdvel, tendo em conta a sua identidade de género. Simples-
mente, responder de modo afirmativo as questdes enunciadas, mormente
3 segunda, poderd significar onerar a entidade empregadora com um dever
de adaptagdo das condig3es de trabalho, lato sensu, em fungdo da especi-
ficidade pessoal destes trabalhadores — um dever que, contrariamente 20
que sucede no campo da discriminacfio em razdo da deficiéncia, ndo tem
explicito arrimo legal, embora, segundo alguma doutrina, pudesse fazer-se
radicar no elementar principio da dignidade pessoal. Para Mark Bell*, esse
¢, de resto, o caminho a seguir no tratamento do fenémeno da transexua-
lidade. O tratamento desigual de que os transexuais fossem alvo deveria
ser apreciado & luz da dogmitica dos direitos fundamentais e da essencial
ideia de liberdade pessoal dos sujeitos em causa. Esta abordagem permitiria
responder aos desafios resultantes dos casos em que ndo ocorre —ainda
est4 em curso, ndo se iniciou, ou nfo estd sequer nos horizontes do sujeito
em causa-— qualquer processo de redesignacio sexual.

Retornande ao concreto problema da utilizagio de espagos sanitarios
por parte de transexuais, reconhecer-se-a que, na verdade, o problema so
se coloca pelo facto de as convengdes sociais ditarem, na larga maioria dos
casos, 2 existéncia de zonas separadas para homens e mulheres. Tendo ocor-
rido redesignagio sexual, dir-se-a legitima a pretenso do sujeito em causa
de utilizar o espago reservado as pessoas do sexo que escolheu. Com efeito,
nestes casos, o individuo transexual almejard um tratamento idéntico ao
deferido as pessoas pertencentes ao sexo para que transitou. No quedara,
entdo, definitivamente em causa aquela concegdo social dominante. Mas
as hesitagBes comegam a notar-se nos casos em que, por exemplo, esteja
em curso o processo de redesignagdo. Poderd o sujeito aspirar a utilizar o
espago reservado ao sexo com que ja se identifica, embora, fisiologicamen-
te, ainda af nfio se enquadre? Embora propendamos para responder afir-

64  Op. cit., pp. 143 € ss.
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mativamente, admitimos que a satisfagio de tal pretensiio possa enc

obsté.culo na sensibilidade dos demais trabalhadores com que aquele SOI_ltI'aa
conviva nos espagos em causa®. As dividas adensam-se nas situagazjeltl-']-,'
que a identificagdo com género distinto do associado ao sexo natur:]en’]:‘l
pessoa se ext.erioriza somente no vestuario ou acessorios utilizados oy da-:
meros maneirismos. E tornam-se muito dificilmente transponiveis Sef:rn:_-
pensar em sujeitos que ndo se identificam, em exclusivo, com nenhum dse-.
dois géneros tipicamente identificados. Como explica Jo Michael® quan((i) 3
ngm 0 espago reservado a homens nem o destinado a mulheres se r,nostr 4
ajustados 4 percegdo de certo sujeito acerca de si mesmo, entfio restar—lhan’l-l
escolher “o menor dos males™. Em casos deste tipo, dirfamos que tah?-.a.
que a boa pratica viesse a ser a da existéncia de um espago indiferencjzz.
do, ainda que, desejavelmente, com as devidas condiges de privacidade-
Cremos que sustentar tal solugdo no significa incorrer no argumento d.
equal misery —o transexual néo ¢ discriminado, porque também os homena
e mulheres ndo trgnsexuais contam com um espago CoOmum— sinali.zands
aptes adilui¢Zo da distingZo bindria entre géneros, a qual, com(’) se viu d'lﬁ(j
c1l‘r11.ente se compagina com a garantia da liberdade e dignidade pessoail dos
sujeitos transexuais. Pelo contrario, advogar a construgio de um terceiro

.
{

65 Na experiéncia juridica americana, j4 se debateu o problema a que ora nos referimos
No caso Esirty (502 F.3d 1215, decisio de 20 de setembro de 2007. Pode ver-se en';
<'htrpsl://www. courtlistener.com/opinion/1235728/etsitty-v-utah-transit-authority/>)
discutiu-se s€ 0 facto de a entidade empregadora impedir um transexual —sujeito dr;
sexo masculino mas em vias de transigiio para o feminino— de usar o WC resetvado 45
rriu]heres consubgtanciaria tratamento discriminatério, tendo o tribunal entendido que
nio. A 'decisao, que atendeu ao facto de o sujeito em causa (ainda) apresentar genitdlia
mascueling, ¢ amplamente criticada pela doutrina (Michael, Jo, op. cit., p. 103), mas,
aparerﬂltemente, corresponde 4 pratica mais corrente das empresas. Ha registo (ia elati
boragio del um compéndio de boas praticas empresariais sobre este tipo de problemas
(Human Rights Campaign Foundation, Transgender - Issues in the workplace: a tool

Jor managers, 2004 (pode ver-se em <http://docplayer.net/2839067-Transgender-is-
sues-in-the-workplace-a-tool-for-managers.html>), emn que se sugere a implementagio
de acgffcs de sensibilizagiio dos demais elementos da empresa, o que poderia surtr
um efeito positivo, designadamente, no respeitante 4 utilizagio das zonas sanitArias
(pp. 12 ¢ 16). Na verdade, este tipo de acgfio bem pode compreender-se no quadro do
dever da entidade empregadora de prevenir condutas de assédio moral voltadas para o
traba!h'ador transexual. Ainda segundo o mesmo documento, aconselha-se a permissio
fie utilizacdo dos espagos sanitdrios desejados pelo transexual em consondncia com 4
identidade que assuma, desde que a assuma a tempo inteiro (p, 18)
66  Op. cit., p. 95. -

espago
-'}naquela

{ mero enun
' dividualista do Direito
garantir 0 direito & diferenga.
os sujeitos néo sejam objeto
caracteristicas biologicas ou opgdes fundamentais. De acordo com o modelo
atual, 2 aferigio dessa diferenciagdo de tratamento é levada a cabo de acordo
com 0 método comparativo, 0 qual supde, por seu turno, a categorizagao dos
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eservado a estes Ultimos significaria, bem vistas as coisas, insistir
dicotomia, acrescentando uma terceira hipdtese —de excegéo, por
que teria 0 efeito de a reforgar.

Conclusdo

ciado deste conjunto de problemas aponta para a esséncia in-
Antidiscriminagio, o qual assenta no propésito de
Trata-se, em tGltima instdncia, de assegurar que
de tratamento diferenciado em razio das suas

sujeitos, de acordo com as aquelas caracteristicas ou escolhas. Na verdade,

m, nfo existe um real antagonismo entre aquele individualismo ¢ esta

categorizagdo, naturalmente subjacente 4 identificagio dos fatores de discri-

minag3o. O recorte de diversos grupos subjectivos serd a projegdo juridica
das diferenciagbes observaveis no plano factico, reenconirando-se a matriz
miividualista no momento em que se compreende que o desiderato daquela
segmentagio é o de proibir diferengas de tratamento assentes na perienga a
dado grupo subjetivo. O recorte da categoria dos transexuais no invalida o
reconhecimento da diversidade de situag3es af integraveis ¢ acarreta a proi-
bigdo de tratamento diferenciado por causa da atipicidade pessoal em que se
funda essa mesma integragdo. Também nfo cotresponde, necessariamente,
3 perpetuaciio da compreensdo bindria dos géneros, como se se partisse do
reconhecimento dessa duplicidade para acrescentar uma espécie de terfium
genus. Estaria em causa, diferentemente, aceitar a diferenga entre as pes-
s0as que se identificam e as que ndo se identificam com o respetivo sexo de
otigem, independentemente da sua recondugdo a um determinado género.
0 fenomeno da transexualidade aponta, na verdade, como ja anteriormente
indiciamos, para a concegdo do género como uma realidade multiforme e
decomponivel num espectro indefinido de situagdes, como sugere Bell”, ou,

67 Op. cit.,p. 137.
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no limite, para a diluigdo da sua relevancia juridica, 4 maneira do entengj,

1., Mottet, L., Tanis, 1., Injustice at every furn: a report of the na-
mento de Schuster®. Grant, ’

tional transgender discrimination survey, 2011, The National Gay
and Lesbian Task Force e The National Centre for Transgender Equal-
itv, 2011, p. 3, <http://www.thetaskforce.org/static_html/downloads/
reports/reports/ntds_full. pdf>).
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