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Resumo: O presente trabalho tem como principal abordagem analisar como o
principio da igualdade, um direito fundamental garantido pelo Estado
Democratico de Direito, tem incidéncia nas relagdes trabalhistas no que toca a
discriminagdo da mulher no ambiente de trabalho. No decorrer desta dissertagcéo
abordar-se-a a evolugao legislativa ja ocorrida na busca pela igualdade entre
homens e mulheres no ambiente de trabalho e em seguida tratar-se-a sobre a
discrepancia salarial entre os sexos e o assédio sexual e moral no ambiente de

trabalho como exemplos corriqueiros de discriminacao laboral.

Palavras-chave: Principio da igualdade. N&o discriminagdo. Mulher. Mercado

de trabalho.

Abstract: The main approach of this paper is to analyze how the principle of
equality, a fundamental right guaranteed by the Democratic Rule of Law, has an
impact on labor relations regarding discrimination against women in the
workplace. This dissertation will deal with the legislative evolution that has
already occurred in the search for equality between men and women in the
workplace, and then discuss the gender pay gap and sexual and moral

harassment in the workplace as common examples of labor discrimination.

Keywords: Principle of equality. Non-discrimation. Woman. Labor market.
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INTRODUGAO: CONTEXTO HISTORICO

O conceito de igualdade sofreu modificagdes significativas no decorrer do
tempo e da evolugdo social, e ainda hoje continua promovendo reflexdes a
respeito de sua aplicabilidade.

Fato é que existem varias definicbes de igualdade, mas,
indubitavelmente, o conceito que guarda relagdo mais estreita com o significado
de igualdade ¢ a ideia de justica. Isso porque ndo ha que se falar em justica se
nao existe, ao menos, um parametro de igualdade.

Nesse sentido ja assinalava Aristételes quando dizia que “o injusto é
desigual, e o justo é igual’, o que influenciou as palavras de Alf Ross, ao meu
ver um tanto radicais, ao dizer que “a justica é igualdade”.’

Ai se vé a importéncia do principio fundamental da igualdade, e em
contrapartida, o repudio a ideia de discriminagao. Isso porque a discriminagao
pressupde uma desigualdade pautada pela intolerancia.

A evolugdo do principio constitucional da igualdade tem ocorrido
paulatinamente, e, no entanto, ainda n&o foi capaz de atingir a isonomia de
direitos que se espera de um Estado Democratico de Direito.

A busca pela igualdade plena seria uma utopia, pois cada pessoa € unica
em suas caracteristicas, o que faz da diferenga algo inerente ao ser humano. O
que se busca através da igualdade, portanto, € manter um padrao de isonomia
socialmente adequado capaz de promover a justica, evitando situagdes de
privilégios e exclusdes.

Dentre as variadas formas de empregar o conceito de igualdade, a busca
pela igualdade entre os sexos se mostra relevante e incessante mesmo nos dias
de hoje. A mulher que sempre contribuiu para o desenvolvimento social teve e
ainda tem seu trabalho pouco reconhecido e valorizado. Essa situagéo induziu a
luta pelos direitos femininos, inclusive nas relagbes laborais.

Grande parte dos paises do mundo, sen&o todos, apresentam problemas
de discriminagdo em razdo de sexo no mercado de trabalho. As mulheres que
desde os primdrdios da civilizagdo ocupavam posi¢cdes secundarias em relagao

" MALLET, Estévao. Igualdade, discriminagéo e Direito do Trabalho. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Sao Paulo, SP, v. 76, n. 3, p. 17-51, 2010. p. 17.



as posigdes masculinas, se dedicavam quase que exclusivamente as atividades
familiares. A cultura da mulher como esposa e mé&e dedicada era pregada como
a imagem correta e ideal a ser seguida.

A sociedade pré anos 50 tinha como ponto caracteristico a destinacéo da
figura feminina a vida familiar, e, em contrapartida destinava o homem as
responsabilidades pecuniarias.?

Esse viés cultural acabou por excluir a mao de obra feminina do mercado
de trabalho por muitos anos. A situagao somente tomou rumos diferentes a partir
do século XVIIIl com o advento da Revolugao Industrial e o avango do mercado
capitalista. Nagquele momento a utilizacido de mao de obra feminina passa a ser
colocada em pratica, ja que se tornara uma mao de obra barata e extremamente
lucrativa para o empregador. A situagdo era de exploragdo extrema,
principalmente em relagdo as mulheres e criangas que sofriam com as jornadas
excessivas e a subvaloragao do trabalho.

Durante o processo de industrializacdo a mao de obra masculina foi
preterida pela feminina. Isso porque os baixos salarios pagos as mulheres, que
recebiam bem menos que os homens, incentivavam os empregadores a
investirem em méo de obra barata. Além disso, com o advento dos maquinarios
ja nao era necessario o mesmo esforgo fisico por parte do trabalhador, o que
incentivou ainda mais a substituicdo da méo de obra masculina. Tudo isso
favoreceu uma realidade desumana das condicbées de trabalho na época,
caracterizada por jornadas excessivas, salarios irrisérios e ambientes insalubres
e perigosos.?

Durante a evolucédo industrial as condi¢cdes de trabalho eram precarias e
consequentemente perigosas aos trabalhadores, fato que desencadeou
acidentes e até mesmo doencas de cunho profissional.*

2 CAETANO, Lucilia. A Participagdo da Mulher na Industria Transformadora. A Mulher na
Sociedade Portuguesa - Visao Histérica e Perspectivas Actuais. Coléquio 20-22 de margo de
1985. Coimbra. 1986. P. 383.

3 “O emprego generalizado de mulheres e menores suplantou o trabalho dos homens, pois a
maquina reduziu o esforgo fisico e tornou possivel a utilizacao das “meias-forcas déceis”, ndo
preparadas para reivindicar. Suportavam salarios infimos, jornadas desumanas e condigbes de
higiene degradantes, com graves riscos de acidente". (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. 10 2 ed. Sao Paulo. LTr editora. 2016. P. 51.)

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29° ed. Sao Paulo: Saraiva.
2014. P 34.



Dessa forma, o fendbmeno da industrializacdo integrou a mulher no
mercado de trabalho, no entanto, trouxe uma realidade de desigualdade e
exploracéo da classe operaria em geral, e em especial da feminina e infantil. O
empregador que so pensava nos proprios fins lucrativos n&o proporcionava um
ambiente de trabalho adequado, e, muito menos, condi¢des justas para o
empregado.

Com o passar do tempo a situacdo se tornou insustentavel e os
trabalhadores (naquela altura representados em sua maioria por mulheres)
comegaram a reivindicar por melhores condi¢cdes de trabalho, pressionando o
Poder Publico para uma resolucédo da questao social.

Dai surgiram ideologias de combate aos abusos praticados contra a
classe trabalhadora, pautados pelo sentimento de solidariedade e pela busca do
bem coletivo. O Estado passou a atuar na prote¢cdo dos oprimidos e menos
favorecidos.

Nota-se que o desenvolvimento capitalista aliado a necessidade de reunir
grande quantidade de trabalhadores levou a organizagdo e Iluta dos
proletariados, ao intervencionismo estatal e a autonomia do direito do trabalho
como um novo ramo juridico.®

O surgimento do Direito do Trabalho baseou-se neste esteio humanitario,
tendo, de inicio, como destinatarios primordiais os grupos vulneraveis mais
explorados na época (criangas e acidentados). As mulheres também se
destacam como um dos primeiros grupos protegidos pela legislag&o laboral, pois
juntamente com os menores compunham o grupo mais explorado, sendo
expostos a trabalhos insalubres, perigosos, com longas jornadas e salarios
infimos.®

O direito do trabalho € resultado de uma demanda social pés Revolugao
Industrial do século XVIII, bem como da agdo humanitaria que visa a garantia da

dignidade humana dos trabalhadores, e, juntamente com a evolugéo cientifica

5 ABRANTES, José Jodo. Sociedade e direito - algumas notas sobre as suas relagées (o0 exemplo
do direito do trabalho). In Questdes Laborais n.°42: Numero especial comemorativo (pp.517-
526).Coimbra: Coimbra Editora. P. 520.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 @ ed. Sdo Paulo. LTr editora.
2016. P. 52.



proporcionou mudangas significativas da cadeia produtiva europeia e no restante
do mundo.’

Diante desse contexto histérico surgiu o direito do trabalho, inicialmente
na Europa e depois se disseminou pelo mundo afora. Desde entdo o legislador
vem tentando minimizar a realidade de desigualdade e discriminagcdo no
ambiente de trabalho que sobrevive ainda nos dias de hoje.

Nos dizeres de José Jodo Abrantes “O direito do trabalho nasceu e
desenvolveu-se porque a igualdade entre o empregador e o trabalhador néo
passava de uma ficgdo.” Segundo o nobre autor a histéria desse ramo juridico
traduz-se na protegdo juridica destinada aos empregados perante os
empregadores. Isso devido o empregado ter condi¢do mais vulneravel, o que da
azo para o empregador abusar de poderes decorrentes de sua condigédo
contratual ®

De fato, o campo laboral € uma area propicia a discriminagdes, pois o
empregador possui liberdade para contratar, despedir e promover, enquanto o
trabalhador fica a mercé das decisdes de seus superiores a suportar situagoes
de estresse e muitas vezes vexatorias.

Nem mesmo o emprego de institutos como o abuso de direito e a boa-fé
foram capazes de superar os dilemas causados pelas iniquidades substanciais
entre as partes contratantes.® Mesmo que o Direito do Trabalho invista em
salvaguardar os direitos de ambas as partes contratantes, o empregador, que
mantém o poder diretivo, continua em vantagem em relagéo ao trabalhador.

Neste contexto € relevante destacar a importancia dos movimentos de
cunho igualitario. No que toca a igualdade entre homens e mulheres no campo
do trabalho e nos demais ramos o movimento feminista teve e ainda tem grande

relevancia.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29° ed. Sao Paulo: Saraiva.
2014. P. 26.

8 ABRANTES, José Jodo. Sociedade e direito - algumas notas sobre as suas relagées (o0 exemplo
do direito do trabalho). In Questdes Laborais n.°42: Niumero especial comemorativo (pp.517-
526).Coimbra: Coimbra Editora. P.519.

9 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra Editora,
Coimbra, 2005.P. 36.



A ideia emancipatéria feminista surgiu de forma pretensiosa em paises
como Estados Unidos da América e Inglaterra, porém a determinagéo do termo
“feminismo” s6 comeca aparecer de forma documentada no século XIX em
Franca.

O movimento feminista aparece como resultado das ideias defendidas na
Revolugdo Francesa, que tinha como lema ‘“igualdade, liberdade e
fraternidade”.'® Em meio as intensas mudangas na sociedade as mulheres
demonstravam interesse em participar e alterar padrdes voltados para o
patriarquismo. Contudo o feminismo ocidental s6 se tornou um movimento
popular no principio do século XX."

O feminismo francés ou continental contesta principalmente a hierarquia
ou subordinagcdo das mulheres em relacdo aos homens e como as isonomias
entre masculino e feminino acarreta na posi¢ao subordinada da mulher na
sociedade.?

A visao critica dos pensamentos tradicionalistas destaca a colocagao da
mulher como “auxiliar” do homem. De forma paralela destaca visdes da mulher
fundadas no reconhecimento de diferengas naturais, porém figurada na
complementariedade da figura masculina. Essa complementariedade acarreta
em consequéncias juridicas inclusive no plano do trabalho, visto que a relagéo
laboral € normalmente projetada na figura masculina, que ndo passa pela fase

gestacional."3

0 A “Declaragdo dos Direito do Homem e do Cidaddo” desenvolvida durante a Revolugdo
Francesa (1789) foi contestada pela feminista francesa Olympe de Gourges no ano de 1791
através da “Declaragao dos Direitos da Mulher e da Cidada” . A critica centrava-se na aplicagéao
da Declaragdo apenas aos homens, na autoridade masculina e na relevancia da igualdade de
direitos para ambos os sexos. Em razéo disso, Olympe de Gourges foi executada em Paris no
ano de 1793, o que significou um grande marco para o movimento feminista. BEZERRA, Juliana.
Feminismo. Disponivel em: https://www.todamateria.com.br/feminismo/> acesso em 19 de julho
de 2019.

" SIGNIFICADOS. Significado de Feminismo: O que é Feminismo. Disponivel em:
https://www.significados.com.br/feminismo/> acesso em 19 de julho de 2019.

2 CALHEIROS, Clara. Género e igualdade: ha um futuro para o feminismo? /n Scientia Ivridica.
Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro. Universidade do Minho: Braga. 2013. P.
497,

3 CALHEIROS, Clara. Op.Cit. P. 493.




A questéo principal do feminismo cresce ao redor do binémio igualdade
versus diferenga. Uma vez que a mulher busca por igualdade frente ao homem,
e, em contrapartida busca ser respeitada por suas diferengas particulares.™

Dessa forma, o movimento feminista apresentou e ainda apresenta
grandes contributos na luta pela igualdade entre homens e mulheres no espago
social, estando cada vez mais presente nas discussdes atuais.

Diante de todo o exposto, destaca-se que o objetivo desse estudo se
encontra em analisar como o principio da igualdade, um direito fundamental
garantido pelo Estado Democratico de Direito, tem aplicabilidade no sentido de
impedir ou ao menos minimizar situagdes de desigualdade e discriminagdo em
relacdo as mulheres na relagao laboral.

Analisar-se-a, portanto, como o ramo do Direito se porta diante das
necessidades femininas nos dias de hoje, principalmente no que tange as
relagdes de trabalho, percebendo os aspectos evolutivos da mulher no contexto
social que consequentemente influenciaram as relagdes laborais.

Para isso, de inicio, sera abordado o principio da igualdade destacando
sua evolugao no sistema juridico portugués bem como seus aspectos formal e
material e sua eficacia nas relagdes laborais. No segundo capitulo seguiremos
para uma analise da igualdade e ndo discriminagcdo da mulher no ambito do
Trabalho e os aspectos evolutivos da matéria no contexto da UE, abordando,
nas seg¢des o principio da ndo discriminagdo, bem como as classificagbes de
discriminagao positiva e negativa, direta e indireta, e as Convengdes n.° 111 da
OIT e CEDAW. O terceiro capitulo coloca em evidéncia algumas formas
frequentes de discriminagdo da mulher no mercado de trabalho, como a
disparidade de tratamento retributivo entre homens e mulheres e o assédio
sexual e moral no ambiente de trabalho. Em resumo tratar-se-a sobre o principio
da igualdade e sua aplicabilidade nos casos discriminatorios por razdo de sexo
no ambiente de trabalho.

A grande indagagao da pesquisa se encontra nas mudangas oportunas
para reverter o padrao de desigualdade no mercado de trabalho no que tange

homens e mulheres. Claro é que os fatores discriminatérios sdo varios, no

4 CALHEIROS, Clara. Op.Cit. P. 496.



entanto, é possivel analisar as atitudes que merecem ser mantidas ou n&o na
busca da igualdade entre homens e mulheres no trabalho.

A presente pesquisa encontra justificativa na enorme importéncia
econdmica e também de cunho social da forca de trabalho feminina. Nao ha,
portanto, motivos para discriminagdes assentes em critérios de exclusdo ou

subvaloragao do trabalho com justificativas de carater sexista.



1 O PRINCIiPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade compde uma das bases do constitucionalismo,
fato que justifica sua posigéo relevante no ordenamento juridico.'®

A ideia de que “todos” os homens sao iguais s6 apareceu de forma solida
no ano de 1776, em Viginia Bill of Rights, com a consagragao formal do principio
da igualdade. Naquela altura o conceito de igualdade nao atingia a paridade
politica, que era restrita as mulheres e trabalhadores. Portanto, o conceito de
“todos” se estendia apenas aos homens de classes mais abastadas, mais
precisamente aos burgueses chefes de familia.®

Alguns anos depois (1780) consagrou-se o principio da igualdade na
Constituicdo de Massachussets, e, em 1789, surge na Franga a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que representa a fonte das Constituigcdes
liberais portuguesas, e continha em seu texto o ideal de igualdade taxado da
seguinte forma: “les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits”."
Entretanto, somente na constituicdo francesa de 1793 a igualdade tomou forma
de principio juridico constitucional.

Em época quase similar, autores de vertente iluminista' como John
Locke (1632-1704), Charles Montesquieu (1689-1755), Jean-Jacques Rosseau
(1712-1778), Voltaire (1694-1778), entre outros, pregavam a igualdade
juntamente com o ideal de liberdade. Tais ideais iluministas foram bases
revolucionarias que ganharam forga e subsidiaram a Revolugdo Francesa de
1789.

S MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. P.164.

'8 TABORDA, Maren Guimaraes. O Principio da Igualdade em Perspectiva Historica: Contetido,
Alcance e Dire¢ées. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos Tribunais,
n° 2011, 1998. P.242-243.

7 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op. Cit P. 164.

8 O lluminismo foi um movimento capaz de desencadear mudangas sociais, politicas e
econdémicas de grande monta com base na valorizagdo da razao e da investigagao como fonte
de conhecimento. Foi uma época marcada por grandes avangos e descobertas. O apice do
lluminismo se deu no denominado Século das Luzes (século XVIII), momento em que os ideias
iluministas foram consagrados em obras dos pensadores e filésofos defensores do movimento.
René Descartes, matematico francés, foi uma personalidade que se destacou como “pai do
racionalismo” e por isso foi considerado precursor desse movimento cultural.



No mesmo sentido José Joaquim Gomes Canotilho ' prega que a
igualdade juridica é imanente a liberdade individual.

No entendimento de José Jodo Abrantes?° a igualdade dos homens
decorre do fato de serem os direitos individuais inerentes a natureza humana, e
por consequéncia existirem em todos os tempos e lugares, sendo aplicaveis a
todos os cidadaos. Essa composigao social de seres humanos tendencialmente
iguais possibilita ao Estado, como fonte de poder, a limitacdo da liberdade
individual.

A liberdade esta intimamente ligada ao ser humano de forma individual,
que deve ser como bem quiser e entender. Ja a igualdade tem um alcance
coletivo, visto que quem é igual deve ser igual a outrem ou determinado grupo
de pessoas, n&o sendo possivel delimitar igualdade sem padrdo comparativo.
Nesse diapasao, a igualdade deve ser observada em sujeitos individualmente
livres que vivem em coletividade/sociedade.?!

Ha uma presséo notavel entre os institutos da liberdade e da igualdade.
Se empregado de forma drastica, o principio da liberdade tem potencial para
suprimir a igualdade entre as pessoas. Noutro norte, o principio da igualdade
empregado de forma absoluta elimina a autonomia do ser humano. Em verdade,
as duas figuras caminham lado a lado, uma equilibrando a outra.

Esse é o entendimento de Jorge Miranda?? ao expor que ‘“levado as
ultimas consequéncias, um principio radical de liberdade oblitera a igualdade da
condicdo humana e, em contrapartida, um principio de igualdade igualitaria
esmaga a autonomia pessoal.”

Assim como os demais direitos fundamentais, liberdade e igualdade s&o
direitos de natureza relativa, ndo havendo que se falar em aplicabilidade absoluta

nem muito menos supressao de um direito pelo outro.

' CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 Edigao.
Coimbra: Almedina. 2003. P. 426.

20 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P. 23.

21 TABORDA, Maren Guimaraes. O Principio da Igualdade em Perspectiva Histérica: Contetido,
Alcance e Dire¢ées. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos Tribunais,
n° 2011, 1998. P. 243.

22 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.286.
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A igualdade é um desejo aspirado por pessoas livres. Ndo se trata de ser,
mas sim de dever ser, visto que um Estado onde todos os cidadaos sao livres e
iguais na mesma proporgao é um estado utopico.??

Por isso, devido ao fato dos individuos nédo serem idénticos e, ademais, a
igualdade é um conceito a ser alcangado, e n&do alcangado, a compreensao da
igualdade sera sempre relativa.?*

A atual sociedade ocidental, caracterizada por uma populacao
multicultural e heterogénea, evidencia inumeras situagbes de desigualdades
tanto naturais como artificiais. Essas questbes sao inevitaveis frente a vasta
diversidade social e ndo devem ser justificativas para impedir a eficacia do
principio da igualdade.

E claro que o ideal de igualdade n&o pode demandar a isonomia de todos
os atributos de individuo. Além disso, a equiparacéo de todos nos mais diversos
aspectos destinaria em atitudes e vontades semelhantes, e se todos tem os
mesmos desejos fica impossivel evoluir em aspectos intelectuais, culturais e
econémicos.?®

Tem sido frequente nas sociedades contemporéaneas a busca por
estabilidade entre 0 bem comum e o interesse grupal. Do mesmo modo, busca-
se equilibrio entre a isonomia e o direito a diferenca.?® Apesar de possuirem
sentidos opostos, igualdade e diferenga sao institutos com estreita ligagao, isso
porque so ha logicidade em alcancgar a igualdade quando ha desigualdade.

A realidade perceptivel de que todo ser vivo é unico, e que pode ser
comprovada com base em pesquisas genéticas (analise de DNA), faz da
desigualdade a regra. Em contrapartida, se utilizado outro critério comparativo,
como a constituicdo dos érgéos e tecidos, por exemplo, podemos dizer que todos
sdo iguais devido sua composi¢do organica equivalente. Através desses

exemplos é possivel notar a variedade de critérios a serem observados como

23 TABORDA, Maren Guimaréaes. O Principio da Igualdade em Perspectiva Histérica: Contetido,
Alcance e Dire¢ées. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos Tribunais,
n° 2011, 1998. P.245.

24 MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: (os trés caminhos). 2 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1979. P.446.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros Editores. 2008. P.397.

26 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. P.286.
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meétodos comparativos que podem findar em diferentes conclusées quanto a
igualdade ou desigualdade de individuos.?’

Nas palavras de Robert Alexy?® “a igualdade - tanto como a desigualdade
- entre individuos e situagbes é sempre uma igualdade - ou uma desigualdade -
em relagédo a determinadas caracteristicas”.

Sendo assim, para o alcance da igualdade real desejada é preciso abstrair
as desigualdades faticas (homem e mulher, negro e branco, pobre e rico, entre
outras inumeras causas de desigualdades entre os seres humanos) e iguala-los
com base em um critério previamente determinado. Sé assim seria possivel fazer
jus ao entendimento de que todas as pessoas sdo iguais.?*

Frente ao conceito dinamico de sociedade € muito provavel que as
situagbes de desigualdades nunca terminem, pois ao passo que algumas s&o
superadas aparecem novas desigualdades condizentes com o momento
historico e social. O que pesa aqui ndo € a busca pela igualdade plena e sim a
garantia da justica como um ideal social permanente e independente das
mudangas sociais, politicas e econémicas. Dai a necessidade de abstragédo das
desigualdades faticas atuais e das que venham a surgir.

O fato de todos os individuos serem amparados pelo principio da
dignidade da pessoa humana induz a assertiva de que a lei deve ser igual para
todos. Porém, a existéncia de desigualdades naturais traz a necessidade do
Estado moldar e reinventar viabilidades e condi¢gdes de forma a possibilitar todos
os cidadaos usufruirem dos mesmo direitos e deveres. °

A obtencgdo da igualdade tem sido conquistada especialmente por meio
da subtragéo ou diminui¢ao das iniquidades ou aumento de privilégios. Tem sido
efeito tanto da juncdo de convicgbes, quanto dos embates promovidos por

grupos marginalizados em busca da isonomia."

27 TABORDA, Maren Guimaraes. O Principio da Igualdade em Perspectiva Histérica: Contetido,
Alcance e Dire¢des. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos Tribunais,
n® 2011, 1998. P.242.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros Editores. 2008. P.399.

29 TABORDA, Maren Guimaraes. Op.Cit. P.242.

30 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. P.164.

31 MIRANDA , Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catodlica Editora,
2016. P. 291.
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Em uma analise historica retroativa percebe-se que o principio da
igualdade se resumia na igual aplicagdo da lei para todos os individuos,
confundindo-se, por isso, com a ideia de prevaléncia da lei. Essa interpretacao
acabava por causar confus&o entre os conceitos de igualdade e generalidade.
No entanto, hoje em dia, ndo ha duvidas quanto a independéncia do principio da
igualdade.®?

O entendimento da igualdade como generalidade da lei se deu no periodo
pos revolugdes liberais, quando pregava-se a igualdade absoluta e uma
necessidade de aplicagédo categoricamente igual da lei. A generalidade conduziu
a uma ideia de homem concreto e abstrato, inflexivel as condi¢des reais de vida.
Isso conduziu a um entendimento puramente formal do principio da igualdade,
limitando a igualdade perante a lei.®

Contudo, logo a ideia de igualdade como generalidade entrou em crise.
Isso porque a vers&o formal do principio da igualdade coloca os cidadaos em
igual condigao e desconsidera as desigualdades sociais existentes. Ai observa-
se que a lei geral e abstrata pode se tornar arbitraria e provocar mais
iniquidades.3

Dessa forma, o otimismo do Estado liberal foi desconstruido pela
realidade social desigual. A partir dai surge o constitucionalismo social, marcado
pela intervengéo do Estado visando a solidariedade e a justica social.®®

Nas palavra de José Jodo Abrantes, o homem do Estado social ‘¢, e
continua a ser, ponto de partida e titular dos direitos, ja ndo € o homem abstracto,
considerado isolado no estado de natureza, e sim o homem concreto, visto na
totalidade do seu ser (...)".

Percebe-se que o principio da igualdade vai além da aplicag&o igualitaria

da lei pelos 6rgados administrativos e jurisdicionais. Envolve a criagdo da norma

32 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.164.

33 SILVA, Jorge Pereira da. Direitos Fundamentais : teoria geral. Lisboa: Universidade Catolica
Editora , 2018. P.73-74.

34 SILVA, Jorge Pereira da. Op.Cit. P.74-75.

35 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P. 23-25.
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igualitaria e também sua execugao, vinculando os poderes publicos de forma
geral (sejam eles de esfera politica, legislativa, administrativa ou jurisdicional).®®

Hoje, ao analisar o sentido da igualdade, grande maioria da doutrina e da
jurisprudéncia tem consentido que igualdade néo é ser idéntico, mesmo porque
os seres humanos s&o naturalmente desiguais; assim como igualdade juridica
nao significa igualdade natural. Esse consentimento extende-se também a ideia
de que igualdade tem por intengdo ultima a justi¢a, através do racionalismo e
compreensao da igualdade como parte de um todo, ou seja, um complexo
normativo, ndo podendo ser visto isoladamente sem considerar os demais
valores e principios juridicos.?”

O sentido da igualdade se explicita sob duas Opticas - a negativa e a
positiva.

Em seu sentido negativo o principio da igualdade impede privilégios e/ou
discriminagdes, ou seja, pressupde a erradicagao de desigualdades perante a
lei.®® O principio tanto proibe situagbes discriminatérias como € provido de
carater protetivo, ao passo que admite reparacdo civil e em ultimo caso
repressao por vias penais em casos discriminatorios.

Parafraseando Jorge Miranda®® o sentido positivo vem a ser mais
profundo, uma vez que possui varias vertentes. Entre elas, o respeito ao
tratamento igualitario em situagdes iguais ou similares. O tratamento desigual de
circunstancias essencialmente (e nao artificialmente) desiguais. O tratamento
proporcional de circunstancias isonbmicas ou nao, que conforme o caso sera
obrigatério ou facultativo para o legislador. E, por ultimo, considerar tanto as
situagdes existentes como as que devem existir, levando em conta a igualdade
perante a lei e a igualdade através da lei.

A avaliagdo da igualdade exige um critério valorativo. Se o principio da
igualdade se resumisse em tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual, o principio seria vago. Assim, o legislador poderia utilizar critérios

3¢ MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.165.

37 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2016. P.294.

38 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.166.

3% MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais . 22 ed. Lisboa: Almedina, 2017. P.299.
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indeterminados e sem fundamento significativo, podendo pautar-se, inclusive,
em critérios abusivos. Nesse norte, ndo ha duvidas quanto a necessidade de
limitagdo material do legislador na consolidagéo do principio da igualdade.*°

Nesse sentido, se a igualdade se balizasse em uma formula geral, seria
possivel o legislador estabelecer qualquer distingdo sem afronta-la. Sob esse
olhar, até mesmo a norma nazista em relagdo aos judeus nado violaria a
afirmag&o de que os iguais devem receber tratamento isonémico.*'

E necessario a identificacdo dos pontos isondmicos e a garantia de
tratamento igual sobre esses determinados pontos. Em contrapartida a
identificacdo dos pontos nao isondmicos enseja uma politica de tratamento
diverso e especifico que impecga situagdes de desigualdade, impossibilitando
uma resolugdo puramente formal e automatica desses casos.

Portanto, & possivel que haja diferenciagao legitima entre cidadaos, mas
somente em casos ancorados em justificativas plausiveis e para o alcance da
igualdade material, respeitando sempre a proporcionalidade de medidas.

O principio da proporcionalidade aparece como um meio para a justa
diferenciagao, como possibilidade de avaliagado dos fatos na exata medida das
iniquidades observadas.*?

Contudo, é preciso perceber quando se esta ou nado diante de uma
justificativa suficiente. Isso sera possivel quando houver ligagédo entre o critério
diferenciador utilizado e a finalidade do tratamento diverso.*?

E nesse sentido que o principio da igualdade funciona como meio de
controle dos atos publicos, sendo transgredido quando o critério utilizado na
comparacdo de circunstancias conflitantes seja irrazoavel ou insuficiente. E
também nesta Iégica que o principio da igualdade funciona como proibigdo do

arbitrio.**

40 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.167.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros Editores. 2008. P.398.

42 SILVA, Jorge Pereira da. Direitos Fundamentais : teoria geral. Lisboa: Universidade Catolica
Editora , 2018. P.79.

43 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.168.

44 SILVA, Jorge Pereira da. Op.Cit. P.76.
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Como se vé o principio da igualdade n&o proibe que a legislagéo ofereca
distingdes, mas sim a arbitrariedade das diferenciagdes. Portanto, proibe as
diferenciagbes sem contelido objetivo, ou seja, sem justificativa relevante.*> No
mesmo sentido é o contetido do AC.n.° 319/00.46

Em resumo, o principio constitucional da igualdade determina a ilicitude
do arbitrio, e simultaneamente, demanda uma justificacdo plausivel para as
diferenciagdes adotadas. Por isso, € possivel que o legislador se apoie no
tratamento diferenciado para o alcance da igualdade material, contudo estara
suscetivel ao controle do Tribunal Constitucional.4”

A nivel normativo destaca-se que o principio da igualdade esta
consagrado no art.13° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) que
designa no n°® 1 que ‘todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e séo
iguais perante a lei”. Em seguida, o n° 2 do mesmo artigo dispbe que nenhum
cidaddo pode receber privilégios, ou beneficios, ser prejudicado ou privado de
direito, ou ser dispensado de alguma obrigagdo pelas mais diversas razdes
discriminatorias possiveis (ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religido, entre outras.).*®

O n°® 2 do art.13° da CRP coloca critérios subjetivos que em respeito a
dignidade humana séo, a principio, considerados incapazes de fundamentar
tratamento desigual.®

Como meio de reafirmar o principio da igualdade constante no art. 13° da
CRP, o art.59° n° 1 do mesmo diploma condena as discriminacdes em razao de
‘idade, sexo, raga, cidadania, territorio de origem, religido, convicgdes politicas
ou ideoldgicas™® no que tange a esfera dos trabalhadores.

45 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. P.169.

46 O AC.n.° 319/00 dispbe que o Tribunal Constitucional ja teve varias possibilidades de exprimir
sobre o principio fundamental da igualdade, que basicamente se resume na inibi¢gdo do arbitrio,
0 que nao significa suprimir a liberdade do legislador. (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.
Cit. P.170).

47T MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.168.

48 Vide Artigo 13.° da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976.

49 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.171.

50 Vide Artigo 59.° da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976.
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A proibicdo do art. 59° da CRP se concentra em um rol meramente
exemplificativo, uma vez que indica as formas discriminatorias ndo legitimas
mais relevantes, o que nio impede que outras sejam consideradas."

Importante notar que preocupacdo da CRP se estendeu a igualdade real
entre os cidadaos portugueses, consagrada no art. 9°, alinea d) da Carta Maior.
Além disso, a alinea h) do mesmo artigo faz abordagem especifica quanto a
igualdade entre homens e mulheres e destina ao Estado a fungdo de promové-
la.5?

Diante da abordagem conclui-se pela ilegitimidade de toda e qualquer
distincdo pautada em critérios de arbitrariedade ou auséncia de justificativa
material significante que contrarie o principio constitucional da igualdade taxado
no art. 13° da CRP e seus corolarios, sendo claro que a proibi¢gao do arbitrio &

apenas uma das vertentes do vasto principio da igualdade.

1.1 AEVOLUGAO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NO DIREITO PORTUGUES

Ha muito tempo o principio da igualdade tem sido observado de forma
relevante pelo constitucionalismo portugués, o que se mostra com sua presenca
no art. 11° das Bases da Constituicdo aprovadas em 1821, que proclamou o
principio ao dizer que “a lei é igual para todos”.%3

Os pontos mais relevantes na evolugéo do principio da igualdade no que
tange o constitucionalismo ocidental sdo os arts. 1° e 6° da Declarac&o de 1789,
o art. 6° da Constituigdo belga, o 14° Aditamento a Constituicdo dos Estados
Unidos, o art. 4° da Constituicdo mexicana de 1917, o art 109 ° da Constituicdo
de Weimar e o art 3° da Constituigao italiana.*

Especificamente quanto ao direito portugués, a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadéao representou uma forte influéncia para a consagragéo
do direito fundamental & igualdade nas constituices liberais. E o que se observa
desde a carta constitucional de 1822, que ja previa em seu art. 9° que “a lei é

5T MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.165.

52 Vide artigo 9° da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976.

53 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.164.

54 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais . 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.292.
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igual para todos, quer proteja, quer castigue”. Nesse mesmo sentido, as
constituicdes 1838 e 1911 mantiveram o texto.*®

Sobre a Constituigdo de 1822 o autor José Pires® expde que o texto
normativo surgiu como consequéncia da Revolugdo de 1820 e também das
convicgbes liberais advindas da Revolugdo Francesa, tendo como forte
influéncia a Constituicdo de Cadiz.%’

A Constituicdo de 1838, assim como o diploma anterior, defende a
igualdade dos cidaddos (art.10°). Frisa-se que o texto constitucional n&o
apresentou discriminacdo de natureza sexista e defendeu que todo cidadao
podia ser admitido em cargos publicos com base no talento e nos préprios
méritos, o que aparenta promover a igualdade entre homens e mulheres.%®

Em 1911 a instalagdo da Republica rompeu com os regimes anteriores. A
partir dai a soberania é representada pela Nagao, que se baseia na coletividade
dos cidadaos portugueses.Essa mudancga estrutural fomentou na alteragdo dos
direitos e deveres basicos dos cidadaos, que, inclusive, deixaram de ser suditos
para se tornarem cidad&os na integral concepgao do termo.5°

A Constituicdo de 1911 continha uma igualdade essencialmente juridica,
uma vez que impedia privilégios de cunho hereditario a nobreza e abolia os
titulos nobiliarquicos (art.3°, n°3). Ademais, o texto normativo instituiu a
igualdade de direitos entre portugueses e estrangeiros (corpo do art. 3°), e
consagrou a isonomia politica e civil em relagdo a todos os cultos (art.3° n° 5)
vedando o impedimento de direitos ou dispensa de determinado dever por
razbes religiosas (art.3°, n°® 7).%0

Ja a constituicdo de 1933 destacava que a igualdade era base da
Republica. Entretanto, apesar de prever a negacao de privilégios, permitia a

55 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.292.

56 PIRES, José. Da Emancipagéo Juslaboral da Mulher. Lisboa: CITE. 1997. P.40.

57 A Constituicdo de Cadiz - Constituicdo Espanhola de 1812 - foi uma das primeiras constituicbes
escritas do mundo. Resultado da luta contra o Imperador Bonaparte, representou um marco
ocidental do movimento liberal na década de 1820, que inspirou outros paises europeus e
americanos na defesa do constitucionalismo e na luta pela limitagdo monarquica. (FELONIUK,
Wagner Silveira. A Constituicdo de Cadiz: Analise da Constituigdo Politica da Monarquia
Espanhola de 1812. Porto Alegre: DM Editora, 2014. p. 7).

58 PIRES, José. Op.Cit. P.47.

% PIRES, José. Op.Cit. P.61.

80 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Almedina, 2017. P.292.
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ressalva quanto as mulheres no que dizia respeito as diferencas decorrentes de
fatores naturais e do bem familiar. Se trata, portanto, de um texto legal
controverso, inclusive no que tange os direitos das mulheres, pois ao mesmo
tempo em que prega um ideal igualitario admite o tratamento desigual da mulher.

Apenas na revisao constitucional de 1971 seriam tratadas as diferengas
relacionadas ao sexo, e tdo somente aquelas embasadas pela natureza, e nao
pelo bem estar da familia.®’

Na Constituicdo de 1976 é clara a assertiva de indole geral, que engloba
a igualdade perante a lei e a igualdade substancial entre os cidadaos
portugueses (art.13° da CRP e art.7° da Declaragdo Universal), proporcionada
pelas mudangas estruturais da sociedade (art.81°, alinea “c”) mediante
intervencao estatal.®?

A Constituicdo de 1976 € a mais ampla e profunda comparada com as
demais Constituicbes portuguesas. Isso porque reflete o profundo caminho
politico percorrido, que engloba ideologias partidarias internas e externas e lutas
sociais.%3

O texto constitucional de 1976 mostrou preocupacado especial com 0s
direitos fundamentais dos cidadaos e com os diretos trabalhistas. Isso porque o
regime autoritario vivido anteriormente ainda se apresentava como um passado
muito recente. A constituicdo reforcava a democracia, assim como a igualdade
real entre as pessoas.

A preocupagao do legislador com os direitos fundametais se mostra
evidente até mesmo na organizagdo textual do diploma, visto que no de correr
dos 312 artigos, organizados e divididos em quatro partes - | “Direitos e deveres
fundamentais”; Il “Organizag&o econdmica’; Ill “Organizagéo do poder politico” ;
IV “Garantia e revisdo da Constituicdo” - , os direitos fundamentais estdo
presentes logo na primeira parte, antes mesmo das questdes relacionadas a
organizagdo do Estado.®

61 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.293.

62 MIRANDA , Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2016. P.292.

6 MIRANDA , Jorge. Op.Cit. P.88.

64 MIRANDA , Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2016. P.88-89.
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O tratamento dos direitos fundamentais baseia-se na consagracgao
dicotdbmica entre direitos, liberdades e garantias; e direitos econdmicos, sociais
e culturais, sobressaindo os primeiros, como € de se esperar de um Estado
Social de Direito.5°

A Constituicdo de 1976 inovou ao impor a vinculacdo dos direitos,
liberdades e garantias as pessoas de carater privado (art. 18°, n° 1), assim como
ao considerar que os preceitos relativos as normas de direitos fundamentais
fossem interpretados e integrados de acordo com a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem (art.16°, n° 2). No entanto, em seu texto inicial, deixou a
desejar quando promoveu o ideal de igualdade (art.9°, alinea “d”) mas n&o
explicitou de forma especifica a igualdade de género.

Inicialmente, a Carta Maior de 1976 ndo consagrava a isonomia de
direitos entre homens e mulheres por achar desnecessario, assim como nao
admitia tratamento diverso da mulher no ambito familiar, politico ou no trabalho.
Destaca-se que em 1997, compreendeu-se que o Estado deveria promover a
igualdade entre os sexos (art.9°, alinea “h”), inclusive no que tangia o acesso a
cargos politicos.®®

Como se vé o processo evolutivo constitucional portugués é um tanto
longo e complexo. O caminho para a atual Republica soberana com base na
dignidade humana e na vontade popular foi arduo, da mesma forma que a busca
pelo alcance da igualdade entre os cidadaos.

O principio da igualdade consagrado no art. 13° da CRP se trata de
igualdade juridico-formal, e inclui todos os direitos e deveres do complexo
normativo nacional. De fato, a partir da igualdade juridica-formal & possivel
chegar até a igualdade substancial.?”

E facil perceber que o art. 13°, n° 1 da CRP n3o se refere ao sentido formal

do principio da igualdade, pois ha uma premissa de igualdade em seu sentido

85 MIRANDA , Jorge. Op.Cit. P.89.

% MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.295.

57 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. P.164.



20

material através da lei, que deve tratar igualmente o que é igual e desigualmente
0 que é desigual. Isso posto, a igualdade presume diferenciagoes.®8

Além disso, os motivos de igualdade ndo admitidos no artigo 13°, n° 2 da
CRP tém carater exemplificativo ndao cabendo falar em titulo taxativo.®®

Segundo o Tribunal Constitucional nos Acs. n® 203/86, 191/88, o n°® 2 do
art. 13° da CRP expde varios elementos em razdo dos quais proibe-se
privilégios, beneficios, prejuizos ou privagdo de direitos ou escusa de deveres.
Razao que justifica a presungdo de discriminagdo inadmissivel quando da
ocorréncia de distingdo baseada nos critérios do n° 2 do artigo supracitado.”

Conforme o conteudo do Ac. n® 81/95, diante a elementos diferenciadores
tdo vastos, que incluem sexo, raga, instrucdo e condigcdo social, por exemplo,
nao € aceitavel a presuncdo iuris et de iure (presungdo absoluta) de
arbitrariedade no que toca as leis que estabelecem diferencas com bases nos
critérios do n° 2 do art. 13° da CRP. Isso implica que a diferenca baseada nos
critérios do n° 2 do art. 13° da CRP, a principio, afronta o que prega o principio
da igualdade, mas n&o impede a afericdo de sua constitucionalidade, levando
em consideracio a finalidade e a razoabilidade da diferenga estabelecida.”

Além do art.13° a CRP de 1976 prevé em varios artigos o principio da
igualdade, como por exemplo o art. 36°, n° 3 e 4, que regulam respectivamente
a igualdade entre os cdnjuges e a igualdade entre os filhos legitimos e os
nascidos fora do casamento, proibindo a discriminagado desses ultimos. Os arts.
40° e 41° mencionam a igualdade de direitos politicos e religiosos
respectivamente. O art. 47° trata sobre a igualdade de condigbes no acesso a
funcdo publica. Nesse sentido muito outros artigos constitucionais continuam a
mencionar o ideal de igualdade.

Dessa forma o principio da igualdade consagrado no art. 13°, n°1 funciona
como lex generalis. Isto €, as normas pregadoras de igualdade que possuirem

conteudo especifico impde-se por serem lex specialis. Os critérios valorativos

68 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constituigdo. 62 Ed.
- Coimbra: Almedina, 1993. P.428.

5 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. - Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. P.172.

70 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit. P.172.

" MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Op.Cit P.172.
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algumas vezes necessitam de resultados diversos daqueles decorrentes do
principio geral da igualdade, dai a necessidade das normas especiais.”?

O legislador portugués, portanto, coloca o principio da igualdade geral
como um norte para evitar desigualdades e discriminagdes, viabilizando a
garantia da dignidade da pessoa humana. De forma ainda mais efetiva faz
previsdo de algumas circunsténcias especiais do principio, que prevalecem
sobre o principio geral, ainda que seja este a fonte da norma especial.

A busca pela igualdade faz parte do sonho universal de uma sociedade
justa, fato pelo qual o legislador portugués tentou encontrar caminhos para
suavizar uma realidade onde as desigualdades sdo brutalmente realgadas. Dai
a necessidade de seguir nesse caminho constante que € a busca da igualdade
efetiva.

1.2 IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

E preciso dar atencdo especial para a dicotomia que envolve os conceitos
de igualdade juridica e igualdade social (ou igualdade perante a lei).”

Igualdade juridica diz respeito ao efeito formal do principio da igualdade,
ou seja, decorrente do liberalismo, enquanto a igualdade social ou igualdade
perante a lei se traduz no efeito material, e esta aliado ao potencial de mudanca
real e pratica buscada pelo Estado social.

De inicio, o principio da igualdade encontrava amparo apenas em seu
aspecto formal. A lei pregava a igualdade entre os homens, que era vista de
forma absoluta, visdo marcada pelo Estado liberal pos revolugdes sociais.
Acreditava-se que a previsdao normativa do direito seria capaz de garanti-lo,
entretanto, a consequéncia foi diversa. A lei abstrata ndo foi capaz de amparar

a realidade dos homens, e, por isso, acabava por gerar iniquidades.”

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constituigdo. 62 Ed.
- Coimbra: Almedina, 1993. P.431.

3 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.289.

7 Anota José Jodo Abrantes que a igualdade liberal é uma igualdade apenas formal ndo
encontrando extensdo nas situagdes concretas. Isso porque as sociedades pds revolugdes
liberais ndo atentavam para as situagbes materiais, 0 que tornava a igualdade apenas teodrica.
(ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.23).
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Apos longo periodo, o Estado liberal ndo intervencionista deu espago ao
Estado social, caracterizado pela busca da justiga social por meio do combate
de desigualdades e garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos. A
individualidade € superada pelo bem estar coletivo, momento em que aparece o
conceito material de igualdade, que vai além da concepgao formal, vislumbrando
a possibilidade de materializar algo ja garantido formalmente.”

Segundo os ensinamentos de José Jodo Abrantes’® o Estado social tem
como finalidade inicial a igualdade social inversa a igualdade juridica buscada
pelo Estado liberal, que ndo é atrelada aos cidaddos de forma natural nem
preexiste ao Estado, mas sim se concretiza pelas presta¢des deste a populagao.

A igualdade juridica apresenta-se como pré-requisito para a igualdade
social. Até seria possivel a igualdade material pré-existir, porém ndo se manteria
sem a salvaguarda do direito. Isso porque nao se faz uma sociedade isonémica
se os cidadaos nao tém ao menos o direito a igualdade. A igualdade deve ter o
Estado como a prépria fonte, e este por conseguinte deve reproduzir a igualdade
criada por ele mesmo.”’

Fato é que ha uma significativa distancia entre a consagragao do principio
da igualdade em diplomas legislativos formais e sua aplicagéo pratica, ou seja,
em sua acepgao material. Inclusive, pelo fato de ser principio esta exposto a
expressoes diferentes conforme o tempo e o espago em que € aplicado.”®

A pré-existéncia de quesitos culturais, e valores comunitarios tem forte
apelo na vida e no cotidiano das pessoas, e por isso, muitas vezes, uma norma
imposta ndo tem aplicabilidade frente a normas costumeiras existentes a priori.”®
Em verdade € preciso que haja uma conexdao entre o momento cultural e
ideoldgico vigente e o diploma normativo em voga. S6 assim ha possibilidade de

alcance da sintonia entre lei positivada e lei materializada.

5 Na sequéncia da | Primeira Guerra Mundial e das variadas revolugbes sociais ocorreu a crise
do pensamento liberal, diante de uma realidade em que a igualdade de direitos era meramente
ilusoria. (ABRANTES, José Jodo. Op.Cit. P.24).

76 ABRANTES, José Jodo. Op.Cit. P.27.

" MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.290.

8 MIRANDA, Jorge. Op.Cit. P.291.

® MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Almedina, 2017. P.291.
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Portanto, o constitucionalismo classico, influenciado pelas ideias de
Locke, Rousseau e Montesquieu, € motivador da concepcdo formal de
igualdade. Se refere a igualdade apenas processual, e sozinha é insuficiente,
fato que motivou a busca de novas solugbes focadas em resultado.®

Desse modo, a igualdade formal trata-se de um ato estatal de positivagéo
do direito a igualdade, o que nao significa a materializagédo deste direito, ou seja,
que haja igualdade efetiva de direitos na vida cotidiana. E apenas normatividade,
e, por si s6, ndo tem carater materializador. Na concepgéo formal de igualdade
todos devem ser tratados igualmente, sem qualquer distingao.

Ja a igualdade material (denominada por muitos de igualdade real ou
substancial) busca dar solug&o, ou ao menos minimizar as desigualdades sociais
reais. Para isso sdo imprescindiveis critérios diferenciadores razoaveis capazes
de suprimir a desigualdade natural existente.

Enquanto a isonomia formal vai de encontro a segregac¢do social e
inexisténcia de empatia em relagdo as diversidades socioculturais a isonomia
material implica em inclusdo social, econdmica e cultural.®'

No entender de Robert Alexy® para a promogdo de igualdade real é
necessario estar disposto a aceitar a desigualdade juridica.

E sabido que os seres humanos apresentam diferencas naturais, que,
quando estdo sob o controle de uma mesma legislagdo, podem ser ainda mais
acentuadas. Por isso, é fundamental que o legislador tenha a sensibilidade de
considerar varias realidades diferentes, e, mais ainda, saber até onde pode ir na
diferenciagdo de tratamento, levando sempre em consideracdo critérios de
razoabilidade.

Promover igualdade ndo € o mesmo que reprimir a diversidade, mas sim
a proibigao de diferencgas injustas e desproporcionais. Dai a indispensabilidade

de se observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

80 GOMES, Joaquim Barbosa. A recepgcdo do instituto da acdo afirmativa pelo direito
constitucional brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 38, n.151, p. 129-152,
jul./set.2001. P.139.

81 LIMA, Camila Rodrigues Neves de Almeida. Género, trabalho e cidadania: fungéo igual,
tratamento salarial desigual. Revista Estudos Feministas. vol.26, n°.3. Florianopolis. 2018.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
026X2018000300210&script=sci_arttext&ting=pt> acesso em 30 de maio de 2019.

82 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros Editores. 2008. P.417.
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Portanto, o grande desafio para o alcance da igualdade material se
encontra em atentar para as particularidades do titular do direito, o que implica
respeitar as condi¢cdes de cada caso concreto.

Percebe-se que a igualdade material aparece como meio de
complementar a igualdade formal, ja que a legislagao, por si so, € insuficiente
para proteger a especificidades de cidaddos menos favorecidos quando
comparados aos demais.

Entende-se por cidaddos menos favorecidos aqueles com caracteristicas
diferenciadoras da sociedade “comum”, ou seja, que por apresentarem aspectos
particulares diversos da sociedade em geral sdo vitimas de discriminagéo, o que
impede o acesso pleno ao direito a igualdade material.

Como se vé o caminho para a igualdade real é dificil e constante, e por
isso o papel do Estado tem sido fundamental, principalmente no que tange a
promogéo de politicas publicas capazes de viabilizar igualdade de condigdes de
determinados grupos.

1.3 A EFICACIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NA RELACAO LABORAL

A levar em consideracdo os ordenamentos democraticos mais recentes
0s assuntos relacionados a contrato de trabalho e os direitos fundamentais é
considerado novato.%

Os direitos fundamentais antes vistos como direitos subjetivos e meios
limitadores do poder estatal, com a evolugdo do pensamento juslaboral passa a
ganhar espago nas relagdes privadas, antes pautadas pela autonomia da
vontade e da liberdade contratual. Isso devido a constitucionalizagdo do Direito
do Trabalho, que apresentou suas primeiras manifestagdes na constituicdo
alema de Weimar de 1919, que abrangia em seu texto principios do direito
laboral.84

83 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.13.

84 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.13-14.
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A conscientizagdo do trabalhador como cidaddo trouxe a tona a
necessidade de garantir os direitos constitucionais no contrato de trabalho, de
forma a valorizar a dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais
passam a integrar o contrato laboral e compor os mais variados campos
juridicos.®

Portanto, mesmo dentro da empresa o empregado € um cidaddo como
qualquer outro, que deve ter seus direitos garantidos na maxima extenséo
possivel, s6 cabendo limitagdo em casos excepcionais e que apresentem
justificativa razoavel para o necessario cumprimento do contrato.

Sobre o assunto José Jodo Abrantes® expressa que “o trabalhador ndo
deixa, pois, pelo facto de o ser, de ter os direitos que assistem a qualquer outro
cidadéo (...)”. No intuito de garantir a cidadania por inteiro, também no ambito
laboral, o sistema juridico admite a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes laborais.®”

José Jodo Abrantes 8 aborda que as relagdes trabalhistas, por
apresentarem carater desigual entre partes, possibilitou o surgimento da eficacia
dos direitos fundamentais. Assim, a violagdo de preceitos constitucionais na
orbita do trabalho, chamou atencao para a questao.

No que tange os ordenamentos democraticos que tem como base a
dignidade humana e a defesa dos valores constitucionais, destaca-se o direito
alemao como um dos ordenamentos em que os direitos fundamentais ganharam
maior importancia no ambito trabalhista.?

Destaca-se que o direito alemao ampara a dignidade da pessoa humana
e o livre desenvolvimento da personalidade como direitos base que propiciam a

85 Nas palavras do professor Jose Jo&do Abrantes “Uma democracia plena requer uma tal
irradiacdo dos direitos fundamentais, uma vez que também nas relagbes privadas pode haver
ameacgas contra a dignidade humana, designadamente por parte de poderes econémicos e
sociais de facto, por vezes até mais perigosos do que o proprio Estado.” (ABRANTES, José Joao.
Op.Cit P. 15).

8 ABRANTES, José Jodo. Op. Cit. P.65.

87 Frisa-se que em grande parte dos ordenamentos juridicos a problematica da eficacia dos
direitos fundamentais no que tange relagbes de carater privado, nasceu sobre o cerne de
questdes trabalhistas. Foi o que sucedeu em Alemanha, Italia e Espanha. (ABRANTES, José
Joao. Op.Cit. P.66).

8 ABRANTES, José Jodo.Op.Cit. P.143.

8 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.143.
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concretizacdo dos demais direitos fundamentais. Inclusive o principio da
igualdade consagrado no art. 3° da Constituicdo Alema, assim como seus
paragrafos I, Il e Il que defendem a igualdade de todos perante a lei, a igualdade
no trabalho de homens e mulheres e a proibicdo de beneficios ou prejuizos
respectivamente, atua, segundo a doutrina dominante, em prol da liberdade e da
dignidade.®

O direito francés também n&o apresenta grandes diferengas com o direito
alemao quanto a protec¢ao dos direitos fundamentais no trabalho. A constituicdo
francesa de 1958 destaca logo em seu art. 1° a igualdade entre seus cidadaos
perante a lei, proibindo distingbes baseadas na origem, raga ou religido, assim
como promove a igualdade entre homens e mulheres na ordem politica e nos
ambitos profissionais e sociais.®

Quanto a lei ordinaria francesa, o Code du Travail no Titre Il (art. L1121-
1) expbe a proibigdo de restricdes de direitos e liberdades individuais e coletivas
sem justificativa ligada a natureza ou objetivo do trabalho. Além disso, no mesmo
diploma, o Titre Il através dos art. L1132-1 a L1132-4 relatam a proibicdo da
discriminagédo, e o Titre |V prega a igualdade profissional entre homens e
mulheres.

Percebe-se que todos os estados democraticos focados em assegurar a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais e consequentemente
tutelar esses direitos na esfera laboral, tem como ponto comum a eficacia dos
direitos fundamentais na relagao laboral. Esse posicionamento cabe a todos os
demais estados com o mesmo viés democratico.

Extrai-se da CRP de 1976 o mesmo conteudo, inclusive positivado em
seu art. 18° n°1, que estabelece expressamente a vinculagdo das entidades
publicas e privadas aos direitos fundamentais.

% ABRANTES, José Jodo. Op.Cit. P.148.

91 Dispde o art.1.° da Constituicéo francesa de 4 de outubro de 1858 que: “La France est une
République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de tous
les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances.
Son organisation est décentralisée. La loi favorise I'égal acces des femmes et des hommes aux
mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et
sociales.” (CONSEIL CONSTITUTIONNEL. Texte intégral de la Constitution du 4 octobre 1958
en vigueur. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-
constitutionnalite/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-en-vigueur> acesso em 30
de maio de 2019).
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A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes laborais implica em
resultados relevantes, visto que o reconhecimento de direitos como a proibicao
da discriminagéo, a liberdade de expressao e ideoldgica, a proibigdo do assédio
sexual, etc., € incapaz de tornar o contrato inicial intangivel a esses direitos n&o
mencionados na ocasido da celebracido do contrato.

Especificamente quanto a eficacia do principio da igualdade nas relagdes
laborais a questao apresenta-se um tanto controversa. Isso porque o emprego
da eficacia do principio da igualdade de forma absoluta poderia resultar em
grande restricdo da autonomia privada, e por consequéncia afetaria o exercicio
de outros direitos fundamentais, como a liberdade, por exemplo. No entanto, a
relatividade desse principio, como deve ser, proporciona uma certa liberdade de
escolha no que tange a parte contratual e o proprio conteudo do contrato.

Como ja explanado, o principio da igualdade positivado no art. 13° da CRP
reproduz-se no art. 59°, n°1 do mesmo diploma no tocante as atividades laborais,
ao determinar a proibicao de discriminagao por razdes de idade, sexo, raca,
cidadania, territério de origem, religi&o, convicgdes politicas/ideoldgicas e outros
motivos ndo previstos expressamente, ja que o artigo se trata de clausula aberta.

Relevante notar que o direito a protecdo contra todas as formas de
discriminagédo no que toca a esfera laboral parece reduzir a tolerancia quanto as
acdes discriminatorias entre particulares, ao passo que alarga de forma
consideravel a vinculagdo dos particulares ao principio da igualdade como
conteudo central dos direitos fundamentais, assemelhando-se com a intensidade
vinculatdria destinada as entidades de carater publico.®?

O principio da igualdade tem eficacia erga omnes, ou seja, se aplica a
comunidade como um todo, colocando todos os cidadaos em pé de igualdade.
Envolve as relagdes publicas, privadas, empresariais, juridicas e administrativas.

Isso posto, o principio da igualdade ndo esta vinculado somente ao
Estado e outras entidades publicas. Alcanca as relagdes privadas, inclusive as
laborais, assim como é preciso associa-lo com o principio constitucional da

autonomia da vontade.®®

92 SILVA, Jorge Pereira da. Direitos Fundamentais : teoria geral. Lisboa: Universidade Catolica
Editora , 2018. P. 97.
9 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.318.
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A autonomia da vontade nas relagbes privadas nao pode permitir
tratamentos que violem a dignidade da pessoas humana. Isso porque dignidade
e igualdade sao conteudos indissociaveis tanto nas relagdes publicas como nas
relagdes privadas.

A liberdade do particular no exercicio da autonomia privada e da liberdade
contratual permite que o empregador contrate tendo por base suas preferéncias
pessoais, considerando sua intuicdo e empatia. No entanto, encontra limitacéo
no principio da igualdade ao exigir do particular tratamento igualitario e a
proibicdo de tratamento diverso sem fundamento objetivo.

Isso porque a autonomia ndo pode por em risco a sintonia do
ordenamento juridico e a protegédo das parte vulneraveis contra as detentoras do
poder. Entre as tarefas do Estado Social de Direito esta a tentativa de remover
limitagdes que envolvem liberdade, igualdade e o desenvolvimento pessoal.®

De fato a eficacia do principio da igualdade nas relagdes privadas € menor
que nas relagdes publicas, visto que a compreensao de autonomia privada
pressupde a prevaléncia da liberdade individual sobre a ideia de igualdade.
Desse modo contrata-se com quem se deseja. No entanto é preciso observar a
proibicdo da discriminagdo como uma limitacdo ao excesso de autonomia
privada, que ao ofender a dignidade humana deve ser limitada.

Essa limitagdo é proporcionada pela conteudo relativo da autonomia
privada e da liberdade contratual que estdo subordinados aos preceitos
constitucionais na busca da ordem juridica baseada na dignidade humana,
verdadeiro objeto das sociedades democraticas.®®

Na perspectiva do antigo Estado liberal quase ndo havia limitagdo a
autonomia privada nem a liberdade contratual. Desse forma, entendia-se ser
justo aquilo que fosse definido pelas partes, que, em tese, estavam em igualdade
de condigdes.® Entretanto, resta claro que essa percepgéo de igualdade ndo

condiz com a realidade.

% ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.205.

% ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P.204.

9% ABRANTES, José Jodo. Op.Cit.P.67.
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As relacbes do trabalho s&o caracterizadas pelo desequilibrio entre
empregador e empregado. Esse desequilibrio de partes, caracterizado pelo
superior poder econdmico e diretivo do empregador, justifica a prote¢ao da parte
mais fraca (empregado) por meio da eficacia dos direitos fundamentais.

Com o avango do Estado Social vé-se que, ao contrario da era liberalista,
o Estado passa a ser colaborador do cidad&do e ndo mais visto como adversario
e supressor de direitos.%”

Em uma comunidade em que todas as pessoas s&o iguais, como
idealizava o conceito liberal de Estado, as liberdades s6 se viam ameacgadas pelo
proprio Estado, fato que justifica a colocagédo dos direitos fundamentais como
limitadores do poder estatal.

Contudo, com o desenvolvimento das sociedades e a percepcido da
realidade social, marcada por cidaddos unicos e desiguais entre si, salientou-se
a precisao de dilatar a eficacia dos direitos fundamentais também nas relagdes
privadas.®

A garantia da dignidade da pessoa humana, finalidade ultima dos direitos
fundamentais, justifica a extensdo destes direitos, inclusive do principio da
igualdade, as relagbes privadas, visto que a dignidade humana deve ser
garantida em quaisquer relagdes e situagdes. Seria incoerente defender esse
valor frente a relagdes publicas e ndo o estender as relagdes privadas.

Em verdade, sO através da integral concretizagdo dos direitos
fundamentais sera possivel alcangar os valores de igualdade, justica e liberdade,
que apesar de encontrar consagragado no texto constitucional ndo apresentam

real aplicagao pratica.*®

9 Nas palavras de José Jodo Abrantes “O Estado ndo é, pois, o tnico inimigo das liberdades.
Ele tornou-se até, nos paises democraticos , um aliado natural da pessoa e, mais do que isso,
tem-se mostrado inclusivamente o principal impulsionador e veiculo da liberdade e igualdade
materiais.” (ABRANTES, José Jodo. Op.Cit. P.68.)

% Expressa o expert José Jodo Abrantes que “se o fenémeno do poder ndo se confina hoje ao
Estado, antes se encontra difuso na sociedade civil, logo se torna necessario proteger a pessoa
(também) contra qualquer forma de opresséo privada.” (ABRANTES, José Joao. Op.Cit. P.68.)
% ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e os Direitos Fundamentais. Coimbra Editora.
2005. P. 20.
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CAPITULO 2 IGUALDADE E NAO DISCRIMINAGAO DA MULHER NO
AMBITO DO TRABALHO: ASPECTOS EVOLUTIVOS NO CONTEXTO DA UE

Claramente o mercado de trabalho sofreu inumeras mudangas advindas
da evolugéo historica, social, tecnoldgica e econdmica, o que resultou no atual
mercado de trabalho, caracterizado por uma realidade de aparente
protecionismo legislativo do trabalhador, mas que na pratica ndo funciona bem
assim.

A luta do proletariado por direitos trabalhistas foi eficaz em varios
aspectos e contribuiu na consagragao do que hoje podemos chamar de Direito
do Trabalho, ramo juridico especializado em questdes laborais. Entretanto, ainda
existem herangas sociais que caracterizam situagdes de desigualdade e
consequentemente discriminagdo no mercado de trabalho e que permeiam as
relagdes sociais trabalhistas.

A discriminagdo da mulher no mercado de trabalho é uma das formas de
exclusdo mais frequentes do ramo laboral, e por isso merece ser abordada com
afinco.

Ja em tempos remotos era possivel falar em trabalho feminino, no entanto
nao se podia falar em direito do trabalho feminino. Isso porque a falta de
regulamentacao do trabalho da mulher perdurou por anos, e s6 se tornou pauta
de discussdao com o visivel aumento da m&o de obra assalariada na era
industrial.

Os pontos relacionados ao trabalho feminino surgiram na Europa com a
Revolugao Industrial do século XVIII, momento em que comegaram a ser
levantadas questdes relacionadas a separacédo do seio familiar e o recinto de
realizag&o do trabalho. Essas mudangas claramente atingem mais as mulheres,
que normalmente ocupam tarefas ligadas ao lar.'®

A mulher antes vista como “empregada” do seu proéprio lar, ao exercer
atividades voltadas para a familia como lavar, passar, cuidar dos filhos e marido,
passa a ser requisitada como mao-de-obra durante a Revolugao Industrial, o que

190 COSMELLI, Maria Eugénia Martins. Discriminagdo da Mulher no Trabalho e no Emprego. A
Mulher na Sociedade Portuguesa - Visdo Historica e Perspectivas Actuais. Coloquio 20-22 de
margo de 1985. Coimbra. 1986. P.398.
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culminou, em sequéncia, na necessidade de regulamentagdo do trabalho
feminino.

A regulamentagdo do trabalho feminino, no entanto, n&o significou a
igualdade de direitos entre homens e mulheres na esfera trabalhista, muito pelo
contrario, mostrou que a heranga cultural da figura feminina como subalterna
prevalecia também no campo legislativo ainda que encarasse uma dupla jornada
entre atividades familiares e trabalho remunerado.

Diante dessa injusta posi¢ao, a mulher cada vez mais continuou a buscar
seu espacgo social com vista a obten¢do do status de igualdade tanto na esfera
do trabalho como nos demais ramos.

Fato é que a busca de igualdade entre os sexos € uma questao de direitos
humanos que se faz presente nas sociedades democraticas que prezam pela
justica, o equilibrio e a dignidade humana. Entretanto esse processo é um
caminho extenso e turbulento, e dai surge a importéncia da participagado de
organizagdes de grande impacto como a ONU, a OIT e a UE, por exemplo. Do
mesmo modo, Convencgdes, Declaragdes e Tratados Internacionais, assim como
outras medidas abrangentes, sao fundamentais frente o seu alcance global.™

Ja ao final da Primeira Guerra Mundial o Tratado de Versalhes (1919)'%2
apareceu como um impulso importante na busca pela igualdade no mercado de
trabalho, ao consagrar que “para trabalho igual salario igual”. Apesar de nao
mencionar o sexo como fator discriminatério, o tratado serviu como incentivador
geral na busca de igualdade.'®®

No mesmo Tratado, previu-se a criagdo da Organizacgéo Internacional do
Trabalho (OIT), érgao tripartite'® com capacidade internacional para tratar de
assuntos laborais. Destaca-se que o trabalho da mulher foi um dos primeiros
assuntos abordados pelo organismo.

101 RATO Helena e outros. Promogéo da Igualdade de Género pelas Organizagbes Internacionais
- Volume I. Oeiras : INA - Instituto Nacional de Administragéo. 2005. P.23.

92 O tratado de Versalhes foi um tratado de paz assinado por poténcias europeias que encerrou
formalmente a Primeira Guerra Mundial. Assinado em Paris (Franga) o tratado determinou que a
Alemanha assumisse as responsabilidades por causar a guerra e por realizar reparacdes a
alguns paises da Triplice Entente. (SOHISTORIA. Tratado de Versalhes. Disponivel em:
https://www.sohistoria.com.br/ef2/versalhes/> acesso em 04 de abril de 2019).

103 RATO Helena et al. Op.Cit. P.24.

104 Diz-se que a OIT € um orgao tripartite por ser composto de representantes do governo,
organizagdes de empregadores e organizac¢des de trabalhadores.
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O fato de fazer parte da ONU n&o retira da OIT sua importancia
individualmente colocada. Isso devido a sua agdo abrangente, inclusive na
defesa do ideal de igualdade (um dos principios fundamentais da organizagao),
e sua agao pioneira em matéria de igualdade salarial.'%®

Em 1944, na Filadélfia, a vigésima sexta Conferéncia Geral da OIT editou
uma declaragéo para expor as finalidades da organizagdo. O documento nao sé
reafirma o entendimento da Constituicdo da OIT ao dizer que a “paz permanente
SO pode basear-se na justica social” como amplia o alcance do principio da
igualdade ao expor que qualquer ser humano tem direito ao bem-estar em
termos materiais, a liberdade e dignidade espiritual e seguranga financeira em
isonomia de condigdes, independente de raga, crenga ou sexo.'%

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) foi constituida em 1945 e desde
ent&do tem papel importante na promogao de igualdade entre mulheres e homens.
Logo em seu Preambulo a Carta das Nagbdes Unidas destaca a isonomia de
direitos entre ambos os sexos. A instituicido enquadra a matéria como uma
questao de direitos humanos, assim como um direito universal e baseado na
dignidade da pessoa humana.'®’

A Declaragéo Universal dos Direitos do Humanos (1948) foi proclamada
pela Assembleia Geral da ONU e representa um documento de indole
internacional que levanta a bandeira da igualdade entre os sexos, vez que a
partir dela, os documentos que antes focavam somente no homem, passam a
abranger todos os cidadados, incluindo as mulheres. Segundo consta na
Declaragdo supramencionada “fodos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos”.'%

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, por representar o
pioneirismo em quesitos de igualdade entre os sexos, talvez tenha sido o

movimento de maior peso pro igualdade de género. Ainda assim, somente em

195 RATO Helena, et al. Promogéao da Igualdade de Género pelas Organizagbes Internacionais -
Volume I. Oeiras: INA - Instituto Nacional de Administragéo. 2005. P.24.

106 RATO Helena, et al. Op.Cit. P.24.

197 RATO Helena e outros. Op.Cit. P.26.

108 Cfr. art. 1° da Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos.
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1993 na Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos, é que a igualdade
entre homens e mulheres foi declarada de forma explicita.'%®

Frente a consciéncia da magnitude dos direitos humanos o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos do ano de 1966, aparecem com
funcao de tornar o Declaragao Universal dos Direitos Humanos um instrumento
mais eficiente. Ambos os pactos insistem no principio da igualdade entre os
sexos, bem como em seu carater universal e na proibicdo da discriminagcdo no
que tange o exercicio de direitos.'"°

O Tratado que compde a Comunidade Europeia determina de forma
explicita que a promogao de igualdade entre os sexos se trata de uma de suas
obrigagdes fundamentais. No mesmo sentido, a promogéo de igualdade entre
homens e mulheres tem estado presente nos mais diversos instrumentos e
politicas a nivel nacional e transacional.'

Para Maria do Rosario da Palma Ramalho''?, a igualdade entre homens
e mulheres consagrada no art. 2° do TCE tem tanto termos positivos e pro-ativos
como €& dotado de transversalidade. Isto €, o Tratado coloca o dever dos
Estados-Membros em promover igualdade de fato e ndo somente a igualdade
formal. Por outro lado, impde a presenga do ideal de igualdade de género nas
politicas europeias, o que justifica seu carater transversal. (art.3°,n°2 do TCE).

Foi constatado no Tratado de Roma (1957) a inclusao do principio da
igualdade entre mulheres e homens e em sua legislagao subsequente. Entre as
ideias principais teve destaque o direito a igualdade de remuneragéo por trabalho
igual no art.141° (antigo art.119°).""3 A igualdade na remuneragdo apareceu

109 RATO Helena, et al. Promogéo da Igualdade de Género pelas Organizagdes Internacionais -
Volume I. Oeiras : INA - Instituto Nacional de Administragéo. 2005. P.28.

10 RATO Helena, et al. Op.Cit. P.28.

""" RATO Helena, et al. Op. Cit. P.45.

12 RAMALHO. Maria do Rosério Palma. Igualdade de Género e Direito Comunitario — Notas
Breves. In Ex aequo n° 10, 2004. P. 54.

113 Sobre o antigo art.119 do tratado de Roma: “L article 119 du traité CEE prévoit légalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins pour un méme travail. “Chaque état
membre assure au cours de la premiére étape et maintient par la suite, |’application du principe
de légalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins pour un méme travail’.
(SEGURA, Laurence. L’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en droit du travail:
législation frangaise et droit communitaire. Collection des mémoires de DEA de droit
communitaire. Université Jean Moulin Lyon IlI, 1990. P. 11).
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como consequéncia do principio da igualdade e apresentou uma alavanca para
desencadear politicas de salarios mais justos e compativeis com a qualificagéo
do empregado, independente de quaisquer analises baseadas em critérios
discriminatorios. Isso serviu como primeiro passo para o desenvolvimento de
outras matérias ligadas a igualdade de homens e mulheres nas demais areas
sociais.

Mais tarde, o Tratado de Amesterdao'™* (1997), expande o principio da
igualdade dentre os sexos de forma a abarcar situagdes mais abrangentes.
Conforme demonstra os artigos 2° e 3° do diploma, a promogao de igualdade é
claramente um dos grandes objetivos da Unido Europeia.'® O Tratado de
Amsterdao entrou em vigor no dia 1 de maio de 1999 e teve papel relevante no
reforco da igualdade entre homens e mulheres na UE, além disso, representou
um salto importante rumo a igualdade no dmbito do trabalho.'®

Mais a frente, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000), proclamada em Nice, representou a determinacéo de valores e direitos
dos cidadaos europeus e também dos residentes da UE, visando reafirmar e
intensificar sua protecédo. Entre os valores fundamentais comuns dos Estados
integrantes da UE, foram definidos direitos fundamentais relativos as matérias
de igualdade, liberdade, dignidade, solidariedade, cidadania e justica.

O Tratado de Nice pouco abordou sobre a questdo dos géneros, assim
como néo dilatou o principio da igualdade além do setor laboral. Contudo, o novo
paragrafo do art.13° do TCE autoriza medidas comunitarias de incentivo as
medidas contra discriminagdo dos Estados-Membros.!"”

A Carta Social Europeia tem um papel importante na expanséo da ideia
de igualdade, inclusive por tratar de questdes ligadas ao género, e ndo somente

"4 Cfr. art. 2° do Tratado de Amsterddo que estabelece que a comunidade europeia, dentre
variadas missodes, tem que promover a igualdade entre homens e mulheres.

15 RATO Helena, et al. Promogéao da Igualdade de Género pelas Organizagbes Internacionais -
Volume I. Oeiras : INA - Instituto Nacional de Administragéo. 2005. P. 47.

116 Comunicagao aos Membros - Direitos da Mulher e Igualdade dos Géneros: informagéo de
base. Comissao dos Direitos da Mulher e da Igualdade dos Géneros. Parlamento Europeu. 2009-
2014. P. 4.

"7 Comunicagio aos Membros - Direitos da Mulher e Igualdade dos Géneros: informagao de
base. Comissao dos Direitos da Mulher e da Igualdade dos Géneros. Parlamento Europeu. 2009-
2014. P. 6.



35

homens e mulheres. Assume, por isso, uma compressao universal quanto a
igualdade de género."8

Mais recentemente, em marco de 2005, a criagcdo do Instituto Europeu
para Igualdade entre Homens e Mulheres visou dar solugéo a necessidade de
propagar informagdo que incentive a igualdade entre os sexos. De forma
simultdnea e complementar, o Dialogo Social Europeu tem promovido
constantemente textos atuais que tém influéncia, ainda que de forma indireta,
sobre a tematica do trabalho feminino, como por exemplo, os Acordos-Quadros
Europeus sobre a Licenca Parental e sobre Assédio e Violéncia no Trabalho.'?

Em 2007 o Tratado de Lisboa veio reforgar o principio da proibigdo da
discriminagé@o'? e os conceitos relacionados a tematica. O TFUE em seu art.10°
dispde sobre a execucdo de politicas e agdes da UE, que tem por finalidade
combater a discriminacdo motivada em “sexo, raga, etnia, religido, crencga,
deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”, artigo que faz parte do rol anti-
discriminatorio do Tratado de Roma (art.13°) pds alteragdo pelo Tratado de
Amsterd3o.?!

Conforme ensina Teresa Coelho Moreira 2 | o catalogo anti-
discriminatorio do art.10° do TFUE deve ser conciliado com o art. 21°, n°1 da
CDFUE que extende as possibilidades discriminatorias e possui carater
exemplificativo. O Diploma estabelece a proibigdo de discriminagédo por razdes
de “sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua,
religido ou convicgbes, opinibées politicas ou outras, pertenca a uma minoria

nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual.”?

118 RATO Helena, et al. Promogéao da Igualdade de Género pelas Organizagbes Internacionais -
Volume I. Oeiras : INA - Instituto Nacional de Administragao. 2005. P.49.

"9 REBELO, Gloria. Sociedade e Trabalho,35: Representatividade e Igualdade de Género no
trabalho. MTSS: Lisboa. 2008. P.17.

120 O art. 2° da TUE estabelece que “L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité
humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de I'Etat de droit, ainsi que de respect des droits de
I'nomme, y compris des droits des personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont
communes aux Etats membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-
discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et I'égalité entre les femmes et les hommes.”
(UNIAO EUROPEIA. Traité sur I’'Union européenne. OJ C 326, de 26.10.2012. Vers&o online:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:12012M/TXT).

121 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.84.

22 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit P.84.

123 Cfr. art.21°, n°1 da CDFUE.
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Nota-se a importancia do art. 10° do TFUE, uma vez que dilata o conceito
discriminatorio que passa a abranger ndo somente a discriminagdo em razéo de
sexo mas também as demais formas de discriminagao, incluindo-o em politicas
empregaticias e relagbes exteriores.'?*

O Tratado de Lisboa também consagrou o art.19° n°1, do TFUE que
permite medidas de combate a discriminagdo em razdo de sexo, raga ou origem
étnica, religido ou crenga, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual; quando dentro
dos limites de competéncia da UE a agédo unanime for aprovada pelo Parlamento
Europeu.'?

No ano de 2010 a UE langou a Diretiva 2000/78/CE, que estabeleceu um
quadro geral em prol da igualdade de tratamento no trabalho e emprego. Essa
diretiva ndo se condiciona a quesitos de cidadania e nacionalidade, sendo
aplicavel a todos os seres humanos sem distingdo de raga, origem étnica, religido
ou convicgdes, deficiéncia, idade, orientacdo sexual ou sexo. A transposigcao da
Diretiva para o CTP encontra-se taxada no art. 2° alinea i) e j) do Diploma
Preambular, e sua abordagem é feita pelo art. 23° e seguintes.'?®

A Diretiva 2000/78/CE alterou algumas disposi¢ées no que toca o 6nus
da prova em casos discriminatorios trabalhistas, apoiando-se em matérias
relacionadas a igualdade de género como também na jurisprudéncia do TJUE."?"
Isto pela dificuldade encontrada na obtengao de provas quando da ocorréncia de
discriminagédo no trabalho, visto que em grande parte das vezes a informacéo
probatdria encontra-se sob dominio do empregador.’?8

A Diretiva 2000/78/CE conceitua o principio da igualdade de tratamento
como a auséncia de discriminacgao direta ou indireta.’?® Determina ainda que o
asseédio é considerado discriminagao quando ocorrer comportamento indesejado
baseado em razdes de religido, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual, no que

se refere ao emprego e a actividade profissional.’®

124 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.84-85.

125 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.85.

26 MOREIRA, Teresa Coelho.Op.Cit. P.85-86.

127 Cfr. art. 10° da Diretiva 2000/78/CE.

28 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.86-87.

29 Art. 2°, n° 1 da Diretiva 2000/78/CE.

130 Art. 2°, n° 3 da Diretiva 2000/78/CE.
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Os termos da Diretiva 2000/78/CE nao afetam as legislagbes nacionais
dos Estados-Membros, possibilitando introduc¢ao de disposicdes mais favoraveis
e barrando a regresséo legislativa.

No que toca os aspectos sancionatorios os proprios Estados-Membros
determinam as sang¢des cabiveis as violagdes de normas nacionais aprovadas
com base na Diretiva 2000/78/CE."3"

Na execucdo da Diretiva 2000/78/CE os Estados-Membros adotarao
medidas legislativas, regulamentares e administrativas ou poderédo delegar aos
parceiros sociais as disposi¢des de convencgéo coletiva.'3?

Os Estados-Membros deverdo transmitir um relatério sobre a execugao
da Diretiva 2000/78/CE ao Parlamento Europeu e ao Conselho no periodo de 5
em 5 anos. Neste relatorio devera constar o impacto de medidas tomadas sobre
a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, bem como propostas
de atualizagdo da diretiva.'3?

Também é relevante apontar algumas outras Diretivas importantes no que
toca ao tema em discusséo, entre elas: a Diretiva 75/117/CEE, de 10 de
Fevereiro de 1975, sobre a aplicagdo do principio da igualdade de remuneragao
entre trabalhadores e trabalhadoras'*; a Diretiva 92/85, de 19 de outubro de
1985, relativa a protecdo da maternidade e da paternidade e complementada
pelas Diretiva 96/34 de 3 de junho de 1996 sobre licenga parental; a Diretiva
2002/73/CE de 23 de setembro de 2002, que altera a Diretiva 76/207/CEE de 9
de fevereiro de 1976, relativa a concretizagdo do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a

formagdo e promogao profissionais e as condi¢bes de trabalho; a Diretiva

131 Art. 17° da Diretiva 2000/78/CE.

132 Art. 18° da Diretiva 2000/78/CE.

133 Art. 19° da Diretiva 2000/78/CE.

134 Nos apontamentos de Laurence Segura, a Diretiva 75/117/CEE apareceu como complemento
do Tratado de Roma que ja dispunha sobre o principio da igualdade de remuneragdo: “L" action
communautaire en matiere d” égalité de traitement entre hommes et femmes a débuté par I’
adoption de dispositions relatives a I” égalité des rémunérations. Le Traité de Rome, lui-méme,
contient une disposition relative a ce principe d” égalité. Trés vite apparue insuffisante elle fut
complétée par la directive 75/117/CEE du 10 février 1975 concernant le rapprochement des
législations en matieres d” égalité des rémunérations et par les interprétations de la Cour de
Justice des Communautés Européennes.” (SEGURA, Laurence. L’égalité de traitement entre les
hommes et les femmes en droit du travail: législation francaise et droit communitaire. Collection
des mémoires de DEA de droit communitaire. Université Jean Moulin Lyon IlI, 1990. P. 11).
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2004/113/CE, de 13 de Dezembro de 2004, sobre aplicacdo do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso de bens e servigos
bem como em seu fornecimento; a Diretiva 2006/54/CE, de 5 de Julho de 2006,
sobre aplicagdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no ambito profissional.

Percebe-se que as diretivas acima citadas foram resumidas as mais
relevantes, o que ja possibilita induzir que a matéria relativa a igualdade entre
homens e mulheres tem constantemente ganhado espago no direito comunitario
devido sua relevancia.

No aspecto formal, essas Diretivas tiveram como base o art.119° do
Tratado de Roma, e encontram justificativa na necessidade de complementacgéo
e praticabilidade do principio da igualdade remuneratéria que constitui aquele
artigo.®

No que tange o continente europeu, mesmo que existam enormes
barreiras a serem enfrentadas para o alcance do equilibrio em relacdo ao
trabalho e a vida pessoal, bem como as desigualdades para alcance de altos
cargos e as desigualdades de tratamento retributivo, é preciso evidenciar a
importancia da produgéo legislativa ja ocorrida. E claro que nao foi atingido o
patamar desejavel, mas € possivel enxergar uma evolugao legislativa positiva e
destacar a importancia da consagragado do principio da igualdade e da n&o
discriminagdo nos mais diversos textos normativos de carater nacional e
internacional.3¢

Muito além dos 6rgéos e documentos nacionais e internacionais, alguns
fatos sociais sdo pega chave no processo de igualitarizagdo entre os sexos. A
criacdo dos métodos contraceptivos eficazes, por exemplo, foi uma grande
conquista para o universo feminino. A partir dai as mulheres tiveram a
possibilidade de controlar sua prole em aspectos quantitativos, o que facilitou
sua entrada e permanéncia no mercado de trabalho, facilitando também a divisdo

do tempo entre trabalho e as atividades familiares. Isso trouxe uma liberdade

135 RAMALHO. Maria do Rosério Palma. Igualdade de Género e Direito Comunitario — Notas
Breves. In Ex aequo n° 10, 2004. P. 53.
136 REBELO, Gloria. Sociedade e Trabalho,35: Representatividade e Igualdade de Género no
trabalho. MTSS: Lisboa. 2008.P.15-16.
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sem precedentes para o sexo feminino e influenciou diretamente no mercado de
trabalho e na economia.

Além do mais, o progresso educacional tem contribuido para uma
presenca feminina mais assidua no mercado de trabalho assim como possibilita
a diversificagdo na esfera profissional.'®” Tal progresso inclui o fim das escolas
divididas por sexo, que antigamente era uma realidade social, 0 que demonstrou
um avango significativo do pensamento igualitario na época.’®®

Pouco a pouco, as mulheres passaram a ocupar os mais diversos cargos
profissionais, inclusive profissbes antes taxadas como essencialmente
masculinas, como por exemplo motorista de dnibus, frentista, vigilia, atividades
ligadas a construg&o civil, entre outras, tornando-se cada vez mais assiduas e
ativistas em prol de seus direitos.

Contudo, além de um duplo fardo que as mulheres carregam entre vida
profissional e vida privada, ao adentrar no mercado de trabalho ainda se
deparam com a divisdo sexual do trabalho, caracterizada por colocagdo em
postos de trabalho de qualificagao inferior, poucas possibilidade de ascensao na
carreira e baixos salarios.

Em verdade, ao analisar o mercado de trabalho atual, a desigualdade
entre os sexos aparece como um dos varios problemas que perduram desde a
Revolugado Industrial. A modernizagdo do mercado de trabalho e o surgimento
de novas modalidades de profissbes, somam-se com o0s problemas
desencadeados desde os séculos passados compondo um cenario complexo
marcado por riscos antes desconhecidos que atingem o mercado de forma global

e carecem de solugao.

2.1 PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINAGCAO

137 CAETANO, Lucilia. A Participagdo da Mulher na Industria Transformadora. A Mulher na
Sociedade Portuguesa - Visao Histérica e Perspectivas Actuais. Coléquio 20-22 de margo de
1985. Coimbra. 1986. P.384.

138 Por um longo periodo as mulheres foram privadas da realizag&o de cursos ligados a industria,
visto que esses eram destinados apenas as escolas masculinas, enquanto as escolas femininas
ensinavam atividades ligadas a moda, datilografia e preparagdo da mulher para atividades do
lar. (CAETANO, Lucilia. Op.Cit. P.387).
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O termo “discriminagcdo” possui origem anglo-americana. O sentido
etimologico do temo significa a indole sem fundamento de uma diferenciagdo.’°

Segundo a definigdo do Dicionario Aurelio ', discriminagdo significa
“estabelecer diferencas, colocar algo ou alguém de parte, tratar de modo
desigual ou injusto, com base em preconceitos de alguma ordem, notadamente
sexual, religioso, étnico, etc; afastar-se ou colocar-se a parte.”

Diuturnamente o termo discriminagdo é utilizado como significado de
injustica, desigualdade, ou falta de oportunidades isonémicas. Apesar de
guardar relagdo com estas concepg¢des morais e filosoficas, no que toca a UE e
0 espaco nacional o conceito € mais limitado. A discriminagao caracteriza-se
apenas em casos que contém caracteristicas protegidas por lei.™’

E preciso considerar que nem sempre a lei estabelece normas justas, e
que determinados tratamentos desiguais podem ser necessarios e ter
fundamentos aceitaveis. E nesse sentido que a moralidade ou justica de
determinada regra pode ser ultrapassada pela legalidade.'*?

O artigo 26, n°1 (parte final) da CRP, resultado da revisdo constitucional
de 1997, traz a previsao da nao discriminagao, representando um complemento
legal a igualdade prevista no artigo 13° da CRP."43

Ao abranger todas as formas discriminatorias, o artigo 26°, n°1 da CRP
incluiu as discriminagdes efetuadas por entidades publicas e privadas, diretas e
indiretas e suas manifestagcdes nas mais variadas formas.'#4

Os casos discriminatorios sob tutela constitucional costumam encontrar
amparo no principio da igualdade do art.13° da CRP. No entanto, o conteudo do
art. 26°, n°1 da CRP tem utilidade na imposi¢ao do dever do Estado de encontrar

solucgao legais adequadas as situagdes discriminatorias.™®

139 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 @ ed. Sdo Paulo. LTr editora.
2016. P.729.

140 DICIONARIO DO AURELIO. Significado de Discriminar. Disponivel em:
https://dicionariodoaurelio.com/discriminar> acesso em 02 fevereiro de 2019.

41 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.87-88.

42 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.88.

143 SILVA, Jorge Pereira da. Direitos Fundamentais : teoria geral. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora , 2018. P.90-91.

144 SILVA, Jorge Pereira da. Op.Cit. P. 92.

45 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. -
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017. P. 459.
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Nos dizeres de Jorge Pereira da Silva'™® a proibicdo da discriminagdo
presente na parte final do n°1 do art. 26° da CRP apresenta-se ndo como uma
norma programatica, mas sim como uma direito subjetivo, que, por apresentar
status de direito fundamental pode colidir em determinadas circunstancias com
omissao legislativa. Por isso, os preceitos normativos 13° e 26° da CRP vinculam
o legislador ordinario quanto as providéncias a serem tomada para evitar
situagdes discriminatorias.

No que tange o principio da n&o discriminagdo no ambito do trabalho o
legislador n&o se eximiu quanto ao direito das mulheres, e determinou no art. 25°
do CTP' a proibigdo da discriminacédo na relagao laboral, especificando no n°
1 do artigo antecedente (art.24° do CTP)'*8 a proibigdo da discriminagdo em
razdo de sexo. Na mesma ocasido o legislador portugués menciona muitas
outras formas discriminatérias a titulo exemplificativo, visando dar a maior
abrangéncia possivel ao texto normativo.

De forma ainda mais especifica, o CTP menciona no art. 30 e seguintes
a igualdade e nao discriminacdo em fungdo de sexo, abordando questbes como
acesso ao emprego, atividade profissional ou formacgao; igualdade de condi¢des
de trabalho e processo de recrutamento.

Também na Convencado Europeia de Direitos Humanos ou Convengao
para a protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais ha
previsdo de proibigdo da discriminagdo (art.14°)'#°. A convencgéo vigora desde
1953 e faz referéncia a DUDH de 1948.

A ideia de ndo discriminagdo assenta-se no principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito, e salienta-se

146 SILVA, Jorge Pereira da. Direitos Fundamentais : teoria geral. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora , 2018. P. 91.

47 Cfr. art.° 25.°, n.° 1 do CTP que proibe o empregador de praticas que ensejam discriminagdes
diretas e indiretas por abrigo elementos indicados no n.°1 do art.° 24 do CTP.

148 Cfr. art.° 24.°, n.° 1, do CTP que estabelece que o empregado possui direito a igualdade de
oportunidades e tratamento no acesso ao emprego, bem como na formagéo, promogao, carreira
profissional e condigdes laborais, ndo cabendo privilégios, beneficios, prejuizos e privagdes de
direitos ou isencdo de deveres por razbes de sexo, orientacdo sexual, identidade de género,
idade (...).

149 Cfr. art. 14 ° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos que estabelece que os direitos e
liberdades garantidos na Convengdo devem ser assegurados sem nenhuma diferenciagao,
assim como as baseadas no sexo, raga, cor, lingua, religido (...), ou qualquer outra causa de
diferenciacéo.
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logo nos primeiros artigos da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, assim
como é evidente em todos os movimentos em defesa dos direitos humanos.

O principio da nao discriminacdo apresenta-se com o desdobrar do
principio da igualdade e tem como objetivo permitir a todas as pessoas acesso
equitativo as oportunidades, de modo que individuos em situagdes semelhantes
devem ser tratados de forma equanime.

Quanto a autonomia do principio da ndo discriminagdo parte da doutrina
o considera como uma dimens&o negativa do principio da igualdade, enquanto
outra parte da doutrina Ihe concede uma posig¢ao de certa autonomia. Na pratica,
o principio da ndo discriminagdo complementa o principio da igualdade em seu
aspecto formal, que diz que todas as pessoas devem ser tratadas de formal igual,
mas em contrapartida ndo oferece padrées comparativos de igualdade
suficientes. Assim, através do principio da n&o discriminagdo € possivel
identificar os fundamentos diferenciadores entre fatos e individuos.'®°

A proibicao da discriminacao se faz em relagdo aquelas desarrazoadas
ou sem fundamento objetivo justificavel. Ou seja, o legislador proibe a
discriminagao abusiva, mas ndo impede que haja diferenciagdes.

Estevdo Mallet'! afirma que a problematica, assim colocada, nédo é
solucionada totalmente, e que o obstaculo se encontra em designar o que € ou
nao aceitavel em matéria de diferenciacédo. Ele expde que no ano de 1873 a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América considerava que 0 sexo era um
elemento de diferenciacéo justificavel no ambito da advocacia, que deixou de ter
sentido com o decorrer do tempo, restando hoje, concluso, ndo haver sentido tal
diferenciagao.

Claramente o ambito juridico estda em constante transformac&o. Os
parametros daquilo que € aceitavel ou ndo mudam, assim como os padrdes
sociais e culturais. Por isso, o que hoje se considera algo inadmissivel amanha
pode ndo mais ser. E assim €& que os paradigmas de diferenciagdo se

desenvolvem na busca do nivelamento de direitos e da dignidade humana.

150 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminagdo no direito da
Uniao Européia. Revista Julgar. Lisboa: Coimbra Editora. 2011. P.102.

151 MALLET, Estévéo. Igualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho. Sao Paulo, SP, v. 76, n. 3, 2010. P.37.
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E preciso ainda levar em conta que a discriminacdo é um fato social de
ocorréncia continuada, e, portanto, nao se trata de casos isolados. Desse modo,
a previsdo normativa de n&o discriminagao nao tem eficacia de abolir os padrdes
sociais implicitos pautados em rétulos de desvalorizacdo de determinados
grupos. Por isso, ndo ha eficacia completa em condenar a discriminagdo em
textos legais ou delegar essa fungéo aos poderes publicos enquanto o foco ndo
for direcionado para a origem da problematica, que é o prejulgamento enraizado
na sociedade.’s?

A grande preocupacéo quanto a mulher trabalhadora esta na sua insergéo
no mercado de trabalho, frente as situagdes constantes de discriminacdes que
ocorrem ainda nos dias de hoje. A genderizagao de certas profissdes, aliado com
a desvalorizagdo do trabalho feminino acabam por gerar divisdo sexual do
trabalho, dificuldade de ascens&o na carreira e discrepancias salariais.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia tem se destacado como um
orgao importante na definicdo e aplicagao do principio da n&o discriminagdo, ao
passo que tem utilizado formas operacionais que permitam a aplicacdo desse
principio como bases de suas decisdes. Além disso, o referido Tribunal tem
dispensado atengao especial para as questdes relacionadas a discriminacdo em
razdo de sexo.'®?

Primeiramente o Tribunal e Justica da Unido Europeia faz questao de
destacar a proximidade entre os conceitos de igualdade e nao discriminagéao,
mas ao mesmo tempo da enfoque para a autonomia do principio da nao
discriminagdo. Também através da jurisprudéncia do mesmo Tribunal é possivel
notar o desenvolvimento da definicdo de discriminagao indireta, bem como de

suas justificativas.'®

152 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminagdo no direito da
Uniao Européia. Revista Julgar. Lisboa: Coimbra Editora. 2011. P.103.

153 CANOTILHO, Mariana. Op.Cit. P.105.

154 A maior contribuigdo jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia ¢ o
desenvolvimento conceitual de discriminagao indireta, assim como de suas justificativas. Esse
critério tem sido reiteradamente utilizado pelo Tribunal, que tem destacado a importancia dos
efeitos concretos da norma. Dessa forma, o Tribunal de Justica tem apresentado um local de
destaque em relagéo as fases probatoérias de casos discriminatorios. (CANOTILHO, Mariana.
Brevissimos apontamentos sobre a nao discriminagao no direito da Unido Européia. Revista
Julgar. Lisboa: Coimbra Editora. 2011. P. 106).
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Apesar da notavel dificuldade de conceituacdo do principio da néao
discriminagao, visto sua estreita ligagdo com o principio da igualdade, assim
como emana das decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia entendo
pela autonomia deste principio, que € visivelmente dotado de mais dinamismo
quanto a materializagdo da igualdade quando comparado com o principio da
igualdade positivado no art. 13° da CRP. Através dele é possivel identificar
orientagdes resolutivas valiosas.

Como ja visto até aqui, o principio da ndo discriminagéo tem o conteudo
extenso que desdobra o sentido da palavra “discriminagdo” em varias
classificagdes. Por isso, trataremos sobre essas classificacbes nos tépicos

seguintes.

2.1.1 Discriminagao positiva e negativa

Segundo o doutrinador Jorge Miranda's® juntamente com o Estado Social
Democratico apareceram as discriminagdes positivas ou vantagens justificadas,
iniquidades de direito em decorréncia de iniquidades de fato e destinadas a
abolicdo ou diminuicdo destas. Ha nesse esteio uma valorizagdo da igualdade
real.

Isso porque, aos poucos, o conceito estatico de igualdade, resultado das
Revolugdes Francesa e Americana, deu lugar a um conceito dinamizado, na
busca de uma igualdade substancial. Essa transi¢do de pensamento propés uma
ideia de igualdade de oportunidades com objetivos de erradicar, ou ao menos,
minimizar as desigualdades sociais e econdmicas existentes entre individuos.
Surgiram dai politicas sociais com cond&o de apoiar os cidad&os pertencentes

aos grupos mais vulneraveis da sociedade.’®

1% MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Almedina, 2017. P. 315.

156 GOMES, Joaquim Barbosa. A recepgdo do instituto da acgdo afirmativa pelo direito
constitucional brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 38, n.151, p. 129-152,
jul./set.2001.P.131.
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O significado de igualdade deixa de ser apenas um principio normativo
para tomar uma propor¢ao de objetivo do Estado, e por isso progride de uma
posigao minimalista para um direito aplicavel a todos.'®’

Com efeito, as discriminacdes positivas sao totalmente sustentadas pela
ideia da igualdade real, at¢ mesmo porque s6 é possivel acabar com a
desigualdade através de uma compensacdo desigual que ampare o
desfavorecido, a fim de atingir o equilibrio. Desse modo, ndo se consideram
ofensivas as medidas que favorecem pessoas, ou grupo de pessoas em situagéo
de desvantagem.s8

As acgdes afirmativas, ou discriminagdo positiva (segundo a terminologia
utilizada no direito europeu), correspondem as politicas sociais, publicas ou
privadas, com fungdo de dar efetividade a igualdade material. Tais politicas
sociais tem efeito no processo de desincentivo da discriminagao entre os sexos,
assim como das demais formas discriminatérias.

O primeiro pais a utilizar o método das discriminagdes positivas foi os
Estados Unidos da América. Primeiramente foram destinadas a resolugcao de
problemas ligados a marginalizagdo das pessoas negras (grande preocupagéo
americana da época), e, apos, foram dilatadas para as causas das mulheres e
demais minorias, como os indios e os deficientes fisicos.'°

Na CRP a protegéo ao trabalho das mulheres no periodo de gravidez e
durante o pos parto (arts. 59, n°. 2, alinea c), e 68, n° 3 e 4) sdo exemplos claros
de discriminagao positiva como consequéncia do dever estatal de proteger as
partes sociais vulneraveis.'®®

Para Maria Lucia Amaral'®' a possibilidade de discriminagdo positiva no
que toca a maternidade aliada a igualdade constitucionalmente garantida e a

57 4l semble clair que les discriminations positives invitent a penser I'égalité comme un objectif
a atteindre en soi. Le simple constat que nos sociétés générent encore de nombreuses inégalités
de traite- ment devrait des lors inciter les pouvoirs publics comme les acteurs privés a adopter et
a mettre en oeuvre des mesures susceptibles de crééer ou de mener a plus d’égalité” (GOMES,
Joaquim Barbosa (apud RENAULD, 1997, p. 425). A recepgéo do instituto da agdo afirmativa
pelo Direito Constitucional brasileiro. Brasilia. 2001. p.132).

%8 MALLET, Estévéo. Igualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho. Sdo Paulo, SP, v. 76, n. 3, 2010. P.43.

159 GOMES, Joaquim Barbosa. Op.Cit. P.132.

160 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.316.

61 AMARAL, Maria Lucia. Um Povo de Homens e de Mulheres em Pais de Constituicdo Débil.In
ex aequeo, n°10. 2004. P. 20.
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proibicdo da discriminag&o por razdo de sexo, representa um quadro legislativo
coerente com vistas a substancializar a constitui¢ao.

Dispbe Jorge Miranda e Rui Medeiros'®? sobre a discriminagédo positiva
em razdo de género que no ParCC n.° 33/81, a Comissao Constitucional
considerou nao inconstitucional um decreto regulamentar da Regido Autbnoma
dos Agores que tratava sobre auxiliares de instituicdes de ensino primario e pré-
escolar que deu prioridade para mulheres no preenchimento de vagas. Na
ocasiao o Tribunal Constitucional também consentiu com a possibilidade de
discriminagdes positivas em favor do sexo feminino (Acs. n°® 191/88, 231/94,
609/94 e 713/96).

No que toca o espaco comunitario, a diretiva 76/207/CEE, que muito
auxiliou a promogao de igualdade no acesso do trabalho feminino, em seu art.2°,
n°4, determina a utilizagdo de medidas para promover igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres, a fim de sanar as iniquidades reais
existentes. 163

Portanto, a discriminagdo positiva tem servido como meio de
reestabelecer equilibrio social ou viabilizar direitos a certos grupos que por
motivos historicos-sociais foram afastados de direitos constitucionalmente
garantidos, como é o caso das mulheres na esfera do trabalho.

O doutrinador Jorge Miranda tem um olhar atento e preciso no que toca a
discriminacdo positiva ao expor que “o principio da igualdade ndo s6 autoriza
como pode exigir desigualdades de tratamento, sempre que, por motivo de
situagdes diversas, um tratamento igual conduzisse a resultados desiguais”.'®*

Todos os cidadaos sao titulares dos mesmo direitos, mas nem todos
possuem as mesmas possibilidades para torna-los efetivos. Por isso, €
necessario criar ou modificar as circunstancias dentro das estruturas sociais.'%®

Encontrar igualdade diante das diferengas se resume em dar valor as

peculiaridades de cada pessoa e perceber que determinados grupos possuem

62 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. 22 ed. Revista. -
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017. P.173.

163 Cfr. art. 2°,n° 4, da Diretiva 76/207/CEE.

164 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5a
Edigao, Editora Coimbra, Coimbra, 2014. P.299.

165 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 22 ed. Lisboa: Aimedina, 2017. P.289.
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dificuldades maiores que outros. Esses grupos que nao se encaixam nos
padrdes sociais acabam por enfrentar situagcdes discriminatorias que merecem
ser combatidas, afinal um Estado Democratico de Direito visa a dignidade
humana e a justiga entre seus cidad&os.

Expde Gomes Canotilho e Vital Moreira que diferenciar € uma “forma de
compensar a desigualdade de oportunidades, o que pressupbée a eliminagéo,
pelos poderes publicos, de desigualdades facticas de natureza social,
econbémica e cultural”.'®®

Diferentemente do que ocorre na discriminagcao positiva, que aparece
como um amparo aqueles menos favorecidos, a discriminagdo negativa é uma
pratica injusta de diferenciagdo, e por isso deve ser combatida.

A discriminagao negativa se refere a nogao genérica de discriminagao que
se ramifica em outras classificagdes. Portanto a discriminagdo negativa pode se

dar nas formas direta ou indireta, que serado tratadas na sec¢&o seguinte.

2.1.2 Discriminagao direta e indireta

A distingdo entre discriminagao direta e indireta € necessaria visto a
diferenga de seus efeitos. Tal distingdo encontra raz&o de ser na visibilidade da
discriminagao.

A discriminagao direta é fundada de forma injustificada em critério proibido
pelo sistema juridico. Ha autores que defendem que nem sempre ela ocorrera
de forma explicita. Os exemplos mais corriqueiros de discriminagdo tendem a se
encaixar no conceito de discriminagao direta.'®’

Quando se fala em discriminagao direta, quer dizer estar-se diante de uma
situagao limitante em razdo de caracteristicas fisicas, da etnia, do sexo, de
opinido politica ou qualquer outro motivo que enseje um tratamento diferenciado

ou que coloque a pessoa em posigao de desvantagem.

66 Cfr. GOMES CANOTILHO, José Joaquim; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada — Artigos 1.° a 107.°, Vol. |, (artigo 13.° e artigo 18.°), 4.2 Edicao Revista,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007. P.339.

67 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos sobre a n&o discriminagdo no direito da
Uni&o Européia. Revista Julgar. Lisboa: Coimbra Editora. 2011. P. 106 -107).
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A Diretiva 2006/54/CE, relativa a aplicagado do principio da igualdade de
oportunidade e igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que tange
o0 emprego e a atividade profissional, em seu art.® 2.°, alinea a), determina estar-
se diante de discriminacao direta sempre que “em razdo do sexo, uma pessoa
seja sujeita a tratamento menos favoravel que aquele que é, tenha sido ou possa
vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparave/”.168

A discriminacéo direta tem por finalidade a prote¢cao da concepg¢ao formal
de igualdade e caracteriza-se por uma tratamento desfavoravel devido a
determinada raz&o, apesar de legalmente ndo se exigir motivo ou dolo
discriminatério.6°

Na identificagdo da discriminagao direta € preciso que haja possibilidade
comparativa entre as situagdes. O ponto referencial de comparacao se traduz
em uma pessoa em situacio possivel de comparacio, que tem, teve ou tera as
mesmas condi¢cdes e que nao apresente diferencas de carater material com o
demandante (exceto de origem racial, étnica, orientagdo sexual, idade,
deficiéncia e sexo). Grandes dificuldades aparecem quando ndo ha situagéo
comparativa e o 6rgéo judiciario precisa encontrar um padrao comparativo
hipotético.'”°

A respeito da discriminagdo direta no campo do trabalho, Teresa Coelho
Moreira'”" reporta que “em todas as situagées, a ndo ser nas relacionadas com
a gravidez, torna-se necessario encontrar um elemento comparador o que,
nalguns casos, pode ser bastante problematico, como no caso da mudancga de
sexo”. A dificuldade maior nesses casos esta em encontrar métodos
comparativos hipotéticos.

A discriminagao direta também se da por associagao, ou seja, quando n&o

se da diretamente a pessoa, como por exemplo, nos casos em que os familiares

168 Cfr. Art.2°, alinea a) da Diretiva 2006/54.

189 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.88.

70 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.89.

7T MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.89.
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do portador de deficiéncia sdo atingidos.'”? De igual modo, também caracteriza
discriminagéo nas ocasides em que a vitima nao seja claramente identificavel.'”®

Importa ressaltar que o conceito de discriminagao direta definido no art.
23° n°1, alinea a) do CTP, associado aos arts. 24°, n°1 e 25° n°1 do mesmo
diploma, que proibe atos discriminatérios diversos da legislagdo europeia, coloca
uma rol bem mais extenso e nao taxativo de ocorréncias. Assim, a legislagcéo
nacional trabalhista estabelece maior protetividade quanto a promoc¢édo da
igualdade e né&o discriminagdo de forma coligada a protegao constitucional da
igualdade instituida no art.13° da CRP."74

Por fim, a respeito da discriminagao direta, declara-se que esta € em regra
proibida. No entanto, alguns casos excepcionais s&o legalmente permitidos. E o
que se infere de casos em que determinada caracteristica seja necessaria para
0 exercicio da atividade profissional ou sua execugdo. Essas excegdes sao
respaldadas no art. 25°, n° 2 do CTP.

Ja no que toca a discriminagao indireta, o tratamento diverso ocorre de
maneira dissimulada, advinda da pratica de atos com aparéncia de neutralidade,
mas que no fim apresentam carater discriminatério. Por isso, a discriminagéo
indireta ndo se verifica com simples analise, sendo identificada, geralmente, por
analise pormenorizada de um ato cujo conteudo, a primeira vista, apresente
prejuizo sem razéo visivel.

A discriminacdo indireta costuma ser portadora de uma aparente
legitimidade, e isso acaba por deixar duvidas que dificultam ainda mais o
combate a discriminacdo de forma geral e o consequente alcance da
igualdade.’®

720 TJUE decidiu no acérddo Coleman, processo C-303/06, de 17 de Julho de 2008 haver
discriminagédo quando esta ndo seja feita diretamente a pessoa com deficiéncia, mas sim contra
seu familiar. (MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2013. P.89).

73 O TJUE decidiu no acorddo Feryn, caso C-54707, de 10 de Julho de 2008, que o ato do
empregador em declarar de forma publica que n&do contratara trabalhadores de determinada
origem étnica ou racial caracteriza discriminagao direta com abrigo na Diretiva 20000/43/CE de
29 de Junho de 2000. (MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.91).

74 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit P.92.

75 Como exemplo de discriminagédo indireta podemos citar processos seletivos que eliminam
grande parte das candidatas mulheres quando colocam pardmetros de peso, estatura, idade,
porte fisico ou demais requisitos ndo essencialmente necessarios para o exercicio de
determinado cargo.
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A proibicado da discriminacao indireta constitui uma ampliagao da protecao
de tratamento arbitrario, ainda que nao haja intengcdo discriminatoria, como
ocorre quando determinada pratica € utilizada sem ter em mente o efeito
discriminatorio que esta poderia causar em pessoas com situagdes diferentes. O
que é relevante nesses casos sd0 suas consequéncias e ndo a intencao
colocada no ato causador da discriminagdo.'”®

No olhar de Mariana Canotilho 77 a discriminagédo indireta importa
medidas que, a falar formalmente, aplicam-se de forma indeterminada no que se
refere aos critérios proibitivos pela lei. Contudo, em uma visdo realistica
apresentam consequéncias correspondentes as discriminagdes diretas.

Desse modo, o fundamento quanto a proibicdo da discriminacao indireta
contém uma discussao mais extensa que destina ao entendimento da realidade
social, levando em consideracao aspectos histoéricos, politicos e econémicos. Tal
fato se justifica na aplicagcdo do principio da igualdade em sua acepgao
puramente formal, que determina que a lei trate todos os cidaddos de forma
igual, mas que, ao fazé-lo, ignora as diferengas naturais existentes e
consequentemente intensifica essas diferencas causando situagcbes de
discriminagao.

A Diretiva 2000/78/CE que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional em seu art. 2°, n°2, alinea b),
determina a nog¢ao de discriminacao indireta como uma disposi¢ao, critério ou
pratica que de forma neutra coloque determinado sujeito em condi¢cdo de
desvantagem devido a critérios religiosos, por motivo de deficiéncia, idade ou
orientacdo sexual quando comparadas a outras pessoas, exceto quando
justificavel por objetivo legitimo e necessario ou em caso de pessoas com
determinada deficiéncia que obrigue adogdo de medidas adequadas a fim de

erradicar desvantagens.'”®

76 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.95.

77 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos sobre a ndo discriminagdo no direito da
Uniao Européia. Revista Julgar. Lisboa: Coimbra Editora. 2011. P.107.

78 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e Nao Discriminagdo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.96.
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O CTP destaca no art.° 23, n°1, alinea b) a definicdo de discriminagéo
indireta como a ocorréncia de ato com aparéncia de neutralidade que possa
sujeitar uma pessoa a situagdo de desvantagem quando comparada com outras
situacdes, a ndo ser que haja justificativa e finalidade legitima e os meios sejam
apropriados e indispensaveis.'”®

Como se vé, diferentemente da discriminagao direta que € caracterizada
como explicita, pois € possivel ser verificada no ato considerado discriminatorio,
a discriminagdo indireta € velada, e, por isso, exige mais destreza em seu
reconhecimento.

A discriminagao indireta tem por finalidade a prote¢cdo da igualdade real e
ndo exige qualquer intengdo ou motivo para ser caracterizada.'®

Percebe-se que a atitude discriminatéria pode atingir tanto praticas
conscientes e dotadas de intengdo, ou seja, de propdsito, quanto realidades
culturais decorrentes de atitudes reiteradas e com aparéncia de neutralidade,

mas que, em verdade, possuem efeito discriminatorio.

2.2 DISCRIMINACAO CONFORME A CONVENCAO N.° 111 DA OIT

A Organizagao Internacional do Trabalho estabelece por meio de suas
convengdes direitos e garantias de natureza fundamental. Quanto a ocorréncia
da discriminagéo é clara a importancia dada pela organizagdo aos seus varios
contornos no dmbito laboral. Tanto é verdade que a Convengéo n° 111 da OIT
dispde sobre a discriminagdo em matéria de emprego e profisséo.

Segundo o art. 1° da Convengéo n° 111 da OIT"®", dado seu carater

abrangente, sdo varias as formas discriminatorias em matéria de emprego e

79 Cfr. art. 23° do Cadigo do Trabalho Portugués.

180 MOREIRA, Teresa Coelho. Op.Cit. P.96.

181 Cfr. art. 1°, n® 1 da Convencao n° 111 da OIT, que estabelece que “Para os fins da presente
convengao o termo "discriminagdo"”, compreende:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opiniao politica,
ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissao, que podera ser
especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as organizagées representativas
de empregadores e trabalhadores, quando estas existam e outros organismos adequados”.
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profissao (raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional, origem
social, ou qualquer outra distingdo que promova desigualdade de oportunidades
e tratamento no ambiente de trabalho).

Ao demonstrar preocupag¢ado com o fendmeno da discriminacéo o Direito
Internacional admite a fragilidade de determinados grupos sociais que se
encontram em situag&do de desigualdade.

Nesse sentido, € aparente a vulnerabilidade do empregado frente o
empregador (que possui poder diretivo) nas relagdes laborais, ainda que o poder
legislativo tente reequilibrar essas relagdes concedendo protegdes normativas a
ambas as partes. Ainda mais notorio € a vulnerabilidade da mulher trabalhadora,
que se encontra duplamente em grupos sociais vulneraveis (como empregada e
como mulher).

O direito internacional nao deixou de lado a questdo das mulheres, que,
ainda hoje, sofrem com a desigualdade no campo laboral. Dai a importancia da
Convencgao n°® 111 da OIT, que aparece como um instrumento internacional de
combate a discriminacdo em matéria de emprego e profissdo e declara
explicitamente a proibicdo da discriminagdo em razédo de sexo.

Nota-se que a universalizagdo do principio da igualdade, ainda que sua
matéria seja tratada como conteudo de direito humanos, nao foi capaz de repelir
a discriminacdo em razdo de sexo que continua entranhada nos
comportamentos sociais. Por isso, a Convencdo n° 111 da OIT tem condé&o de
reforgar os ditames legais que pregam a igualdade e nao discriminagao, bem
como potencializar a mudanga de padrées discriminatorios em esfera global,
dado o alcance extenso da organizagéo.

Ha tempos a OIT se preocupa com o trabalho feminino, que antes tinha
uma tendéncia mais protecionista quanto aos trabalhos dificeis e condigdes
insalubres, por exemplo. Hoje em dia, a tendéncia € que a OIT se preocupe mais
em promover a equiparagao entre o trabalho do homem e da mulher.

No art. 1° do diploma é possivel identificar ndo sé as proibicoes
discriminatorias supracitadas mas também as excegdes, ou seja, situagbes em

que sado permitidos critérios diferenciadores. O art.1°, n.° 2 do diploma néao
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considera discriminatérios os atos de “distincdo, exclusdo ou preferéncia,
baseados em qualificagbes exigidas para um determinado emprego”.'8?

Portanto, ndo serdo consideradas discriminatorias todas as formas de
distingdo, exclusao ou preferéncia, visto que a propria Convencado admite que
determinado cargo exija qualificagdes especificas, como € o caso, por exemplo,
de profissdes que exijam do trabalhador grande esforgo fisico.'®3

O art. 4° da Convengdo n° 111 da OIT '8 também se enquadra em
hipétese excepcional ao permitir agdes contra individuo suspeito de praticar
atividade prejudicial a seguranga do Estado. Em sequéncia, o art. 5°'8 permite
medidas especiais de protegcdo ou assisténcia com o fim de solucionar
necessidades particulares de cidadaos.

Nos art. 2° e 3° a Convencgao prevé a atuacao dos paises-membros em
prol de uma politica nacional para eliminar a discriminagdo em matéria de
emprego e profiss&do. Vale frisar que todos os Estados-membros devem cumprir
a Convencéo na tentativa de erradicar qualquer discriminagao na relacéo laboral,
estando sujeitos a um controle das evolugdes obtidas.

As Convencdes sao tratados internacionais que os paises podem ou nao
ratificar, porém uma vez ratificados sua execugdo se torna obrigatoria. A
Convencao n°® 111 da OIT, de 1958, foi ratificada por Portugal em 1959, sendo,
portanto, um dos primeiros paises a ratificar a Convencgao.

Portugal tem sido um pais ativo no que tange a ratificacdo de tratados e

convengdes com objetivo de espalhar ideais igualitarios, ainda que esses ideais

82 Cfr. art. 1°, n°® 2 da Convencéo n° 111 da OIT.

83 A selegdo para trabalhos que exijam forga fisica acima da média das mulheres ndo ser&o
consideradas discriminatorias quando tal exigéncia resultar da prépria natureza do trabalho.
Importa ressaltar que a candidata deve ter conhecimento das condi¢gdes exigidas para o posto
de trabalho. Como exemplo podemos citar o cargo de agente penitenciario de presidios
masculinos, que justifica a exclusdo das mulheres tanto baseado no fator forga quanto em
relacdo a natureza do trabalho.

184 Cfr. art. 4° da Convencgdo n.° 111 da OIT que estabelece que medidas contra individuo
suspeito de desenvolver atividades que prejudiquem a seguranca estatal ndo serdo consideradas
discriminatérias desde que a pessoa tenha direito de apelar a outra instancia competente.

185 Cfr. art. 5° da Convengéo n.°111 da OIT, que n&o considera discriminatdria medida de carater
especial para protegcao ou assisténcia decorrentes de outras convencdes ou recomendagdes
admitidas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, assim como outras medidas especiais que
atendam determinadas necessidades destinadas a atender particularidades de pessoas que, em
razdo de sexo, idade, invalidez, situagdes familiares, sociais ou culturais, precisem de protecéo
ou assisténcia especifica.
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nao tenham sido materialmente incorporados na sociedade, até mesmo porque
o processo de mudanga do comportamento social € mais complexo e demorado
que se imagina.

A Convencao é mais que uma norma internacional formal, apresenta-se
como meio de conscientizacdo da classe trabalhadora na luta contra a
desigualdade no trabalho, a mostrar perspectiva politica com potencial de
delagao discriminatoria.

Como se vé a Convengao n° 111 da OIT através de apenas 14 artigos
contém um vasto leque de situagdes discriminatérias em matéria de emprego e
profissdo, abrangendo sua proibigdo em todas as variadas formas e razdes.
Assim, se observadas as pontuagdes desse instrumento internacional é possivel
promover relagdes trabalhistas apropriadas e menos assimétricas.

A considerar que a OIT representa um dos principais 6rgaos de natureza
internacional é evidente sua relevancia na defesa dos direitos dos trabalhadores.
Por isso, as convengdes desse 6rgédo na defesa dos direitos femininos sao
fundamentais na luta contra a discriminagcdo em razdo de sexo no mercado de

trabalho.

2.3 A CONVENGAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA AS MULHERES

O principio da igualdade entre mulheres e homens tem colocag&o formal
em muitos documentos de carater nacional e também internacional. Nesse
mesmo sentido as Nagdes Unidas, frente a importancia dos direitos humanos
femininos, consagrou os direitos civis, politicos, sociais e econdmicos atribuidos
diretamente ao sexo feminino.

Portanto, a CEDAW (sigla em inglés) que significa Convengao sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres, € um
instrumento internacional com conteudo de Direitos Humanos, e que foi
denominado, de modo informal, como Carta de Direitos Humanos das Mulheres.

Isso porque faz previsdo de direitos gerais e medidas publicas sociais que
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buscam a igualdade material, e ndo somente a formal. Dai seu elevado grau de
importancia no combate a discriminagdo contra as mulheres.'®

A CEDAW, aprovada pelas Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em
1979 (em vigor desde 1981), foi ratificada por grande parte dos paises do mundo.
Portugal foi um dos primeiros paises a ratificar esta Convengéao, fazendo-o pela
Lei n.° 23/80 no dia 26 de julho. A ratificacdo foi uma forma de externalizar a
ideia igualitaria ja trazida pela Constituigcdo de 1976. Quanto aos demais Estados
que fazem parte da Convencdo, ha o comprometimento de fazer constar na
Constituicdo ou instrumento legislativo adequado o principio de igualdade entre
0s sexos, bem como meios para anular qualquer violagéo desse principio.'®”

A Convengao é baseada em normas internacionais ja existentes e
acredita que através da equidade e da justica como valores internacionais seja
possivel promover de forma relevante a igualdade entre homens e mulheres. Por
meio da CEDAW ha o reconhecimento da importancia feminina no seio familiar
e para o avango social, colocagao da fungdo genética como uma forma proibida
de discriminacgao, exaltacdo da maternidade e da dupla responsabilidade no
processo educacional infantil.'8

Tem-se em mente que as normas internacionais ndo surgem por pura
evolugao do sistema jurisdicional, e sim em decorréncia de um progresso social
necessario. Desse modo a CEDAW é consequéncia da luta feminina por
igualdade e respeito nos mais diversos ramos sociais.

O art.° 3 da Convengao'® apresenta os valores protegidos pelo diploma,

e sao os seguintes: direitos humanos, igualdade de género e a n&o discriminagéo

186 Sobre a CEDAW Sara Falc&o Casaca dita que “Os paises subscritores comprometeram-se a
promover a igualdade entre homens e mulheres em todos os dominios da vida social, tanto do
ponto de vista dos direitos formalmente consagrados (igualdade de jure) como na realidade
efetiva e nas praticas sociais concretas (igualdade de facto)”. (CASACA, Sara Falcdo. A
igualdade entre mulheres e homens e a tomada de decisdo na esfera econémica: o longo
percurso dos instrumentos normativos. 2014. Revista do CEJ)

87 COSMELLI, Maria Eugénia Martins. A Discriminagdo da Mulher no Trabalho e no Emprego.
A Mulher na Sociedade Portuguesa - Visao Histérica e Perspectivas Actuais. Coloquio 20-22 de
margo de 1985. Coimbra. 1986. P.387- 398.

88 COSMELLI, Maria Eugénia Martins. A Discriminagdo da Mulher no Trabalho e no Emprego.
A Mulher na Sociedade Portuguesa - Visao Histérica e Perspectivas Actuais. Coloquio 20-22 de
margo de 1985. Coimbra. 1986. P.398.

189 Art.3° da CEDAW: “Os Estados-Partes tomardo, em todas as esferas e, em particular, nas
esferas politica, social, econémica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater
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entre homens e mulheres. Portanto, a convengdo busca erradicar a
discriminagédo de género e promover a igualdade.

Conforme o contetudo do art. 1° da Convencao'®, que discorre sobre
conceito da discriminagao contra as mulheres, nota-se que a convencéo se
refere tanto a discriminagao direta como indireta, e portanto, tenta alcangar todos
os tipos discriminatérios possiveis. No campo internacional € diploma pioneiro
em abordar de maneira holistica e vinculativa os direitos das mulheres.

Os Estados-partes se comprometem a promover atitudes modificativas no
que toca a mudanga de comportamento sociocultural de ambos os sexos que
agridam os ideias de igualdade e conceber meios para atingir igualdade
educacional e trabalhista.%"

Inclusive o art.4° da CEDAW'®? prevé a adocdo de “medidas temporais
especiais” para promover a igualdade entre homens e mulheres. Essas medidas
caracterizam discriminacdes positivas que sdo autorizadas na medida de sua
necessidade e da desigualdade substancial entre homens e mulheres.

Quanto a eliminagdo da discriminagdo contra as mulheres na esfera
empregaticia, a conveng¢do, em seu art. 11°, consagra que os Estados-Partes
tomardo as providéncias necessarias para erradicar a discriminagado contra a
mulher no &mbito do trabalho, objetivando garantir igualdade de condigdes para
homens e mulheres. Na mesma oportunidade (art. 11°, n® 2) a convengao prevé
medidas contra a discriminagdo da mulher em razido de casamento ou

maternidade, proibindo a dispensa embasada nesses critérios. "3

legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher, com o objetivo de
garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais em igualdade de
condigcbes com o homem”.

190 Cfr. Art. 1° da CEDAW que estabelece que discriminagéo contra a mulher abrange qualquer
distingdo, exclusao ou restrigao justificada pelo sexo com finalidade de prejudicar ou erradicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independente do estado civil, baseado na
isonomia entre os sexos, direitos humanos e liberdades fundamentais nos mais diversos setores.
191 COSMELLI, Maria Eugénia Martins.Op.Cit P.398.

192 Art, 4.° n°1 da CEDAW: “A adopgédo pelos Estados Partes de medidas temporarias especiais
visando acelerar a instauragdo de uma igualdade de facto entre os homens e as mulheres néo é
considerada como um ato de discriminagéo, tal como definido na presente Convengao, mas nao
deve por nenhuma forma ter como consequéncia a manutengdo de normas desiguais ou
distintas; estas medidas devem ser postas de parte quando os objetivos em matéria de igualdade
de oportunidades e de tratamento tiverem sido atingidos”.

193 Cfr. art. 11° da CEDAW.
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Percebe-se que assim como a Convencéo n® 111 da OIT a CEDAW prevé
a proibicdo da discriminagdo no campo de trabalho, e, portanto, reforca essa
hipétese. Contudo, ndo foca somente nesse conteudo, e expande a aplicagéo do
diploma para todas as formas discriminatérias em razdo do sexo feminino.

Nesse sentido, os Estados-Membros devem tomar as atitudes
necessarias para acabar com a discriminacdo em face das mulheres também
nos ramos publicos e na vida politica, de forma a assegurar a igualdade entre
mulheres e homens para votar e ser elegivel, bem como para participar de
politicas governamentais (tanto na formagdo como na execugdo) e
organizagbes/associagdes ndo governamentais.'%

Frisa-se que simultaneamente com a convengao criou-se o Comité para
a Eliminacdo da Discriminagdo contra as Mulheres, com vistas a fiscalizar a
aplicagdo do instrumento normativo pelos membros aderentes. Assim, de
tempos em tempos, os paises membros apresentam relatérios com detalhes dos
avancos e dificuldades encontradas na implementacéo da Convencgao.

Com a Declaracido sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres tem-se que a discriminacéo contra a mulher é
vista como uma limitagdo para atingir a igualdade, e por isso, uma afronta a
dignidade humana. A partir dai é dado um grande impulso na luta pela igualdade
de género como uma questdo de alcance mundial.'%®

A convengao, que contém um predmbulo e mais 30 artigos, completou no
ano de 2019 quarenta anos de existéncia, fato que merece ser exaltado n&do sé
como uma questao temporal, mas como uma celebragao e reafirmagao da luta
feminina internacional por direitos humanos.

O divisor de aguas entre a discriminagao contra a mulher e os demais
tipos discriminatorios esta, principalmente, no fato de que ser mulher é uma

situagdo natural e, a principio, irreversivel, enquanto grande parte de outras

194 Cfr. art.7° da CEDAW que estabelece os Estados integrantes da CEDAW adotaram
providéncias para banir a discriminagdo contra a mulher no setor publico, e garantirdo sua
participac&o na vida politica em igualdade de condigbes com os homens.
95 RATO Helena, et al. Promogéo da Igualdade de Género pelas Organizagbes Internacionais -
Volume I. Oeiras : INA - Instituto Nacional de Administragéo. 2005. P. 29.
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causas discriminatorias podem ser superadas. ' Desta feita, sofrer
discriminagéo pelo simples fato de ser mulher é algo cruel e irrazoavel, fato que
justifica um olhar atento para as questdes femininas.

Portanto, no que tange as mulheres, devem ser amparadas de maneira
especifica, visto que fazem parte de um grupo social denominado como

‘minorias”, e possuem como preocupagao principal a buscar pela igualdade.

1% Ao longo da histéria as mulheres foram colocadas como segundo sexo frente um pensamento
de hierarquia de género que as submetia a uma posicéo limitada a vida domeéstica como se
fossem seres destinados para as atividades ligadas a casa e a familia. E verdade que a mulher
tem sofrido com a genderizagdo das atividades, fato que pode ser mudado através de agbes e
politicas publicas na busca pela igualdade. Ao passo que o0 sexo, em primeira mao, € algo
imutavel. Diante dessas circunstancias vé-se que a discriminacao em razao de sexo € irrazoavel,
e que a luta para a mudanca cultural da divisdo sexual sociocultural ndo deve morrer e precisa
ser cada vez mais incisiva.
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CAPITULO 3 ALGUMAS FORMAS FREQUENTES DE DISCRIMINAGAO DA
MULHER NO TRABALHO

A discriminagdo da mulher no trabalho € um fendmeno disseminado e
contumaz, e a superagao deste problema, apesar de avangos significativos, tem
se dado de forma lenta, porém gradual.

A disparidade entre homens e mulheres no trabalho, por ser um fator
entranhado nas sociedade como um todo, justifica a pressdo para mudanga das
estruturas sociais, principalmente pelo fato de que, nos dias de hoje, a mulher
contribui tanto quanto o homem para a sustentagcao familiar.

Ainda assim, as mulheres fazem parte das estatisticas que representam
a maior parcela da populagdo pobre e analfabeta, e no campo trabalhista
predominam em trabalhos de carater informal, de tempo parcial, de situagdes
precarias e com posi¢coes hierarquicas inferiores quando comparadas aos
trabalhadores masculinos.'®’

No campo laboral a igualdade e ndo discriminagdo sdo invocadas na
tentativa de modificar a realidade desigual, caracteristica da prépria esséncia do
contrato de trabalho, tendo em vista que o empregador tem poder diretivo e o
empregado esta subordinado aquele. E, em relagdo as mulheres trabalhadoras,
essas desigualdades se mostram ainda mais intensificadas. Se tratam, portanto,
de institutos que devem estar presentes em todas as fases contratuais do
trabalho a fim de evitar isonomias e ilegalidades.

Neste sentido, a capacidade do trabalhador ndo podera ser avaliada com
base em critério sexual, assim como n&o se admite abuso do trabalhador pelo
mesmo motivo. No entanto, a segregacdo da mulher no campo do trabalho
continua a quebrar barreiras de igualdade impostas formalmente, mesmo diante
de tantos movimentos e legislagdes nacionais e transnacionais protetivas sobre

o tema.

97 LIMA, Camila Rodrigues Neves de Almeida. Género, trabalho e cidadania: fungdo igual,
tratamento salarial desigual. Revista Estudos Feministas. vol.26, n°.3. Florianopolis. 2018.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
026X2018000300210&script=sci_arttext&ting=pt> acesso em 30 de maio de 2019.
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Nesse capitulo serdo abordadas algumas formas discriminatorias sofridas
frequentemente por mulheres no trabalho. Questiona-se a raz&o de ser dessas
discriminagdes que findam na desvalorizagdo do trabalho feminino e justificam a

busca de solugdes possiveis para as praticas discriminatérias.

3.1 DISPARIDADE DE TRATAMENTO RETRIBUTIVO ENTRE HOMENS E
MULHERES

A desigualdade salarial entre homens e mulheres € uma realidade notavel
em Portugal e no continente Europeu em pleno século XXI. Nem mesmo a ampla
legislac&o nacional e de alcance internacional destinada a efetivar o principio da
igualdade salarial foi capaz de suprimir esse problema.

Aideia de igualdade salarial € pregada nos mais diversos planos, e apesar
dos progressos dos meios de tutela, estes ainda carecem de aperfeicoamento.

No ano de 1951 a OIT editou a Convengao n°® 100 sobre a Igualdade de
Remuneragao entre Homens e Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual
Valor. Essa Convengado se trata de uma das normas do trabalho de carater
internacional mais ratificadas, sendo ratificada por Portugal pelo Dec. Lei 47302,
de 4 de Novembro de 1966.

Da mesma forma a protegéo da igualdade de remuneragao por trabalho
de igual valor encontra guarida da DUDH. Neste instrumento a igualdade
remuneratéria é consagrada da seguinte forma ‘“todos tém direito, sem
discriminagdo alguma, a salario igual por trabalho igual”.'%

Nesse viés, Portugal reconhece na CRP a igualdade entre cidadaos
homens e mulheres e garante no mesmo diploma a igualdade salarial para
trabalho igual.’®® Portanto, em atendimento do que consta no art. 16, n° 2 da
CRP, que prega pela interpretacdo e integracédo dos direitos fundamentais em
consonancia com a DUDH, a carta constitucional portuguesa recebe a igualdade

198 Vide art. 23°, n° 2 da Declaragao Universal dos Direito Humanos.

19 COSMELLI, Maria Eugénia Martins. A Discriminagdo da Mulher no Trabalho e no Emprego.
A Mulher na Sociedade Portuguesa - Visao Histérica e Perspectivas Actuais. Coloquio 20-22 de
margo de 1985. Coimbra. 1986. p. 402
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retributiva reproduzindo a ideia no art. 59, n° 1, a) através do “principio de que
para trabalho igual salario igual”.?®°

Observa-se que a DUDH se restringe a proibir a discriminagao salarial
como um todo: “todos tém direito, sem discrimina¢cédo alguma, a salario igual por
trabalho igual”?®' Enquanto a CRP (art.°59, n°1) determina o mesmo principio
de forma ampla e faz referéncia a diversas razdes discriminatérias (idade, sexo,
raga, cidadania, territério de origem, entre outras). Importante reprisar que a
igualdade salarial do art. 59 da CRP é reflexo do principio da igualdade (art. 13
da CRP) na esfera dos trabalhadores e esta intimamente ligada com a ideia de
proibicdo da discriminagao.

E relevante apontar os requisitos para as diferencas salariais aceitaveis
que constam no art. 59° n°1, a), quais sejam: qualidade, quantidade e natureza
do trabalho. Ao definir tais critérios o legislador portugués claramente ndo proibe
diferencgas de retribuicdo, pelo contrario, permite que sejam validas as diferengas
baseadas no mérito do trabalhador.2?

Noutro norte, os critérios do art. 59°, n°1, a), sédo claramente dotados de
ampla subjetividade, o que faz recair sobre o poder judiciario o dever de decidir
sobre as questdes relativas a igualdade retributiva. Nesse viés, o principio do
salario igual para trabalho igual tem tido maior incidéncia na resolugdo de casos
concretos.

Em perspectiva infraconstitucional o CTP protege a igualdade salarial no
art. 270, que deve ser associado com o art. 24°, n° 2, ¢), do mesmo diploma. De
forma ainda mais especifica quanto a discriminagdo remuneratéria em razao de
sexo o art. 31, n°1 do CTP determina que “os trabalhadores tém direito a
igualdade de condigbes de trabalho, em particular quanto a retribuicdo, devendo

200 Vide art. 59° da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976.

201 Vide art. 23°, n° 2 da Declaragdo Universal dos Direito Humanos.

202 No mesmo sentido leciona o autor Julio Gomes quando trata de paridade retributiva : “A
Constituigao ao estabelecer no seu artigo 59°, que se deve observar o principio de que a trabalho
igual, salario igual, ndo proscreve ou impede as diferengas retributivas. Tais diferengas sdo
legitimas e podem ser praticadas pelo empregador desde que justificadas por razbes conexas
com a diferente qualidade, quantidade e natureza do trabalho prestado. Nao se desemboca
assim numa concepg¢do opressiva da igualdade, sendo inteiramente validas as diferengas
relacionadas com o mérito.” ( GOMES, Julio Manuel Vieira, Algumas reflexées sobre o 6nus da
prova em matéria de paridade de tratamento retributivo (“A trabalho igual salario igual”), |
Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Memorias, Coordenagéo Anténio Moreira, Editora
Livraria Aimedina, Coimbra, 1998. P.317).
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0s elementos que a determinam ndo conter qualquer discriminagédo fundada no
sexo”. Logo em seguida, o n° 2 do mesmo artigo cita que a igualdade de
retribuigdo implica trabalho igual ou de igual valor.

Apesar do CTP tratar especificamente sobre a proibicao de retribuicao
desigual fundada em sexo para trabalho igual ou de igual valor, também deixou
a desejar no que toca a objetividade de critérios que justifiquem diferenca
retributiva, se apresentando como uma proibicdo genérica de discriminacéo.
Desse modo, o principio do salario igual para trabalho igual continua a
apresentar pouca viabilidade concreta.

Sendo assim, as diferencas salariais se apresentam como uma das
formas mais persistentes de desigualdade entre homens e mulheres. Essas
diferencas variam de pais para pais e mesmo dentro do pais, entre os setores
publico e privado bem como entre setores da economia.

As iniquidades podem ser observadas no levantamento de dados obtidos
pela Eurostat (gabinete de estatisticas da Unido Europeia). O gabinete tem tido
papel importante no combate a disparidade de tratamento retributivo, isso porque
o levantamento em numeros da situacao real é de fundamental importancia no
processo de mudancga. Se trata de um pontapé inicial para a adog¢ao de politicas
de combate as isonomias salariais existentes, que por sua vez se trata de uma
das vertentes da discriminagdo contra a mulher.

De acordo com os dados estatisticos da Eurostat relativos as diferencas
salariais entre homens e mulheres calculadas sobre o rendimento meédio bruto
de funcionarios de empresas com dez ou mais funcionarios, ha diferenca salarial
consideravel entre os sexos.

Analisando a economia como um todo, verificou-se (anexo 1) que o
rendimento bruto das mulheres no ano de 2017 foram em média 16% menores
que o rendimento bruto dos homens na Unido Europeia (UE-28), e 16,1% na
zona euro. Nos Estados-Membros as diferengas salariais entre homens e
mulheres tiveram variagédo de 22% (3,5% na Roménia e 25.6% na Estonia).?%

203 EUROSTAT. Gender Pay Gap statistics. 2019. P. 2. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/6776.pdf> acesso em 08/04/19.
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Ainda conforme os dados fornecidos pela Eurostat (anexo 2) é possivel
notar que a diferengca salarial entre homens e mulheres é menor entre os
trabalhadores iniciantes. Observa-se que essa diferenga costuma aumentar com
a idade e pode variar de pais para pais considerando as diversas faixas
etarias.?04

Ao observar a tabela indicada no anexo 2 é facil notar que o indice de
desigualdade salarial entre homens e mulheres tendo por base a idade tem um
aumento consideravel a partir dos 25 anos de idade e em geral tende a aumentar
até os 44, e em alguns casos se estendem conforme a progressao etaria.

Ao meu ver essa diferenga baseada na idade pode estar ligada com a
idade reprodutiva feminina. Algumas mulheres se afastam temporariamente do
mercado de trabalho para se dedicar a maternidade e encontram certa
dificuldade para reingressar na carreira com a mesma retribuicdo. Outro fator
pode estar associado ao aspecto educacional, pois as mulheres mais jovens
tendem a ter o nivel escolar mais alto quando comparadas com as mulheres de
idade mais avangada, o que justifica a ocupagédo das mulheres jovens em cargos
com melhor remuneragdo.?°®

Em grande numero de casos de desigualdade salarial verifica-se auséncia
de critério objetivo que justifique as dissonancias salariais, 0 que da base para
induzir estar-se diante de uma discriminacdo em razao de sexo. E o que parece
acontecer no caso do anexo 2, principalmente no que toca as mulheres entre 25
e 44 anos (faixas etarias que apresentaram maiores dissonancias salariais).

No contexto Europeu também observa-se uma notéria diferenga salarial

entre homens e mulheres no que tange os setores econémicos. Com excegéo

204 EUROSTAT. Gender Pay Gap statistics. 2019. P. 3. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/6776.pdf> acesso em 08/04/19.

205 O Relatorio Global sobre salarios 2016/17 da OIT dispde que as diferencas salariais da mulher
tem ligagcdo com o aspecto educacional e com o tempo de experiéncia profissional: “Explicagbes
do ponto de vista do capital humano para as disparidades salariais desenvolvidas por Becker
(1964) e Mincer (1974), centram-se na educagao e na experiéncia de trabalho acumulada. Estas
sugerem que as mulheres tém percursos educativos diferentes ou niveis de educagao diferentes
dos homens, e existe uma maior probabilidade de terem interrupgdes na carreira que conduzem
a niveis de experiéncia profissional acumulada menores”. (OIT. Relatério Global sobre os
salarios 2016/2017: Desigualdade salarial no local de trabalho. Organizagéo Internacional do
Trabalho - Genebra: OIT, 2017. ISBN  9789228312386. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_549533.pdf> acesso em 11 de junho de 2017. P.31.)
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da Espanha, todos os membros da UE apresentaram em 2017 uma
desigualdade salarial entre homens e mulheres em atividades financeiras e de
seguros superior as atividades ligadas a economia empresarial como um todo.
Como se observa na tabela em anexo (anexo 3) a diferenga salarial entre
homens e mulheres nas atividades financeiras e de seguros apresenta variagéo
de 18,3% na ltalia e 40,2/ na EstOnia, ou seja, médias bastante dissonantes. Em
relacdo a economia empresarial a diferenga salarial mais consideravel apareceu
na Estonia (26,2%) e a de menor impacto na Roménia (7,3%).2%

Em minha visdo essas diferengas podem estar ligadas a genderizagéo de
profissdes, vez que as atividades financeiras e de seguros tem ligagcédo direta
com a pecunia, que em analises historicas, em regra, eram atribuigdes
masculinas, enquanto as mulheres tinham responsabilidades ligadas ao lar e a
familia. Essa imagem do homem detentor do poder familiar com
responsabilidades financeiras e de sustento do lar, mesmo que de forma velada
e reduzida a longo periodo, parece prevalecer no contexto social.

Mais uma vez os dados estatisticos aliados a auséncia de critérios
objetivos que justifiquem diferencgas salariais entre homens e mulheres colocam
a mulher em posi¢cao de desvantagem em relagdo ao homem, findando em uma
conclusiva discriminagcdo em razao de sexo no seio laboral.

Outra comparagao relevante quanto as disparidades salariais entre
homens e mulheres € aquela em relagao aos setores publicos e privados. Em
2017, conforme as informagdes apresentadas pela Eurostat (anexo 4), a maioria
dos paises da UE apresentaram dados que nos permitem dizer ser maior a
disparidade salarial entre os sexos no setor privado. Essa conclus&o se deve ao
fato de que em grande parte dos paises europeus os empregados do setor
publico estdo sob protecdo de acordos de pagamento coletivo ou outros
contratos da mesma natureza.?’

Como se vé, a diferenca salarial entre homens e mulheres no setor
privado alternou de 7% na Roménia para 23% na Alemanha. Enquanto os dados
do setor publico variaram de -6,6% em Chipre para 23,9 % no Reino Unido.

206 EUROSTAT. Gender Pay Gap statistics. 2019. P. 3. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/6776.pdf> acesso em 08/04/19.
207 EUROSTAT. Op.Cit. P. 5.
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Os dados mostram a sensibilidade do setor privado, que por sua vez
tendem a individualizar as relagbes de trabalho escapando da negociagéo
coletiva. Isso gera um leque de fatores na determinag&o do salario que ocasiona
em maiores dissonancias remuneratorias.

O “gender pay gap” possibilita uma visdo geral das iniquidades entre
sexos no que diz respeito aos rendimentos, abrangendo um conceito mais amplo
que “salario igual por trabalho de igual valor’.?°® Com a analise de dados reais é
possivel observar melhor as discrepancias salariais considerando fatores
especificos como idade, setor econémico e territério geografico, que podem ter
alguma influéncia sobre as diferengas apresentadas. Isso facilita identificar as
possiveis causas para que se focalize em solugdes mais assertivas.

Ao analisar o caso portugués especificamente as diferencas salariais
entre homens e mulheres se apresentaram relevantes. Os graficos em anexo
mostraram que Portugal apresentou indices de desigualdade salarial entre
homens e mulheres bastante expressivos quando comparado com o ranking
geral dos demais paises da UE.

O estudo “Igualdade de Género ao Longo da Vida - Portugal no contexto
europeu”, publicado pela Fundagao Francisco Manuel dos Santos afirmou que
as mulheres tem salarios menores que os homens em todas as profissdes e em
todos os paises da Europa. Inclusive um do pontos que mais chamou atengao
na pesquisa foi que, apesar das mulheres apresentaram maior indice de
escolaridade que os homens, continuam a ganhar menos e ocupar cargos
inferiores, fatos que se mostraram evidentes em Portugal.?®®

O estudo revela que a disparidade salarial em Portugal atinge tanto os
salarios mais altos quanto os mais baixos, e que o fato dessas desigualdades se

estenderem ao longo da vida trazem consequéncias ainda mais graves, como

208 EUROSTAT. Gender Pay Gap statistics. 2019. P. 5. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/6776.pdf> acesso em 08/04/19.

209 DN. Mulheres ganham menos do que os homens em todas as profissées na Europa. 2018.
Disponivel em: https://www.dn.pt/portugal/interior/mulheres-ganham-menos-do-que-homens-
em-todas-as-profissoes-na-europa-9384681.html> acesso em 10 de junho de 2018.



66

pensdes consideravelmente inferiores, decorrente dos descontos proporcionais
aos salarios que também s&o inferiores.?'°

Talvez esses fatos justifiquem a posicéo do legislador portugués em criar
a Lei da Igualdade Salarial n® 60/2018, que sera abordada no topico seguinte
desta dissertagao. A Lei n°® 60/2018 aprovou medidas de promogao de igualdade
remuneratéria entre homens e mulheres por trabalho igual ou de igual valor

seguindo os modelos islandés e alemao.

3.1.1 Lei da Igualdade Salarial n° 60/2018

Como exposto ao norte desta dissertacdo o principio constitucional de
“para trabalho igual salario igual” expresso na CRP (art. 59°, n1, a) e refletido no
CTP determina que o empregado tem direito a igualdade de condigdes, inclusive
no que toca a retribuigao, e ndo tem sido suficiente para impedir a existéncia de
iniquidades salariais relevantes entre homens e mulheres.?"’

De acordo com levantamentos recentes, as trabalhadoras portuguesas
recebem em média salarios inferiores a 15,8% em comparagdo com
trabalhadores do sexo masculino, o que significa uma perda de 58 dias de
trabalho remunerado para mulheres.?'?

Com vistas a combater a discriminagcdo salarial em razdo de sexo de
forma efetiva, Portugal, assim como a Alemanha e a Islandia (primeiros paises
a adotarem medidas legais para tratar do assunto), aprovou uma lei especifica
para regular a matéria.

Na Alemanha quando a empresa possua mais de duzentos funcionarios

devem divulgar a seus trabalhadores os critérios adotados para justificar

210 DN. Mulheres ganham menos do que os homens em todas as profissées na Europa. 2018.
Disponivel em: https://www.dn.pt/portugal/interior/mulheres-ganham-menos-do-que-homens-
em-todas-as-profissoes-na-europa-9384681.html> acesso em 10 de junho de 2018.

211 CALDEIRA, Carlos. Empresas tém de pagar salario igual para trabalho igual a partir de 2019.
Mulheres ganham menos 15,8%. 2018. Disponivel em: http://agriculturaemar.com/empresas-
tem-de-pagar-salario-igual-para-trabalho-igual-a-partir-de-2019-mulheres-ganham-menos-
158/> acesso em 02 de maio de 2019.

212 MINISTERIO DO TRABALHO, SOLIDARIEDADE E SEGURANGCA SOCIAL. Empresas
passam a ter de assequrar salario igual para trabalho igual. 2018. Disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/comunicacao/comunicado?i=empresas-passam-a-ter-de-
assegurar-salario-igual-para-trabalho-igual> acesso em 05 de maio de 2019.
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diferengas salariais entre homens e mulheres, caso existam, e nas
circunstancias em que ndo caibam justificativa as empresas estao sujeitas a
processo judicial. Ja as empresas com mais de quinhentos trabalhadores s&o
obrigadas a publicar os salarios pagos e suas atualizagdes assim como as
informacdes relativas as suas agbes de combate a diferenca salarial.?'3

A Isléndia, pais pioneiro na legislagdo de combate a discriminagao salarial
em razao de sexo, aprovou em 2017 uma lei ainda mais completa que a lei
alema. A lei islandesa se aplica as empresas com mais de 25 trabalhadores e
exige igualdade salarial envolvendo varios aspectos além do sexo. A legislagdo
abrange também os critérios étnicos, de orientagdo sexual e nacionalidade. As
empresas estardo sujeitas a auditorias (pubicas e privadas) e deverao requerer
certificagdo que comprove sua regularidade quanto ao cumprimento legal.?'

No mesmo caminho o legislador portugués sancionou recentemente a Lei
da Igualdade Salarial - Lei n°® 60/2018, de 21 de Agosto - que entrou em vigor em
janeiro de 2019. A partir dai passa a ser exigido das empresas portuguesas uma
politica remuneratoria transparente com base em critérios objetivos.

O legislador ndo se preocupou apenas com imposigao normativa e de
antemé&o esclareceu no art. 2° a definicdo de alguns conceitos que tem papel
fundamental na interpretagcao e aplicacao desta.

A primeira definicdo € o conceito de “sexo”. A lei em pauta define como
sexo “as caracteristicas bioloégicas que distinguem a pessoa humana como
mulher ou homem, usado como variavel sociodemografica”?'®

Essa primeira definicdo é de extrema importancia, pois sexo e género sé&o
dois conceitos diversos que frequentemente sao confundidos.

O sexo, portanto, se trata de uma categoria biolégica, enquanto o género
faz parte de uma postulagao sociolégica. Dessa forma, o sexo &, a principio, uma

caracteristica fixa, ja o género apresenta modificagbes conforme o tempo e o

213 FRIAGAS, Andreia. Salarios diferentes entre homens e mulheres? Empresas vdo ser
multadas. 2019. Disponivel em: https://www.publico.pt/2019/02/21/sociedade/noticia/salarios-
diferentes-homens-mulheres-empresas-vao-justificar-1862795> acesso em 02 de maio de 2019.
214 FRIAGAS, Andreia. Op.Cit. 2019.

215 Cfr. art. 2°, n° 1, alinea a) da Lei n° 60/2018.



68

local.?'® As sociedades em geral apresentam diferengas de género que variam
conforme a cultura e o tempo, que estdo, inclusive, sujeitas a alteragdes por
interferéncia de politicas publicas. Geralmente as sociedades impde
determinado comportamento para o género feminino e para o género masculino.
Isso inclui a maneira de se vestir e portar. Como consequéncia, isso impacta na
divisdo sexual organizacional e do trabalho.?'”

Posteriormente o legislador apresentou a definigdo de remuneragdo como
“a retribuicdo base e outras prestagées regqulares e periddicas, feitas, direta ou
indiretamente, em dinheiro ou em espécie, bem como as prestagées previstas
nas alineas a) a d) do n° 1 do artigo 260° do Codigo do Trabalho”?'®

A nao limitacdo da paridade de retribuicdo apenas a retribuicio base é de
fundamental importancia para evitar uma possivel desigualdade salarial
mascarada através das demais prestagbes pagas pelo empregador. Quanto
maior a extensdo do conceito de remuneracdo maior sera o potencial de
blindagem contra desigualdade salarial.

Importante também foi a distingdo realizada pela lei entre os conceitos de
discriminagao e discriminagao remuneratéria em razao de sexo. A discriminagéo
diz respeito a “qualquer distingcédo, excluséo, restricdo ou preferéncia, em razdo
do sexo, que tenha por objetivo ou efeito a anulacdo ou restricdo do
reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢bes de igualdade, de direitos,
liberdades e garantias ou de direitos economicos sociais e culturais”. Enquanto
a discriminagao remuneratéria em raz&o do sexo se refere a “diferenca, direta e
indireta, em termos remuneratorios, em razdo do sexo e ndo assente em critérios

objetivos comuns a homens e mulheres”?'® Dessa forma abre-se uma brecha

216 Diz-se que 0 sexo &, a principio, fixo por ser uma caracteristica bioldgica que, em regra, é
imutavel. Porém, em ocasides excepcionais, o avango da medicina e da ciéncia possibilita que
sejam realizadas intervengbes cirdrgicas para mudanga de sexo. Claro que para isso €&
necessario um intenso trabalho psicolégico em relagdo ao paciente (que nao nos cabe abordar
aqui), visto ser uma mudanga bioldégica com consequéncias drasticas e irreversiveis que
acarretam mudangas pessoais, sociais e juridicas (como a mudanga do nome e do sexo nos
documentos de identidade, por exemplo).

217 MATHIEU, Nicole-Claude. Sexo e género. In: HIRATA, H. et al (org.). Dicionario Critico do
Feminismo. Editora UNESP : Sao Paulo, 2009, p. 173.

218 Art. 2°, n° 1, alinea b) da Lei n° 60/2018.

219 Cfr. art. 2°, n°1, alineas c¢) e d) da Lei n° 60/2018.
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para a existéncia de diferenga remuneratoria, desde que esteja baseada em
critério objetivo.

Além de esclarecer termos conceituais fundamentais, o legislador
determina o dever do empregador em demonstrar o cumprimento da lei da
igualdade salarial aos seus empregados e as autoridades (tribunais, ACT -
Autoridade para as Condi¢des do Trabalho -, e CITE - Comisséo para Igualdade
no Trabalho e no Emprego).

As mudancgas proporcionadas pela lei estdo assentes em alguns pilares
basicos, quais sejam: mais informagdo, mais transparéncia, reforgo dos poderes
da ACT e da CITE, e presuncgdo de discriminagdo em casos que o empregador
nao possa apresentar justificativa objetiva para a remuneragao desigual.??°

As entidades empregadoras deverdo proporcionar uma politica
remuneratéria transparente para os trabalhadores e trabalhadoras constituidas
em critérios objetivos que sejam comuns entre os sexos, como meérito,
produtividade, antiguidade, etc.??’

Além disso, serao apurados dados estatisticos no primeiro semestre de
cada ano civil sobre as possiveis diferencas remuneratorias existentes, que
levardo em conta as diferengas gerais e por setor, por empresa, profisséo e
niveis de qualificag&o.???

Importante frisar que o apuramento de dados é feito pelo servigo do
ministério responsavel pela area laboral competente, e, por isso, ndo acarreta
qualquer encargo para as empresas, pelo contrario, fornece-lhe informacdes
sobre as remuneragdes praticadas levando em conta o sexo do trabalhador.??

Em casos de verificagao de discriminagdo remuneratoria entre homens e

mulheres a ACT podera notificar as empresas assim como requerer que

220 PATRICIO, Isabel. Salarios iguais para trabalho igual? Novas regras entram em vigor em
fevereiro. 2019. Disponivel em:https://eco.sapo.pt/2019/02/17/salarios-iguais-para-trabalho-
igual-novas-regras-entram-em-vigor-em-fevereiro/> acesso em 02 de maio de 2019.

221 GARRIDES. Novas medidas legais para promover a igualdade remuneratéria entre homens
e mulheres. 2018. Disponivel em: https://www.garrigues.com/pt/pt-PT/news/novas-medidas-
legais-para-promover-igualdade-remuneratoria-entre-homens-e-mulheres> acesso em 05 de
maio de 2019.

222 Cfr. art. 3° da Lei n° 60/2018.

223 MINISTERIO DO TRABALHO, SOLIDARIEDADE E SEGURANCA SOCIAL. Empresas
passam a ter de assequrar salario igual para trabalho igual. 2018. Disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/comunicacao/comunicado?i=empresas-passam-a-ter-de-
assegurar-salario-igual-para-trabalho-igual> acesso em 05 de maio de 2019.
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apresentem um plano de avaliagdo das isonomias no prazo de 120 dias da
notificacdo da ACT. Esse plano € implementado durante 12 meses e assente em
critérios objetivos, a fim de evitar qualquer possibilidade de discriminagdo em
razdo do sexo.??

Apos os 12 meses de implementacdo do plano de avaliagdo a entidade
empregadora comunica os resultados a ACT demostrando as corre¢cdes bem
como as isonomias justificaveis, e caso ainda existam diferengas remuneratorias
injustificaveis estas presumem-se discriminatérias.??®

A ACT pode ainda ir além ao aplicar contra-ordenag¢des graves ou muito
graves nos casos em que a empresa nao realizar os devidos ajustes de forma
voluntaria.?%®

Importante frisar que a iniciativa também pode surgir do empregado, caso
este se sentir discriminado em razdo de sexo no que toca as condi¢des
remuneratérias. Nesses casos a suposta vitima pode requerer um parecer da
CITE.?

O requerimento de parecer feito a CITE, que pode ser realizado pelo
empregado ou pela entidade sindical, deve ser apresentado por escrito e
fundamentado com indicagado do trabalhador ou trabalhadores do sexo oposto
em quem funda-se a suspeita de discriminagdo. Em dez dias do recebimento do
requerimento a CITE notifica a empresa para no prazo de 30 dias apresentar
informagdes a respeito da politica remuneratéria e critérios de calculo
remuneratério utilizados para determinar a retribuicdo dos empregados em
litigio. Se as informagdes ndo forem disponibilizadas no prazo de 30 dias
presume-se haver discriminagdo remuneratoria. Por outro lado se a CITE

considerar a existéncia de discriminagdo remuneratoria a empresa tera 180 dias

224 GARRIDES. Novas medidas legais para promover a igualdade remuneratéria entre homens
e mulheres. 2018. Disponivel em: https://www.garrigues.com/pt/pt-PT/news/novas-medidas-
legais-para-promover-igualdade-remuneratoria-entre-homens-e-mulheres> acesso em 05 de
maio de 2019.

225 GARRIDES. Op.Cit. 2018.

226 FRIAGAS, Andreia. Salarios diferentes entre homens e mulheres? Empresas vdo ser
multadas. 2019. Disponivel em: https://www.publico.pt/2019/02/21/sociedade/noticia/salarios-
diferentes-homens-mulheres-empresas-vao-justificar-1862795> acesso em 02 de maio de 2019.
227 Cfr. art. 6°, n°1 da Lei n° 60/2018.
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para comunicar as medidas de regularizagdo, e findo este prazo a CITE elabora
parecer final vinculativo.??8

No que toca a intervengao dos Tribunais do Trabalho, estes deverao dar
ciéncia a CITE das sentengas condenatorias transitadas em julgado por
discriminagédo remuneratoria em razdo de sexo0.??°

A lei possui implementac&o de forma progressiva, visto que nos primeiros
dois anos sera aplicada nas empresas com 250 empregados ou mais, e a partir
do terceiro ano alarga-se a aplicagao para as empresas com 50 trabalhadores
ou mais.?30

O fato de tornar publica a remuneragdo do empregado nao prejudica o
empregador, desde que este esteja agindo conforme os ditames legais, e por
isso tem razao de ser enquanto for uma solugao pratica com vistas a abolir a
discriminacdo salarial mascarada nas empresas. A transparéncia salarial das
instituicbes privadas apenas reprisa 0 que ja ocorre nas instituicées publicas.

Por isso, entendo que a lei ndo tem intencdo de sobrecarregar o
empregador ou criar impasses burocraticos ou de natureza administrativa. Tao
somente tem objetivo de proporcionar um ambiente mais justo de trabalho ao
colocar disponiveis meios efetivos de igualdade de remuneragao entre homens
e mulheres.

Conclui-se que assegurar a igualdade de remuneracgéo para trabalho de
igual valor & fundamental na eliminagdo da discriminagdo com base no sexo e
na promoc¢ao da igualdade no trabalho, o que justifica a aplicagdo da Lei n°
60/2018.

3.2 ASSEDIO NO AMBIENTE DE TRABALHO

228 GARRIDES. Novas medidas legais para promover a igualdade remuneratéria entre homens
e mulheres. 2018. Disponivel em: https://www.garrigues.com/pt/pt-PT/news/novas-medidas-
legais-para-promover-igualdade-remuneratoria-entre-homens-e-mulheres> acesso em 05 de
maio de 2019.

229 Cfr. art. 9° da Lei n° 60/2018.

230 Cfr. art. 18°, n° 3 da Lei n° 60/2018.
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A palavra assédio, do latim absedius ou absidium, significa “insisténcia
inconveniente, persistente e duradoura em relacdo a alguém, perseguindo,
abordando ou cercando essa pessoa.’?3!

A figura do assédio se trata de um comportamento indesejado fundado
em causa discriminatéria que ocorre no acesso a0 emprego ou mesmo no
proprio emprego. Essa atitude tem por finalidade a perturbacéo,
constrangimento, humilhagc&do da pessoa assediada, ou criagdo de um ambiente
intimidativo e humilhante.?32

Segundo Teresa Coelho Moreira, o assédio é considerado um meio
discriminatorio através de uma conduta indesejada que guarde relagdo com
algum fator de discriminag&o.?33

O legislador portugués dispde no art. 29 do CTP sobre o assédio.
Observa-se que o CTP coloca o assédio dentro da subsecgao Il da igualdade e
nao discriminagéo, entretanto compde uma diviséo propria (diviséo I1).234

Apesar da dissociagao feita entre os termos assédio e discriminagao pelo
legislador o instituto do assédio ndo deixa de ter aplicagdo dos regimes
referentes a igualdade e nao discriminagdo, que se encontram sistematica e
sequencialmente protegidos no CTP.23

Observa a autora Maria Regina Redinha?%® que a interpretagéo extensiva
dedicada a esses casos provém da intimidade entre os conceitos de
discriminagéo e assédio clarificada pela colocagao legal e se trata de imperativo

231 DICIO. Assédio, Significado de Assédio. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/assedio/>
acesso em 20 de junho de 2019.

232 APAV. Folha Informativa Assédio Sexual. Disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/folhas_informativas/fi_assedio_sexual.pdf> acesso em 20 de
julho de 2019.

23 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e N&o Discriminagéo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.103.

2% No CTP de 2003 o assédio era considerado como ato discriminatério. No atual CTP de 2009
o legislador desassociou os conceitos de assédio e discriminagdo, reservando uma divisdo
propria ao instituto do assédio (divisdo Il), no entanto manteve este dispositivo na mesma
subsecgao (subseccao lll) que se trata sobre igualdade e nao discriminagdo. (REDINHA, Maria
Regina G. Assédio - Uma Nogéao Binaria? In: Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do
Trabalho. 12 ed. Lisboa: Coimbra Editora, 2011. P. 269).

235 Com efeito, diante da ocorréncia de assédio sexual cabe ao empregado demonstrar a
ocorréncia do ato, enquanto fica a cabo do empregador provar que a conduta nio teve ligagao
com motivagdo discriminatéria ou intencdo de assédio, como percebe-se da interpretagcao
extensiva extraida do art. 25°, n° 5 do CT. (REDINHA, Maria Regina G. Op.Cit.1. P. 271).

236 REDINHA, Maria Regina G. Assédio - Uma Nog&o Binaria? In: Direito do Trabalho + Crise =
Crise do Direito do Trabalho. 12 ed. Lisboa: Coimbra Editora, 2011. P. 271.
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l6gico. Até porque a ampliagao dedicada ao art. 29° do CTP tornou inutil a diviséo
do assédio discriminatorio e nao discriminatorio, de forma que impedir a
aplicabilidade do art. 25 do CTP seria 0 mesmo que afastar o assédio baseado
em fatores de discriminagao.

Desta feita, a composig¢ao unificada de assédio proporcionada pelo art.
29° do CTP facilitou as aplicagbes metodologicas e uniformizou os efeitos de
aplicagdo, na medida em que independente das causas do ato assediante este
esteja sempre sob a protecéo juridica destinada a discriminagéo, tanto de forma
direta como de forma extensiva. Apesar de unificar os regimes do assédio
discriminatorio e ndo discriminatério o legislador omitiu previsdo quanto aos
efeitos normativos deste ato.?*’

Frisa-se que os bens lesados nos dois institutos s&o distintos. No assédio
lesa-se a dignidade, enquanto na discriminagdo o bem violado € o direito a
igualdade e n&o discriminacgéo, e, por isso, trata-se de uma ofensa aos direitos
fundamentais.?*®

O assédio, apesar de ser considerado uma contraordenagao grave no
CTP, s6 foi mencionado de forma expressa no CP no ano de 2015 através de
uma abordagem geral incluida na epigrafe do crime de perseguicao (art.154-A
do CP).239

A criminalizagdo da conduta tem grande relevancia ao passo que induz
consequéncias como a nao permissividade do instituto e a preocupag¢ao quanto
a dignidade e liberdade da pessoa humana.

De fato o assédio no trabalho traz inumeras consequéncias negativas
tanto para a vitima quanto ao ambiente laboral. As vitimas se sentem
abandonadas e sem o necessario suporte que necessitam. Todo esse complexo
de comportamentos acabam por criar um ambiente denso de trabalho que
afetam a saude mental e fisica do trabalhador influenciando, por consequéncia,
a produtividade.

237 REDINHA, Maria Regina G. Op.Cit. P. 269-272.

28 OLIVEIRA, Izabela Viegas de. "O assédio Moral no &mbito da atividade laboral”. Dissertagao
de Mestrado. Universidade de Coimbra. 2018. P. 17.

29 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comissé&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P.68.
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O assédio pode se dar de forma sexual ou moral, sendo que no assédio
sexual quase sempre se verifica o assédio moral, no entanto, o inverso nem

sempre é o que ocorre.?40

3.2.1 Assédio sexual

O assédio sexual caracteriza-se como comportamento abusivo com
finalidade de intimidar, coagir ou ameacar a dignidade de outrem. Trata-se de
conceito diverso de sedugdo consentida ou discusséo de cunho profissional.?*!

O termo assédio sexual pode ser entendido como agdes ou
comportamentos verbais ou ndo verbais com indole sexual ndo desejada pela
pessoa destinataria, que vé a situagdo como intimidatéria e desconcertante. E
importante que a vitima do assédio ndo consinta com a conduta, o que traz a
tona o sentimento de ameacga, constrangimento, perturbagcdo e mais um
emaranhado de sensagdes negativas, que consequentemente atentam contra a
dignidade e liberdade da pessoa e causam impacto no ambiente de trabalho.?4?

Para Teresa Moreira Coelho?*3 a grande questdo quanto ao assédio esta
na necessidade da vitima demonstrar insatisfagdo quanto ao comportamento
ofensivo assim como o propaosito violador de ofensa da dignidade humana que
acarrete em um ambiente caracterizado como intimidador, estressante e
humilhante.

Além do impacto entre assediador e assediada o assédio sexual tem
consequéncias sociais graves que transcendem a esfera privada. Os
sentimentos de insatisfagdo, inseguranca e repulsa no trabalho podem gerar
doengas e traumas que afetam a produtividade e motivagéo laboral.?** Entre os

240 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comissé&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P.43.

241 TORRES, Andlia (coord.) et al. Op.cit. P.43.

242 MURIAS, Claudia; MAGALHAES, José; MORAIS Tatiana. Assédio sexual no trabalho: uma
abordagem as relagbes sociais de género em contexto de trabalho. In Manual sobre Riscos
Psicossociais no Trabalho. Civeri Publishing. 2014. P. 240.

243 MOREIRA, Teresa Coelho. Igualdade e N&o Discriminagéo: Estudos de Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2013. P.103.

244 DUARTE, Fatima. Comissao para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres. Trabalho e
assédio sexual. Ditos e Escritos n° 12. Lisboa. 1999. P. 8.
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sintomas mais comuns que afetam a saude da vitima destaca-se a irritabilidade,
insOnia, ansiedade e depressao.

A divisao do conceito de assédio sexual pode ser feito em assédio sexual
por chantagem ou quid pro quo ou por intimidagao.

Determina-se o assédio sexual por chantagem quando o assediador exija
da parte assediada favores sexuais, que em caso de rejei¢do acarrete na perda
do emprego ou ato injusto. O mesmo pode se caracterizar quando os favores
sexuais estejam condicionados a promessa de beneficios ou recompensas. O
asseédio por chantagem claramente se trata de um ato intencional que guarda
relagdo com o abuso de poder. Frisa-se que o poder deve ser real e potencial.?4®

O assédio por intimidagdo designa-se de forma residual através de
incitagdes ou solicitagdes sexuais inconvenientes. Portanto engloba todos os
comportamentos que ndo se encaixem em chantagem mas tenham intengao de
importunar a parte assediada no ambiente de trabalho, causando um ambiente
intimidante e desagradavel. Diferentemente do assédio por chantagem, o
assédio por intimidacdo ndao necessariamente esta conectado com o dolo do
assediador, desta feita a conduta pode ser denunciada apenas com a producgao
de resultado.?46

Vale lembrar que o assédio sexual ndo envolve apenas vitimas mulheres,
mas também pode ocorrer com os homens ou pessoas do mesmo sexo.?*” No
entanto, o0 modo mais corriqueiro € a mulher como vitima e o homem como
assediante, e este sera o tipo de assédio tratado nesse tépico.

O maior indice de assédio sexual envolve as mulheres integrantes de
grupos mais vulneraveis, aquelas que se encontram em situagdo de
dependéncia econdbmica, fora do padrdo étnico eurocéntrico, imigrantes e

demais minorias.248

245 SEQUEIRA, Alexandra Marques. Do assédio no local de trabalho. Um caso de flirt legislativo?
In: Questdes Laborais. Ano XIlII. N° 28. Coimbra: Coimbra Editora. 2006. P. 246-247.

246 SEQUEIRA, Alexandra Marques. Do assédio no local de trabalho. Um caso de flirt legislativo?
In: Questdes Laborais. Ano XlII. N° 28. Coimbra: Coimbra Editora. 2006. P. 247.

247 Os homens também s3o vitimas de assédio ainda que em menor nimero, principalmente
quando pertencentes as parcelas mais vulneraveis da sociedade como os homossexuais, as
minorias étnicas, etc.

248 MURIAS, Claudia; MAGALHAES, José; MORAIS Tatiana. Assédio sexual no trabalho: uma
abordagem as relagbes sociais de género em contexto de trabalho. In Manual sobre Riscos
Psicossociais no Trabalho. Civeri Publishing. 2014. P. 242.
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Apesar de ser considerado um assunto novato, o assédio sexual ja era
conhecido em tempos antigos, desde algumas praticas na era fabril do fim do
século XIX e inicio do século XX.?*® Naquela época os abusos praticados contra
mulheres trabalhadoras pelos seus patrdes ou pessoas com posicdes
hierarquicamente superiores ja preocupava os sindicatos e instituicbes de
carater publico.25°

As situagdes de assédio sexual das mulheres eram inclusive associadas
com as ocupagdes femininas, tendencialmente inferiores as masculinas, e aos
baixos salarios praticados. Tudo isso evidenciava a desigualdade entre homens
e mulheres e a necessidade de afirmar o respeito a dignidade feminina no ambito
do trabalho como um problema social, e ndo apenas de carater privado.?®"

Entretanto, o reconhecimento do assédio sexual como uma discriminagao
na esfera trabalhista ndo so6 levou tempo como encontrou grandes resisténcias,
que muitas vezes ainda persistem nos dias de hoje.

A principal forma de resisténcia esta na tendéncia em culpabilizar a vitima.
Muitas vezes a mulher além de sofrer a violéncia precisa lhe dar com a acusagao
de causar o asseédio sexual, seja através de seu comportamento ou pelas suas
vestimentas, como se tal fato justificasse a ilegalidade do ato violento do
agressor. Essas tendéncias tém sido cada vez mais combatidas pelo movimento
feminista, e pela pregacao da liberdade feminina em se portar e vestir da forma
que entender melhor. Além disso, atribuir o ato violento ao comportamento
feminino seria privar as mulheres de sua livre expressao, e por consequéncia,
uma supressao de direitos fundamentalmente garantidos.

Em Portugal nota-se um esforgo politico e social para tratar do problema
que foi impulsionado pela CITE, através da encomenda de um inquérito sobre o
assédio sexual no trabalho realizado no ano de 1980.2°2 Em 1999 o tema volta

249 Em 1979 Catherine MacKinnon denunciou o assédio sexual no livro “Sexual Harassment of
Working Women: A case of Sex Discrimination”. Contudo, somente trés décadas apds o tema
comecou a ser tratado como objeto de estudos nas mais variadas disciplinas cientificas em nivel
legislativo nacional e internacional. (MURIAS, Claudia; MAGALHAES, José; MORAIS Tatiana.
Op.Cit. P. 240.

250 TORRES, Andlia (coord.) et al.Op. Cit. P.46.

1 TORRES, Analia (coord.) et al.Op. Cit. P. 44-45.

252 No fim dos anos de 1980 a CITE encomendou inquérito ao CIES-ISCTE sobre assédio sexual,
que, inclusive, foi tema do seminario “Assédio Sexual nos Locais de Trabalho” organizado em
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a ser abordado em um artigo denominado “Trabalho e Assédio Sexual”, escrito
pela autora Fatima Duarte adotando contetido de cunho juridico.?%?

No que toca os estudos que envolvem violéncia, o assédio sexual ganhou
espaco no Inquérito Nacional sobre Violéncia sobre as Mulheres (1995), e
também no Inquérito Nacional “Violéncia de Género”, realizado no centro de
estudos da Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas da Universidade Nova de
Lisboa em colaboragcdo com a Comissdo para a Cidadania e Igualdade de
Género (CIG) no ano de 2007. O estudo incluiu mulheres e homens e diversas
formas de violéncia, inclusive a violéncia sexual.?%*

Em 2011 a Unido de Mulheres Alternativa e Resposta (UMAR) conclui que
de 928 pessoas das quais 66% eram mulheres, 27% ja tinha experienciado
situagdo de assédio sexual ou possuia algum familiar que passou pela
situag&o.?%°

Apesar da verificagdo desse fenbmeno na sociedade portuguesa se dar
de forma expressiva a pesquisa sobre o tema assédio sexual tem sido pouco
levantada.

Em termos legais os movimentos em prol da isonomia entres os sexos
ocorreram de forma mais vivaz nas legislagdes transnacionais no que toca o
continente europeu quando comparado com as legislagdes nacionais, que estéo
sujeitas as individualidades sociais, culturais e politicas.

O enquadramento do assédio sexual a nivel comunitario tem ganhado
espaco maior desde os anos de 1990, aparecendo de forma aliada ao trabalho
e relacionada com o principio da igualdade entre homens e mulheres.?% Ainda

assim ja é possivel verificar diretivas pré anos 1990.

1989 pela ONG do Conselho Consultivo da Comissdo da Condi¢do Feminina. O seminario
apresentou os resultados do inquérito e discutiu as dificuldades e resisténcias encontradas
quanto a tematica. (TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual € Moral no Local de Trabalho.
Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P. 50).

253 TORRES, Analia (coord.) et al. Op.Cit. P. 50-51.

254 TORRES, Anadlia (coord.) et al. Op.Cit. P. 51.

255 MURIAS, Claudia; MAGALHAES, José; MORAIS Tatiana. Assédio sexual no trabalho: uma
abordagem as relagbes sociais de género em contexto de trabalho. In Manual sobre Riscos
Psicossociais no Trabalho. Civeri Publishing. 2014. P. 242.

256 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comiss&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P. 63.
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A diretiva 2000/78/CE conceitua que o termo assédio € considerado
discriminag&o.?%’

A diretiva 97/80/CE de 15 de dezembro de 1997 sobre o 6nus da prova
em casos discriminatorios baseados no sexo faz referéncia a necessidade de
melhorar as condi¢des de vida e de trabalho dos cidadaos com vistas a alcancgar
a paridade de tratamento entres os sexos. O art. 2°, n°1, da diretiva dispde que
o principio do tratamento igualitario entende-se pela inexisténcia de
discriminagéo direta ou indireta fundada em sexo.2%

Em 2002 e 2006 duas diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho
sobre o principio da igualdade entre homens e mulheres no emprego e na
atividade profissional abordaram explicitamente a necessidade de adotar
medidas para combater o assédio sexual.?>®

A diretiva 2002/73/EC do Parlamento Europeu de 23 de setembro de 2002
nao so tratou sobre assédio sexual como determinou a obrigatoriedade de sua
transposicdo para os Estados-membros até o ano de 2005.25°

A diretiva 2006/54/CE de 5 de junho de 2006 diz respeito a aplicagao do
principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre os
sexos no ambito do trabalho. O documento coloca que o assédio sexual néo
condiz com o principio da igualdade entre homens e mulheres, se tratando de
conteudo discriminatério.?®’

Em 2015 a Resolugao do Parlamento de 8 de outubro sobre a aplicacao
da diretiva 2006/54/CE, implica na determinacdo aos Estados-membros da
monitorizagcdo de dados sobre assédio e discriminacdo sexual. A Resolucéo
estimula proatividade no sentido de combater o assedio sexual no trabalho.?%?

257 0 art. 2°, n° 3 da diretiva 2000/78/CE diz que “O assédio é considerado discriminag¢éo, na
acepgéo do n° 1, sempre que ocorrer um comportamento indesejado relacionado com um dos
motivos referidos no artigo 1°, com o objectivo ou o efeito de violar a dignidade de uma pessoa
e de criar um ambiente de trabalho intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou destabilizador.
Neste contexto, o conceito de "assédio” pode ser definido em conformidade com as legislagbes
e praticas nacionais dos Estados-Membros’.

258 TORRES, Anadlia (coord.) et.al. Op.Cit. P. 63.

259 TORRES, Andlia (coord.) et al. Op.Cit. P. 47.

260 Cfr. Diretiva 2002/73/EC do Parlamento Europeu de 23 de setembro de 2002.

261 Cfr. Diretiva 2006/54/CE.

262 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comiss&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P. 66.
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Mais uma vez esta dissertacdo chama a atengao para a importancia de
monitorizagdo dos dados reais para melhor intervir e previnir institutos que
precisam ser banidos do sistema social, neste caso o assédio sexual.

Quanto ao numero de denuncias de assédio sexual que chegam até a
ACT a quantidade € pouco expressiva. No ano de 2017 foram registradas apenas
2 infragdes. Isso porque a obtencdo de provas de assédio sexual € um tanto
complicada. %% Além do mais, a vulnerabilidade das vitimas associada a
exposi¢ao que a denuncia provocaria e suas consequéncias emocionais acabam
por travar as potenciais denuncias.

Observa-se que o assédio sexual no mundo do trabalho gira em torno da
palavra medo. O medo da vitima em perder seu emprego, 0 medo do assediador
de ser acusado, e o0 medo das instituicbes empregaticias em perder
produtividade diante dos efeitos que este fendbmeno pode causar.

Como se nota a exposicao do trabalhador a situagdes de assédio sexual
acarreta em consequéncias graves que geram constrangimento, humilhagéo,
perturbagcdo e medo, e, portanto, devem ser definitivamente expurgadas do
ambiente laboral.

3.2.2 Assédio moral

O assédio moral configura-se como qualquer comportamento indesejado
ou abusivo, que variam de pequenos gestos, dizeres ou atitudes advindas de
colegas de trabalho ou de superiores hierarquicos, com finalidade de intimidar
ou constranger a vitima.

Diz-se que o conceito juridico de assédio moral € composto de atos
conjuntos com potencial de violar a integridade moral do trabalhador.?%*

O assédio moral trata-se de um tipo de violéncia ndo aparente, que nao

se exterioriza, a ndo ser quando causa sequelas, e ainda assim estas podem ser

263 REIS, Carolina. Aumentam as investigagbes por assédio sexual. 2019. Disponivel em:
https://expresso.pt/sociedade/2019-01-06-Aumentam-as-investigacoes-por-assedio-sexual>
acesso em 5 de julho de 2019.

264 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. “O assédio moral no trabalho. O elo mais fraco.”
Almedina. 2007. P. 79.
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afastadas pelo assediante, que tende a designar ao assediado a
responsabilidade dos problemas causados.?%®

Os comportamentos do assediador desenvolvem riscos para a saude
fisica e mental da vitima e em casos mais radicais acarretam em perda do
trabalho.268

Assim como o assédio sexual, o assédio moral no trabalho &€ um
fendbmeno com visibilidade reduzida em Portugal, ainda que resulte em
consequéncia negativas para a saude fisica e psiquica da vitima.?¢’

Somente a partir dos anos de 1980 o assédio moral comegou a ser objeto
de estudo e conhecimento a nivel transnacional, embora os debates sobre o
tema tenham ganhado maior forga nos anos de 1990.268

Em meados de 1980 o trabalho do investigador sueco de origem aleméa
Leymann que analisou pacientes de uma clinica psicoldgica vitimas de agressao
psicolégica no ambiente de trabalho chegou a conclusdo que as citadas
agressodes resultavam em quadros de stress pés-traumatico verificado em 95%
das vitimas.?%°

Em 1998 a obra da psicanalista francesa Marie France Hirigoyen?27®
denominada “Le Harcélement Moral. La violence preserve au quotidien”
representou um salto para os estudos sobre o tema, apresentando repercusséo
além do territorio francés, que se estendeu a outros paises do continente

europeu e também a América Latina.?”!

265 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. Op.Cit. P. 74.

266 Algumas vitimas ndo sofrem consequéncias patologicas em razdo do assédio moral, isso
porque os resultados decorrentes desta pratica sdo diversos e dependem da capacidade
psiquica da vitima. Desse modo, os resultados do assédio moral nem sempre sdo 0s mesmos
nem impactam da mesma forma ou freqiiéncia. (PACHECO. Mago Graciano de Rocha. Op. Cit.
P. 119).

267 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comissé&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P.52.

268 TORRES, Analia (coord.) et al. Op. Cit. P.52.

269 TORRES, Analia (coord.) et al. Op. Cit. P.53.

270 Segundo a opinido da autora francesa, o assédio moral se resume em qualquer conduta de
carater abusivo manifestado em agdes, dizeres, gestos e escritos com potencialidade de atingir
a personalidade, dignidade ou integridade da pessoa e colocar em risco ou prejudicar 0 ambiente
de trabalho desta. (TORRES, Analia (coord.) et al. Op. Cit. P.54).

271 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comissé&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P.53.
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Nas mais diversas definicdes de assédio moral ha um ponto comum, qual
seja: a violéncia psicologica; modalidade de violéncia que nem sempre é clara,
podendo dar-se de forma indireta e ainda assim ndo deixa de produzir
consequéncias graves para o trabalhador e o para o proprio ambiente de
trabalho.

Além do mais, no assédio moral verifica-se uma certa constancia®’?, visto
se tratar de um ato com continuidade que pode ser dirigido a uma pessoa ou
determinado grupo de pessoas. 273

N&o se verifica assédio moral quando os atos praticados atingem uma
globalidade de pessoas, ainda que com finalidade de atingir o assediado. Os
atos devem ter destinatarios certos.?’#

Geralmente a pratica do assédio se da quando ha diferenca de poder
entre as partes, sendo mais frequente quando ha relagao hierarquica, no entanto
também ocorre entre colegas de trabalho que podem apresentar diferengas de
poder significativas.?”®

As condutas assediadoras praticadas por superiores hierarquicos
geralmente guardam algumas diferengas em relagdo aquelas praticadas entre
colegas de trabalho. Entre as atitudes mais comuns dos superiores hierarquicos
podemos citar: dar coordenadas confusas ao trabalhador, determinar tarefas
para as quais o empregado nao possui qualificagdo necessaria, efetuar criticas
de forma diuturna, dificultar a execucdo de tarefas do empregado, entre
outras.?’®

Ja o assédio moral praticados entre colegas pode possuir outros
contornos. Cita-se a titulo exemplificativo: impedir o acesso informativo de forma

a dificultar o cumprimento de tarefas, disseminar conteudo sobre a vida pessoal

272 A ocorréncia de forma persistente € um fator necessario para a configuragdo do assédio
revelar importancia juridica. (PACHECO. Mago Graciano de Rocha. “O assédio moral no
trabalho. O elo mais fraco.” Almedina. 2007. P. 95).

273 TORRES, Anadlia (coord.) et al. Op. Cit. P.55.

274 OLIVEIRA, Izabela Viegas de. "O assédio Moral no dmbito da atividade laboral”. Dissertagao
de Mestrado. Universidade de Coimbra. 2018. P. 26.

275 TORRES, Analia (coord.) et al. Op. Cit. P.55-56.

276 TORRES, Analia (coord.) et al. Assédio Sexual e Moral no Local de Trabalho. Comissé&o para
a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE). Lisboa. 2016. P.56
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e profissional, zombar da aparéncia, isolamento do colega de trabalho ou
tratamento desprezivel destinado a este, etc.?’”

Tais comportamentos dos superiores hierarquicos ou dos colegas de
trabalho, quando realizados de forma continua®’®, geram consequéncias graves
para as vitimas, como insOnia, ataques de panico, depressao, entre outros
sintomas fisicos e psiquicos. Além disso, a falta de interesse no trabalho acarreta
em queda no desempenho capaz de dificultar possiveis saltos na carreira do
trabalhador.?”®

As consequéncia advindas do assédio moral sdo surpreendentemente
nocivas com potenciais para degradar a saude em niveis fisicos e psiquicos,
afetando além das relagdo de trabalho as relagbes sociais.?®°

Percebe-se que ha um aproveitamento da incapacidade reativa da vitima
de assédio moral, que a longo prazo acarreta em disturbios de gravidade
variada.?®

Os atos advindos da pratica de assédio moral sao dificilmente provados.
Na maior parte das situagbes nega-se a ocorréncia dos atos. Ademais as
condutas praticadas, quando fora de um contexto, podem nao configurar
ilicitude.?82

Segundo Mago Graciano da Roca Pacheco?® o assédio moral no trabalho
€ caracterizado por uma série de atitudes que considerados de forma isolada
ofendem direitos constitucionalmente garantidos. Dai encontra-se grande
dificuldade operacional na identificagdo desta violéncia em condutas de natureza

injuriosa, sexual, entre outras.

2T TORRES, Analia (coord.) et al. Op.Cit. P.55-56

278 A reiteragdo dos atos s&o essenciais para a configuragéo do assédio moral assim como para
diferencia-lo de um conflito casual, embora ndo haja um prazo estipulado. A frequéncia dos
comportamentos devem ser verificadas de acordo com cada caso concreto. (OLIVEIRA, Izabela
Viegas de. "O assédio Moral no &mbito da atividade laboral”. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade de Coimbra. 2018. P. 29-30).

279 TORRES, Anadlia (coord.) et al. Op. Cit. P.57.

280 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. “O assédio moral no trabalho. O elo mais fraco.”
Almedina. 2007. P. 119.

281 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. Op. Cit. P. 77.

282 OLIVEIRA, Izabela Viegas de. Op.Cit. P. 28.

283 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. Op. Cit. P. 41.
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De fato a sociedade é afetada de forma geral com as praticas de assédio.
Os altos custos decorrentes das doencgas causadas no ambiente laboral aliado
a perda de méo de obra capacitada causam prejuizos sociais desastrosos.

Combater o assédio moral significa proteger a dignidade humana e a
integridade do empregado. A luta contra este instituto se trata de uma atitude a

favor da ética e em prol do bom funcionamento da sociedade.?®*

284 PACHECO. Mago Graciano de Rocha. “O assédio moral no trabalho. O elo mais fraco.”
Almedina. 2007. P. 22.
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CONCLUSAO

A mulher é historicamente colocada em um papel social de filha, mae,
esposa, e limitada aos afazeres domésticos. Essa tendéncia cultural se estendeu
por séculos e privou a mulher da participacéo ativa no ambito laboral.

A busca pela igualdade de condigbes entre homens e mulheres
estremeceu as relagdes de poder tradicionais sediadas pelo sexo masculino.

No mercado de trabalho, como esperado de qualquer parte que se
encontre no poder, a resisténcia masculina a presenca feminina se manifestou
de diversas formas, as vezes subentendidas e as vezes com contornos mais
agressivos.

Ao adentrar no contexto industrial a histéria da mulher no trabalho foi
marcada por exploracdo extrema e condi¢cdes de trabalho precarias. Somente
apos um longo periodo de tempo surgiram as primeiras normas protetivas do
trabalho feminino.

Desde aquele tempo até os dias atuais a evolugédo legislativa quanto a
protecdo a igualdade e a n&o discriminagdo no trabalho tem se dado de forma
constante e gradual. Inclusive a proteg¢ao do trabalho feminino tem sido um ponto
constantemente levantado em esfera nacional e internacional, sendo objeto de
convengdes internacionais de grande relevo como a Convengao n°® 111 da OIT
e a CEDAW.

Apesar da evolugdo legislativa ja ocorrida em ambito nacional e
transnacional ainda hoje a mulher enfrenta uma luta diaria pela igualdade de
condicdes e oportunidades no trabalho. A discriminagao, na maioria das vezes,
se da de forma mascarada, o que dificulta ainda mais sua reprimenda.

Para o melhor entendimento do leitor essa dissertagao aludiu os conceitos
de discriminagéo positiva, negativa, direta e indireta. Abordou a necessidade das
discriminagdes positivas na busca do nivelamento de direitos dos cidad&os,
assim como da repressao das discriminagdes negativas.

Nesse contexto, a disparidade de tratamento retributivo e o assédio
sexual e moral no ambiente laboral foram retratados como exemplos de

discriminacdo da mulher no mercado de trabalho.
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Através de andlise de dados fornecidos pela Eurostat foi possivel
identificar que as diferengas salariais entre homens e mulheres € uma realidade
em Portugal e na UE. Apesar dos indices serem variaveis entre os paises e 0s
setores econdmicos concluiu-se pela unipresencga deste instituto no continente
europeu.®

Essa constatagdo preocupante serve de alerta para que as causas
feministas nao se estabilizem, visto que a discriminagcdo da mulher é combatida
paulatinamente e de forma constante, e, apesar do avango ja conquistado ainda
ha muito o que progredir.

Nesse sentido o legislador portugués tomou iniciativa tendo como
exemplo a Alemanha e a Islandia, paises pioneiros em legislagdo de combate a
diferencga salarial entre os sexos, e implementou a Lei n° 60/2018.

Através da Lei n° 60/2018 espera-se alcangar um patamar desejavel de
equidade salarial entre homens e mulheres, visto que o novo diploma legal exige
transparéncia dos quadros salariais e implementacao de politicas para combater
a disparidade retributiva dos empregados. A nova lei reforgou os poderes da ACT
e da CITE e permitiu a puni¢do dos empregadores que nao cumprirem os dizeres
normativos.

Acredito que a Lei n° 60/2018 tem potencial para diminuir
consideravelmente a iniquidade salarial entre homens e mulheres. Seu potencial
pratico proporcionado pela transparéncia e pela sangdo em decorréncia do n&o
cumprimento da lei sdo pegas chave para o alcance da igualdade desejada.

Por isso, considero que esse novo impulso legislativo guarda uma
importancia significativa, e, ao menos, aparentemente eficaz. Contudo, por se
tratar de norma recente sera necessario aguardar os resultados praticos para
avaliacao de resultados.

E notavel o desejo social em impor solugbes para a problematica da
discriminagdo feminina no mercado de trabalho, que se mostra através do
interesse em analisar dados concretos para trazer solugdes legislativas e

implementacgéo de politicas necessarias.

285 O gap salarial entre os sexos ¢ reflexo da participagdo desigual de homens e mulheres no
ambito do trabalho.
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Contudo, em relagao ao asseédio, vé-se que as vitimas de assédio sexual
e moral no trabalho muitas vezes encontram dificuldades em perceber sua
condigdo de vitima. Aléem disso, diante da situacdo de mal-estar e efeitos
colaterais fisicos e psiquicos causados, as vitimas nao sabem sequer a quem
recorrer.

Essas constatagbes sdo graves e necessitam ser levantadas, pois o
assédio no trabalho, na maioria da vezes, trata-se de um comportamento velado
e de dificil comprovagédo. Dai a importéncia da consagracdo do assédio no
trabalho no ordenamento juridico, visto que este ato da visibilidade para um
fendmeno que antes era praticamente invisivel, e que em termos praticos ainda
tem sido ocultado.

A dificuldade em encontrar uma solucio pratica e eficaz para o problema
do assédio no trabalho esta diretamente relacionada com o fato de que em
muitos casos as proprias vitimas n&o se identificam como tal, e mesmo quando
assumem condi¢cado de vitima sentem-se reprimidas para expor sua situacao.

Vejo como necessidade proporcionar mais informagdo e apoio aos
obreiros, para que estes possam entender no que consiste o fendbmeno do
asseédio e por consequéncia consigam identificar situagbes em que se
enquadrarem na condigao de vitima.

Além disso, € preciso incentivar a denuncia para que seja possivel
identificar o foco do problema e entender sua dimens&o. A partir dai entra o papel
do Estado e das organizagbes de materializagdo da norma, utilizando recursos
informativos e de discriminagao positiva quando necessario.

A prevencgao e combate desses fenbmenos encontram alguns obstaculos
frequentes como a cultura enraizada no patriarquismo que proporciona relagoes
sociais de poder e organizacionais tedencialmente masculinizadas.

Por isso torna-se importante falar sobre igualdade entre homens e
mulheres. Embora legalmente haja garantia de igualdade entre homens e
mulheres no trabalho, na vida real ndo € o que se verifica. Na realidade a
genderizagéo de profissdes continuam a existir, as posi¢cdes de chefia tem sido
majoritariamente ocupada por homens, e do mesmo modo 0 aceso aos cargos

politicos sdo em maior parte ocupados pelo sexo masculino.
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Resta claro que o principio da igualdade, apesar de garantido
constitucionalmente e reproduzido em diversos preceitos normativos
infraconstitucionais e na legislagdo de &mbito comunitario e internacional, n&o
tem a aplicabilidade pratica que deveras no que toca homens e mulheres e o
ambiente laboral.

Diante desta realidade persistente, faz-se urgente expor a sociedade a
inaceitabilidade de comportamentos que vao contra a dignidade humana do
trabalhador. Comportamentos estes que resultam em prejuizos fisicos e mentais
dos obreiros e que consequentemente interferem no ambiente laboral e na
economia.

O comprometimento em criar ambientes adequados para o trabalho, com
caracteristicas saudaveis e liberto dessas praticas, € uma questdo de
consciéncia social.

A participagdo das mulheres no mundo do trabalho encontra relevancia
tanto para o sustento familiar como para a propria valorizagdo pessoal da
trabalhadora.

Nesse esteio a consciéncia coletiva se torna uma grande aliada na
resolucdo da questao, e de forma sistematica é necessario acao por parte das
organizagoes.

A implementagao de politicas com objetivo de prevengao e supressao das
ocorréncias discriminatérias no trabalho s&o fundamentais tanto para barrar um
comportamento inaceitavel e danoso, como para garantir o respeito aos direitos

humanos.
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The unadjusted gender pay gap, 2017
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(difference between average gross hourly eamings of male and female employees as % of male gross

eamings)

Anexo 1

eurostati|

Note: For all the countries except Czechia and iceland. data for enterprises employing 10 or more employees, NACE Rev. 2B 10 S (-0).
Czechia: data for enterprises employing 1 or more employees, NACE Rev. 2B 10 S; iceland: NACE Rev. 2sections CloH J K P.Q

(") Provisional data.

Source: Eurostat (online data code: sdg_05_20)

(°) Estimated by Eurostat.
(2014 data.

(%) Estimated data.
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Anexo 2

The unadjusted gender pay gap by age (%), 2017

<25 years 2%5-34 -4 45-54 85-64 65 years +
Belgium(®) 28 05 52 69 153
Bulgaria 61 131 193 169 54 11
Czechia 11 136 22 234 146 197
Denmark 62 109 158 180 162 92
Spain(") 75 85 127 169 25 4“9
France(") 37 85 129 190 23 23
Croatia 80 84 141 152 89 10
aly(")(") 158 43 62 86 69
Cyprus 74 03 96 22 242 560
Latvia 139 171 192 146 123 151
Lithuania 125 150 2086 133 126 146
Hungany(") 32 96 191 172 88 22
Malta(9) 28 90 18 97 65 63
Netherlands 28 11 90 198 208 150
Poland(") 76 90 120 69 23 137
Portugal 19 92 144 185 26 a9
Romania(’) 11 11 67 48 28 176
Slovenia 61 78 94 120 75 39
Slovakia 124 s 45 20 175 %6
Finland 44 14 180 191 22 21
Sweden 52 81 133 162 154 120
United Kingdom(')(*) 54 138 196 275 283 %4
Iceland 01 73 180 28 23 194
Norway 21 73 1“1 178 22 198
Switzerland 34 71 154 22 29 315
() not avalable
Note For all the countnes except Czecha and iceland data for mployng 10 or more emplo NACE Rev 2810 S (-0). for Czechaa enterprises employng

1 or more employees, NACE Rev. 2810 S, kceland NACE Rev. 2sectons CloH J K P.Q
Data not avadable for DE, EE_ IE_ EL LU and AT

(%) Confidential data: BE and IT: 65 years+ eurostat



Anexo 3

The unadjusted gender pay gap by economic activity (%), 2017
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Business Manufacturing Electricity.  Water supply.  Construction (F)  Informationand  Financial  Real estate  Professional.

‘economy 935, steam  sewerage, waste ‘communication (J) and activities (L)  scientific and
BN and air  management and insurance technical
conditioning  remediation activites activities (M)
supply (D) activities () )

Beigium 108 60 218 24 15 "ns 198 34 152
Buigaria 138 227 168 184 -139 181 28 179 3
Czechia 164 251 169 73 16 s 35 150 20
Denmark 155 9 187 24 101 174 190 5 "8
Germany(') 248 2246 209 47 131 21 79 127 07
Estonia 22 20 142 57 165 %8 w02 120 20
Spain(") 208 185 128 137 17 134 25 241 29
France(") 125 "4 1221 a7 58 14 208 1ns 22
Croatia 125 198 04 20 158 "3 20 "7 127
Taly(")}") 156 %7 186 183 21
Cyprus(*) 02 23 23 52 87 " %2 83 -1}
Latvia 151 180 175 28 01 %2 28 138 “us
Lithuania 154 22 86 s 02 22 »1 129 %s
Luxembourg 1231 “s A7 21 o7 153 21 111 ] %4
Hungary('N) 129 27 107 19 18 286 R4 87 174
Maita() “s 21 56 334 a7 23 73 26
Netherlands 02 183 122 06 108 174 2 174 23
Austria a7 ne 183 73 67 a7 2 29 200
Poland(’) 154 27 4 43 48 %9 W04 74 “e
Portugal 20 05 3 47 44 "r 26 199 "4
Romania(’) 73 "2 16 01 209 %3 22 086 1
Slovenia 92 151 26 103 208 w7 26 a7 09
Slovakia 286 23 L L] 36 4 24 ns 2as w7
Finland(") 157 L A} 1“2 34 0s 129 21 %3 “"e
Sweden (1] 42 124 28 A7 102 %5 8 123
United Kingdom({")(") 211 171 180 05 139 182 M2 29 27
Iceland(")*) 154 %4 91 35 13 120 01

Norway 169 108 L 1] 26 48 “7r 04 184 204
Switzerland 195 177 102 59 62 207 303 204 27

Note For all the countnes except Cecha and iceland data for enterpnses employing 10 or more employees, NACE Rev 2 B 10 S (-O). for Czechia enterprises employing 1 or more

employees, NACE Rev 2810 S, kceland NACE Rev 2sectons CloH J K P.Q

Data not avakabie for reland and Greece
Not avadadie

(") Provsional data DE, ES, FR IT, HU, PL_ FIL UK. ol sections, IS section J

data RO &
E by E (LS

33

() Unrelable data: CY_ sections D, E, L HU section D, MT: secton L IS sectons €, F

(%) Confidential data IT_ sectons D E F L

Source Eurostat (onkne data code eam_gr_gpor2)

eurostati



Anexo 4

The unadjusted gender pay gap
by economic control (%), 2017

Public
Belgium 02 91
Bulgaria 179 122
Czechia 200 23
Denmark 17 150
Germany(') 128 230
Spain(') 159 193
Croatia 90 65
Italy(") 41 207
Cyprus 66 28
Latvia 136 134
Lithuania 142 157
Hungary(') 143 143
Netherlands 127 211
Poland(') 28 16.1
Portugal 130 25
Romania(?) 54 70
Slovenia 1.0 82
Slovakia 135 214
Finland 183 162
Sweden 98 12
United Kingdom(')(’) 239 218
Iceland 122 156
Norway 85 172
Switzerland 176 178

Note: For all the countries except Czechia and Iceland: data for enterprises
employing 10 or more employees, NACE Rev. 2 B to S (-O), for Czechia
enterprises employing 1 or more employees, NACE Rev. 2B to S, Iceland

NACE Rev. 2 sections CtoH, J K, P, Q

Data not available for EE, IE, EL, FR, LU, MT and AT
(") Provisional data

(%) Estimated

(%) Estimated by Eurostat

Source: Eurostat (online data code: eamn_gr_gpgr2ct)

eurostat¥
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