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A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

Resumo

Desde a sua consagragdo constitucional nas revolu¢cdes americanas e francesas, 0 conceito de
igualdade tem evoluido e é entendido hoje, num sentido material, como a procura de uma igualdade
efectiva e a proibi¢cdo de discriminagdo com base em factores que ferem a dignidade humana, tais
COMo 0 Sexo, a origem étnica, a religido ou a orientagdo sexual. Uma das areas que requer especial
atencdo € a do acesso ao emprego, sobretudo numa época de crise financeira. A legislagéo laboral
portuguesa protege os candidatos a emprego. Contudo, apesar da existéncia de meios legais, 0 uso
dos mesmos por parte das vitimas € pouco significativo. Tal facto poderia ser contrariado se os
candidatos tivessem uma melhor percepc¢do dos direitos que lhes assistem e existisse maior
transparéncia nos préprios processos de recrutamento e selec¢do. Outras medidas poderiam ainda
ser tomadas, como o alargamento a outras formas de discriminagdo das normas aplicadas a
discriminagdo com base no sexo. A lei desempenha um papel preponderante no que diz respeito a
alteracdo de comportamentos discriminatérios, mas ndo tem capacidade, por si sO, para eliminar tais
actos. Para isso, é necessario que haja um esforgo conjunto dos parceiros sociais e € impreterivel
que o Estado se muna de organismos que auxiliem na eliminagdo de todas as formas de
discriminagéo, através da fiscalizagdo preventiva e exclusiva dessas situacdes, assim como atraves

da promocédo da mediagdo entre as partes e do acompanhamento das vitimas em Tribunal.

Palavras-chave: Discriminacdo, Recrutamento, Igualdade, Emprego

Summary

Since its constitutional consecration with both the American and the French Revolutions, the concept
of equality has evolved e is now understood, in a material sense, as the search for an effective
equality and the prohibition of discrimination based on factors that wound human dignity such as
gender, ethnic origin, religion or sexual orientation. One of the areas which requires special attention
is the one related to job access, especially when facing a period of financial crisis. The Portuguese
labour legislation protects job applicants. However, in spite of the existence of these legal resources,
the use of such means by the victims is little significant. This fact could be contradicted if job
applicants had a better perception of their rights and if there was greater transparency as far as the
recruitment and selection procedures are concerned. Other measures could also be taken, for
instance, by extending the norms which usually apply to sex discrimination to other forms of
discrimination as well. Legislation plays a crucial role as far as the changing of discriminatory
behaviours is concerned, but the law by itself cannot prevent such acts. To achieve this goal it is
necessary that the social partners come together in a common effort and it is undelayable that the
state provides itself with organisations which contribute to the fight against all forms of discrimination
through preventive and exclusive supervision of those situations, as well as by promoting the

mediation between the parties concerned and by accompanying the victims to court.

Keywords: Discrimination, Recruitment, Equality, Employment
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“Existe um consenso de que a discriminacao no
trabalho € uma violagdo de um direito humano que
origina um desperdicio de talentos, com prejuizos ao
nivel da produtividade e do crescimento econdmico,
gera desigualdades socioeconomicas que péem em
causa a coesdo e a solidariedade social e funciona

como um travéo a reducéo da pobreza.” *

“(...) adiscriminacdo continua a ser persistente

e multifacetada. A principal area de preocupacéao € a do

acesso ao emprego (...) ™

! Relatorio Global da 96.2 Sesséo conferéncia internacional do trabalho de 2007: “Igualdade no trabalho: Enfrentar os
desafios”, p. 25

% Relatério Global da 100.2 Sesséo conferéncia internacional do trabalho de 2011: “Igualdade no trabalho: Um desafio
continuo” p. 9
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Prefacio

No &mbito de uma conferéncia sobre discriminacdo destinada a advogados, realizada
em Florenca, em Outubro de 2010, foi apresentado um organismo independente criado pelo
Estado francés, a Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I'Egalité, [HALDE]
(Alta autoridade de luta contra todas as discriminacdes e pela igualdade). O organismo
apresentado que tinha por objectivo a luta contra as discriminacdes e a promoc¢éo da igualdade
foi investido de varios poderes: o poder de investigacdo, acompanhamento de queixas,
mediacdo entre as partes, etc. Os resultados atingidos anualmente por esse organismo

apresentavam-se bastante positivos.

Para quem exerce a advocacia, umas vezes representando empregadores, outras
vezes defendendo os trabalhadores, sdo bem conhecidas as demoras dos processos em
virtude do congestionamento dos tribunais, especialmente nos Tribunais do Trabalho. Para
além disso, os processos judiciais raramente efectivam uma real conciliacdo das partes, apesar
das tentativas previstas na lei. Mesmo as conciliagbes que se concretizam acabam por
intensificar os ressentimentos, ndo mudando as atitudes futuras. Muitos empregadores pedem
ao advogado conselhos sobre a melhor forma de fazerem o mesmo sem voltarem a ser

“apanhados”.

Defensora da igualdade e ndo descriminacdo, a apresentacdo da HALDE agucou a
curiosidade em saber um pouco mais sobre a situacdo portuguesa nesta area. A evolucao
legislativa das ultimas décadas quanto a proibicdo da discriminagéo é not6ria, mas qual é o seu
efeito nas relacdes laborais? Estara a cumprir os objectivos para os quais foi criada? Quais sédo
as decisBes dos Tribunais ou qual o motivo para a auséncia das mesmas, uma vez que entre
nés a jurisprudéncia sobre o assunto da discriminacdo na formacéo da relagédo contratual é
escassa? Quais sdo 0s organismos que existem para a implementacdo das leis e como

funcionam?

O tema ainda muito actual da discriminagdo aliado a diversidade de disciplinas
leccionadas neste mestrado, tais como Introducdo a Gestdo, Negociacdo Empresarial, Direito
Social Europeu e, principalmente, Gestdo de Recursos Humanos, conduziram ao tema: A Lei e

a Discriminag¢éo no Recrutamento e Seleccéo.

Vi
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1. Introducéo

A proibicdo de discriminagdo tem vindo a impor-se e a definir-se nos instrumentos
legais internacionais, europeus e nacionais, sobretudo num dominio com tanta importancia
como o do trabalho, que além de ser a fonte principal dos meios de subsisténcia da maioria da
populacédo, é também o local onde a maior parte despendera os seus dias de vida adulta. Além
disso, a relacdo laboral coloca o empregador numa posi¢cdo de poder, poder esse que cresce
em funcdo da escassez de emprego no mercado de trabalho. Nas relacbes laborais, em
matéria de discriminacdo, grandes lutas foram travadas quanto as condi¢cBes de trabalho,
sobretudo no que se refere a igualdade de remuneragBes entre homens e mulheres. O
despedimento e o tratamento diferenciado com base em factores discriminatérios s&o
igualmente um assunto de grande interesse. Contudo, iremos restringir o nosso estudo ao
momento da formacdo do contrato, mais especificamente ao momento do recrutamento e

seleccéo.

O processo de recrutamento que pode ser definido em termos genéricos por “toda a
sequéncia de actos, mais ou menos complexa, que antecede a celebracdo do contrato de
trabalho, normalmente dirigido e organizado pelo potencial empregador — tende a assumir hoje
tanta maior complexidade e formalizagdo quanto mais complexa for também a organizagéo
empresarial. Assim, a um contacto preliminar (decorrente de um “convite” a apresentacédo de
propostas — cf. art. 463.°C.Civ. — ou espontaneo — v.g., envio de curriculum) podera seguir-se
um conjunto mais ou menos rigido ou padronizado de contractos e entrevistas (pessoais ou em
grupo), provas de aptiddo técnica, provas eliminatérias, testes psicotécnicos ou até, caso se

justifigue em funcéo da actividade a desenvolver, provas de aptidao fisica.”

Neste processo de recrutamento e selecgdo, o que nos ira interessar € a decisao final,
a escolha ou eliminagdo do candidato. Uma das caracteristicas da relacdo laboral é ser intuito
personae, revelando-se, desde logo neste momento: “(...) as qualidades pessoais do
trabalhador, que s&o valorizadas no contexto do seu recrutamento, podem ser as mais
variadas. Assim, podem ser particularmente relevantes as qualificacdes técnicas, a experiéncia
do trabalhador ou, pelo contrario, a sua juventude, a sua facilidade de comunicacéo, a sua
forca fisica ou a sua aparéncia (...). Em qualquer caso, o juizo que o empregador faz sobre
estas qualidades é sempre determinante para a escolha daquele trabalhador no universo dos

candidatos ao posto de trabalho.™

O empregador goza de liberdade de escolha em relagdo a pessoa que pretende
colocar ao seu servico, liberdade essa protegida constitucionalmente pelo principio da

autonomia privada, enquanto liberdade negocial, liberdade de criacdo e gestdo empresarial, e

¥ XAVIER, Da Gama Bernardo Lobo - Manual de Direito do Trabalho, Edi¢es Verso, Lisboa, Abril 2011, p. 603

* RAMALHO, Maria Roséario Palma - Direito do Trabalho, Parte 1, Dogmatica Geral, Abril 2005, p. 431
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liberdade de contratacdo (art.” 47°, 62°, 82°, 86° n.° 2) da CRP. Contudo, essa liberdade,
como acontece entre varios outros direitos fundamentais, contém uma limitacdo. Essa seleccéo
esta condicionada pela proibicdo de nao discriminacdo com base em factores arbitrarios e

contrarios as leis.

Como tdo bem o expressa Machado Dray5 “(...) quer a igualdade quer a liberdade,
ainda quando entendida, esta Ultima, apenas como liberdade negocial, sdo naturalmente
indispensaveis e nessa medida inultrapassaveis na sua esséncia. (...) A sua existéncia nao
pode, em circunstancia alguma, ser posta em causa.” Porque “ao nivel da sociedade civil as
relacBes entre os particulares pela desigualdade, o arbitrio do mais forte tendera a imperar e,
com ele, a liberdade serda uma pura ficcdo. (...) O papel da igualdade sera o de reconhecer a
todos a mesma dignidade e a mesma liberdade. Igualdade e liberdade, actuando em sentidos

opostos, ndo se opbem, antes se complementam.”

Numerosas disposic¢des legais tém surgido com vista a eliminar a discriminag&o no acesso
ao emprego. No entanto, varios estudos e estatisticas tém demonstrado que a sua

implementacéo se tem mostrado dificil e aqguém dos objectivos definidos.

Propomo-nos, com este trabalho, analisar a importancia do combate a discriminacédo e
tentar compreender qual a sua origem. Em que medida a legisla¢&o evolui? Qual o seu impacto
e qual a relevancia da mesma na prossecucdo desse objectivo? Quais sdo as formas da sua
implementacdo em Portugal? Quais sdo os organismos do Estado afectos a sua efectivacéo e

guais sao as boas praticas dos nossos paises vizinhos?

A. A lmportancia do Assunto na Actual Crise Econdmica

O recente relatério global da Organizacdo Mundial do Trabalho intitulado Igualdade no
trabalho: Um desafio continuo®, gue tem como um dos seus objectivos tracar um retrato
dindmico das tendéncias registadas nos anos de 2007 a 2010, vem mostrar que, apesar da
crescente criacdo de legislagdo e iniciativas institucionais no combate a discriminacdo, a
discriminagdo continua a ser persistente e multifacetada, sendo a area de principal

preocupacdo a do acesso ao emprego.

Conforme descrito no seu sumario executivo, o relatorio alerta para o facto de que “Em
tempos de crise, a desigualdade, a inseguranca e o perigo de exclusdo séo alimentados pela
discriminacao directa e indirecta. As atitudes sado influenciadas, e torna-se mais dificil reforcar
as politicas e a legislacdo anti-discriminacdo. A discriminacdo acontece como resultado de

actos de empregadores, da legislacdo e das praticas nacionais, de factores sociais e culturais,

® DRAY, Guilherme Machado - O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, p. 183

® Relatério global no quadro do seguimento da Declarag&o sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
Conferéncia Internacional do Trabalho, 100 Secc¢&o 2001 Titulo original: Equality as t work: the continuing challenge
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e de diferentes percepcfes sobre as causas dos problemas econdémicos e sociais. Por isso, a
relacdo entre ndo discriminacdo e estabilidade social torna-se especialmente importante numa

época de adversidade economica.”

No contexto econdmico actual, onde sdo aplicados pacotes de austeridade com vista a
reduzir os efeitos da crise, as prioridades centram-se no crescimento da economia e no
combate ao desemprego, ficando as medidas de combate a discriminacdo facilmente em
segundo plano. Ao contrario, do que deveria ser uma vez que “O direito fundamental a nédo
discriminacdo no emprego e na profissdo, para todas as mulheres e homens, deve estar no
centro das politicas de recuperacdo e das iniciativas de reducdo da pobreza, para que o0s
resultados possam traduzir-se em crescimento mais sustentavel e sociedades mais justas. A
resposta correcta inclui legislagcéo, reforco das instituices, sensibilizacdo, ac¢cdo empenhada
dos parceiros sociais e alteracdo dos comportamentos através de educacdo.” No mesmo
sentido aponta um inquérito mundial pelo Departamento de Assuntos Econdémicos Sociais da
ONU que demonstra a ligacdo essencial entre erradicacéo da pobreza, emprego e igualdade.’

As épocas economicamente adversas abrem novo espaco para a discriminacao,

ameacando varias décadas de arduas conquistas na area da igualdade e nao discriminagéo.

2. Breve referéncia histérica

O triunfo politico do direito a igualdade como um direito fundamental surge na
revolucdo liberal americana e francesa, apesar de a ideia de igualdade entre os homens ser
bem mais antiga. Platdo foi o primeiro a desenvolver este tema, alvo das discussdes dos
primeiros filésofos. A igualdade entre todos os homens de qualquer condicdo também tem

vindo a ser proclamada desde os primérdios do Cristianismo.

A ideologia liberal consagra constitucionalmente a igualdade de todos os homens e
reconhece direitos ao Homem enquanto individuo. Desse modo, os liberais acreditavam que
ficariam salvaguardados das situacfes de privilégios e imunidades existentes no passado.
Contudo, a ideologia é fruto de uma época de luta contra um Estado omnipotente, que aparecia
como Unica entidade que ameacava os direitos fundamentais dos individuos. Por isso,
acreditavam que a consagracdo de que todos os homens nascem e s&o iguais perante o

Estado bastaria para concretiza-la.

A experiéncia das décadas posteriores veio revelar que essa consagracao nao era
suficiente para combater as desigualdades sociais. Foi-se tornando patente a necessidade de
os direitos fundamentais abrangerem as relagcfes entre privados. O poder politico ndo era o

Unico poder que poderia contribuir para uma forte restricdo dos direitos fundamentais; o poder

! Inquérito Mundial Econémico e Social 2010, 2010, p. 36, referido no relatério da OIT de 2011 Op. cit., p. 27
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econémico, detido por privados, podia também constituir um entrave e agravar as
desigualdades. Como refere Machado Dray “a ideia neutral de igualdade assente, por sua vez,
num conceito de justica puramente formal, ao tratar de forma absolutamente igual pessoas
diferentes ou que se encontravam em situacdes dissemelhantes concedendo-lhes idénticas
oportunidades, apenas tendia a agravar as desigualdades sociais ja existentes, aumentando o

fosso que separava os mais abastados dos mais desfavorecidos™®

. A igualdade assente na
autonomia da vontade de cada pessoa ndo passava de uma ficcdo, uma igualdade formal ndo
basta para restabelecer o equilibrio. “Constata-se entdo a necessidade de o legislador corrigir
as desigualdades factuais criando desigualdades juridicas — as discriminagdes positivas,
visando alcanc¢ar uma maior igualdade material”. O Estado é chamado a intervir para corrigir
as desigualdades, a nivel econdmico, social e cultural, criando-se a ideia do Estado de Direito

Social.

O principio da igualdade surge e foi desenvolvendo historicamente como “uma ideia
dindmica, centrada no Homem e na luta pela afirmacéo da sua dignidade, que se desenvolveu,
ndo raras vezes, através do impulso emergente de classes mais desfavorecidas e de forma
casuistica, tendo em vista a superacdo de situacbes concretas de desigualdades naturais,

juridicas, reais ou factuais.™®

Por esse facto a luta pela igualdade e o consequente combate ao principio da ndo
discriminagdo, enquanto vertente negativa do principio da igualdade material, tem evoluido e
adaptando-se as circunstancias sociais. Ao longo dos Ultimos séculos, o principio da néo

discriminacgdo tem vindo a ser reivindicado por um ndmero maior de grupos.

3. Enquadramento Legal

Um dos passos essenciais a dar para se efectivar uma igualdade é através do seu
reconhecimento legal. Nesse sentido, Maria do Céu da Cunha Régo na introducdo de A
construcdo da igualdade de homens e mulheres no trabalho e no emprego na lei portuguesa,
responde a questdo com que inicia o seu texto — “Pode a lei construir a igualdade de homens e
mulheres?” — com a seguinte afirmacgdo: “Num Estado de direito democratico, a lei € o alicerce
e a estrutura dessa construcdo, mas é também decisiva para definir ritmo e qualidade na

conclus&o da obra e é indispensavel & sustentabilidade do edificio.™*

8 DRAY, Guilherme Machado - O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, 1999, Almedina, Coimbra, p. 90

® CAMPOS Jdlia - Igualdade e ndo-discriminacdo no direito do trabalho, in IV Congresso Nacional de Direito do
Trabalho, coordenacéo de Antonio Moreira, Almedina, Coimbra, 2002, p. 272

Y DRAY, Guilherme Machado, Op. Cit., p. 295
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A lei, além de legitimar a igualdade, tem autoridade democratica para “criar 0s
mecanismos que assegurem o seu cumprimento: desde logo, san¢Bes por violacdo de normas
e reforco dos corpos inspectivos; mas sobretudo generalizar a formacgdo obrigatéria para
também generalizar o desenvolvimento da consciéncia critica, por contraponto a consciéncia
ingénua do “amor ao destino social”, que mantém e consolida o poder de uma tradicdo
incompativel com a igual dignidade de todas as pessoas, reconhecida pela Constituicao
Portuguesa como base da Republica, e pela Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, como

inerente a cada individuo.” *?

A lei afigura-se como um instrumento que permitira combater praticas excludentes

legitimadas social e culturalmente.

B. Legislac&o Internacional

A comunidade internacional e, mais especificamente, a Unido Europeia tém vindo a
desenvolver o tema e sdo uma das principais fontes de direito nesta area, definindo conceitos e
influenciando as legislacdes e praticas nacionais.

Existe um grande numero de textos legais internacionais que consagram o direito a

igualdade de tratamento e a n&o discriminacao.

As normas e principios de direito internacional comum fazem parte integrante do direito
portugués e o0s actos normativos resultantes de convencfes internacionais regularmente
ratificadas e aprovadas, ap0s a sua publicacdo, vigoram no ordenamento juridico portugués,

nos termos do art. 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

a) Nas Nagbes Unidas

- A Declarag@o Universal dos Direitos do Homem de 10 de Dezembro de 1948 estabelece que
“Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaracdo, sem distincdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de
religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento

ou de qualquer outra situacgo...” (artigo 2°).

Poucas causas promovidas pelas Nac¢des Unidas tém gerado tanto interesse e apoio
como a campanha para promover e proteger a igualdade. Entre os instrumentos legais mais

importantes encontram-se:

' REGO, Maria do Céu Cunha - A construcio da igualdade de homens e mulheres no trabalho e no emprego na lei
portuguesa, in A Igualdade de Mulheres e Homens no Trabalho e no Emprego em Portugal — Politicas e
Circunstancias, organizada por Virginia Ferreira, p. 57

2 |bid, p. 58
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- Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais™

- Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos™*

A Convencédo sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 27
de Marco de 1968, € o primeiro acto internacional a consagrar o conceito de discriminacado. A
discriminagdo, especificamente a racial, é definida no artigo 1° como sendo “toda a distingéo,
excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou
étnica que tenha por objecto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condigcéo) de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro campo da

vida publica.”

Na Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres™, de 17 de Dezembro de 1979, é definido o conceito de discriminagdo contra as

mulheres.
b) Organizacéo Internacional do Trabalho.

A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) € uma pessoa juridica de direito publico
internacional especializada nas questdes do trabalho, que foi criada em 1919 pelo Tratado de
Versalhes. A OIT associada a Sociedade das NacOes até a Il Guerra Mundial, passou 0 seu
vinculo para Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), apés a sua criacdo em 1945. Portugal é
um dos seus membros fundadores. No &mbito da sua funcdo de elaborar instrumentos
referentes aos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, encontram-se diversas
convencbes e recomendagBes em matéria de igualdade e acesso ao emprego.

Especificamente quanto ao acesso ao emprego encontramos as seguintes convencgoes:

- Convencao n.° 111 de 1959 quanto & ndo Discriminacdo no Emprego e na Profissao

A Convencédo n.° 111, visando o dominio especifico das relacdes laborais, vem pela
primeira vez admitir uma excepcao ao principio de néo discriminagdo. “As distingdes, exclusdes
ou preferéncias fundadas em qualificacBes exigidas para determinado emprego ndo s&o
consideradas como discriminacdo” (art. 1, n.° 2). Presentemente, € a quarta convencdo mais

ratificada, (169 sobre 183 Estados-Membros fazendo parte da OIT).

Segundo o Relatério de 2011 supra citado, os juizes recorrem as Convences da OIT
na apreciacao de processos com maior regularidade.

'3 Aprovado para ratificagdo em 11 de Setembro de 1978, pela Lei 45/78

4 Aprovado para ratificagdo em 12 de Julho de 1978 pela Lei 29/78

'* Também conhecida por CEDAW (Convention on the Elimination of All forms of Discrimination against Women)
'® Aprovagao para ratificagéo: Lei n.° 23/80, de 26 de Julho, publicada no Diario da Republica | Série A, n.° 171/80;

7 Aprovada para ratificagao pelo Dec. Lei n.° 42 520, publicada no Diario do Governo n.° 219 de 23.09.1959
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c) Conselho da Europa.

O Conselho da Europa, criado a 10 de Maio de 1949, adoptou dois instrumentos
inspirados nas Convencgfes da OIT, vocacionando-os para as especificidades dos paises

europeus:

- Convencéao Europeia dos Direitos do Homem de 4 de Novembro de 1950
- Carta Social europeia de 18 de Outubro de 1961"

O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo proclamam a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. A Carta reine num Unico documento os direitos
fundamentais dispersos por diversos instrumentos legislativos, como as convencdes
internacionais do Conselho da Europa, das Nac¢des Unidas (ONU) e da Organizagdo

Internacional do Trabalho (OIT).

A Convencéo preceitua a proibicdo de discriminacédo fundada em todos os factores da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem: “sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides
politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o

nascimento ou qualquer outra situacao”. 20

C. Legislacdo Comunitéaria

O objectivo fundamental do Tratado Constitutivo de uma Europa comum era a
formacdo de um mercado econdmico Unico. Por esse motivo, os preceitos em matéria de
igualdade visavam somente a liberdade de circulagdo de trabalhadores entre os
Estados-Membros, garantindo uma concorréncia leal entre as empresas dos varios Estados e
evitando que os paises com méao-de-obra mais barata tivessem um custo de produgdo menor.
S0 a partir dos anos 70 surgiram as preocupacodes sociais, procurando-se que os trabalhadores

tivessem um tratamento minimo uniforme nos diversos Estados.

As preocupacdes iniciais de caracter econémico do principio da igualdade de remuneracdo
entre homens e mulheres e em fungdo da nacionalidade, como corolario da livre circulagdo de
trabalhadores, tém sido alargadas tanto quanto aos seus dominios, ndo se cingindo a matéria

salarial e de acesso ao trabalho, como aos grupos sociais protegidos.

a) Direito Comunitario Originario

'8 Aprovada para ratificagso pela Lei 65/78 de 13 de Outubro.
' Aprovada para ratificagso pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 21/91

% Artigo 14°
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O Tratado de Roma (1957) reproduzia quase textualmente o art.° 1 da Convenc¢éo n.° 100
da OIT, que no seu art. 119° prevé a igualdade de retribuicdo entre trabalhadores masculinos e
femininos para um mesmo trabalho. O art. 7 proibe qualquer discriminagdo em funcao da
nacionalidade e o art. 48 determina a abolicdo de toda e qualquer discriminacdo em razdo da

nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-Membros.

No tratado, a definicdo de retribuicdo e a definicdo de igualdade de retribuicdo inserem-se

no dominio da discriminacao.

Com o Tratado de Maastricht (1992), os aspectos sociais aparecem, sendo incluidas
entre as matérias susceptiveis de intervencdo comunitaria a “igualdade de oportunidades no
mercado laboral e a igualdade de tratamento entre homens e mulheres”, bem como permitir
aos Estados manter e adoptar medidas destinadas a facilitar o exercicio de actividades

profissionais pelas mulheres e evitar o impedimento nas carreiras profissionais.

O Tratado de Amesterddo (1997) vem constitucionalizar a igualdade entre mulheres e
homens, garantir a igualdade para “trabalho igual, salario igual” e introduzir ac¢des positivas a

fim de garantir a aplicacao do principio de igualdade de oportunidades e no emprego.

O Tratado de Nice (2001), ndo trazendo grandes novidades nesta matéria, pretende
estimular a criagcdo de medidas legais sobre igualdade entre mulheres e homens. (art. 13.2
TCE)

Através do Tratado de Lisboa (2007), que actualmente se encontra em vigor foram

introduzidas consolidacdes nesta matéria através das disposicdes seguintes:

- Versdo consolidada do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

- Art. 8 TFUE (anterior 3.2 TCE): “Na realizacdo de todas as suas acc¢es, a Unido tera
por objectivo eliminar as desigualdades e promover a igualdade entre homens e mulheres”.

- Art. 10 TFUE: “Na definicdo e execucgédo das suas politicas e ac¢des, a Unido tem por
objectivo combater a discriminacdo em razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou
crenga, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual.”

- Art. 19. TFUE: “1. Sem prejuizo das demais disposicdes dos Tratados e dentro dos
limites das competéncias que estes conferem a Unido, o Conselho, deliberando por
unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial, e apds aprovacdo do
Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias para combater a discriminacdo em
razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacao
sexual.”

- Art. 153, i) TFUE: “Igualdade entre homens e mulheres quanto as oportunidades no
mercado de trabalho e a tratamento no trabalho”

- Na versdo consolidada do Tratado da Unido Europeia




A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

- Art. 2 TUE: valor fundamental da UE: “A Unido funda-se nos valores do respeito pela
dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do
respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias.
Estes valores s8o comuns aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo
pluralismo, a ndo discriminacdo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre

homens e mulheres.”

- Art. 3.3 TUE: fim principal da UE: “A Unido combate a exclusdo social e as
discriminacbes e promove a justica e a proteccdo sociais, a igualdade entre homens e

mulheres, a solidariedade entre as geragfes e a proteccdo dos direitos da crianca”.

- Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia21

Em 2007, com a aprovacdo do Tratado de Lisboa, conferiu-se forga vinculativa a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. A dificuldade na sua elaboracéo e aprovacao residiu
no facto de os 27 Estados-Membros terem culturas e realidades dispares. Para ser obtido um
instrumento harmonioso e que pudesse ser ratificado por todos os Estados-Membros,? os
conceitos sdo indeterminaveis e necessitam de uma interpretacdo no seu especifico contexto

nacional.

b) Direito Comunitério Derivado

O Direito Comunitario Derivado, através, principalmente, das Directivas exerceu uma
grande influéncia na legislagdo nesta matéria dos Estados-Membros. Utilizadas para
harmonizar o direito nos paises membros, fixam os objectivos a atingir, mas deixam aos
Estados-Membros a escolha, dentro de um determinado prazo, quanto as medidas a adoptar
para atingir esses objectivos. Por esse motivo é o instrumento legal de elei¢do para tratar de

matérias tao sensiveis, como o principio da igualdade e ndo discriminagéo.

- Directiva do Conselho n.° 75/117/CEE, de 10 de Fevereiro, relativa a aproximacao das
legislacdes dos Estados-Membros no que se refere a aplicacdo do principio da
igualdade de remuneragéo entre os trabalhadores masculinos e femininos;

- Directiva do Conselho n.° 76/207/CEE, de 9 de Fevereiro, relativa a concretizagédo do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacgéo e promocgéo profissionais e as condicGes de trabalho,
alterada pela Directiva n.° 2002/73/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23

de Setembro;

L Em Dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Carta foi investida de efeito juridico
vinculativo.

2.0 protocolo 30, relativo & aplicacdo da Carta & Polénia e ao Reino Unido, restringe a interpretagio da Carta pelo
Tribunal de Justica e pelos tribunais nacionais destes dois paises.
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- Directiva n.° 97/80/CE, do Conselho, de 15 de Dezembro, relativa ao énus da prova

nos casos de discriminacdo baseada no sexo.

As directivas mais relevantes séo as seguintes:

- Directiva n.° 2000/43/CE, do Conselho, de 29 de Junho, que aplica o principio da
igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica;
- Directiva n.° 2000/78/CE, do Conselho, de 27 de Novembro, que estabelece um quadro

geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional.

“As Directivas de 2000, souberam aproveitar muito do acquis comunitario em matéria de
igualdade de género, que tinha sido desenvolvido, ao longo dos anos, pela jurisprudéncia

comunitaria e se foi incorporando nas normas primérias e secundarias.”*

D. Legislagc&o Nacional

A nivel nacional, no seguimento das diversas ratificacbes dos documentos internacionais,
Portugal vem legislando no sentido de ampliar os meios legais para a efectivacdo da igualdade,
dando alguma énfase a igualdade entre homens e mulheres. Sendo este um grupo que
abrange metade da populacdo, € também o grupo que historicamente tem sofrido mais
desigualdades legalmente protegidas. Dai que a sua defesa tenha mais expressdo (ver
guadros comparativos constantes em A construcdo da igualdade de homens e mulheres no

trabalho e no emprego na lei portuguesa, da autoria de Maria do Céu da Cunha Régoz“).

a) Constituicdo da Republica Portuguesa

A partir de 1976, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagrou o principio da
Igualdade entre Mulheres e Homens, principio transposto para a lei ordinaria apenas em 1979,
através do Decreto-Lei n® 392/79, de 20 de Setembro.

O Art. 13° da CRP tem um caracter generalista e prevé expressamente a igualdade entre

homens e mulheres. Contudo, “o art. 13° ainda se revela impotente em varias situacdes”, “para

obviar a esta insuficiéncia, o legislador constitucional introduziu na CRP outras afirmac¢des de

igualdade, mais incisivas e eficazes.””

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma da - Direito do trabalho, parte 1, Dogmatica Geral, Abril 2005 p. 181
24 Constantes da publicacdo na CITE de que se pode encontrar em igualdade de mulheres e homens no trabalho e no

emprego em Portugal politicas e circunstancias, organizado por Virginia Ferreira
Disponivel em http://www.cite.gov.pt/asstscite/downloads/publics/Igualdade_CITE_NET.pdf

10
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O art. 9° da CRP introduz um dever do Estado em prosseguir essa igualdade e ndo se
contentar com uma formula meramente formal: “S8o tarefas fundamentais do Estado: d)
Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses,

bem como h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.”

O art. 58°, n.° 2, b) da CRP estabelece “A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo
ou género de trabalho e condicBes para que nao seja vedado ou limitado, em funcao do sexo, o

acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais”;

No art. 81° da CRP estédo elencadas as incumbéncias prioritarias do Estado, entre as quais se
destacam:

Promover o aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das
pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de

desenvolvimento sustentavel;

a) Promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as
necessarias correccdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento,

nomeadamente através da politica fiscal;

Quanto aos preceitos constitucionais existe uma querela doutrinaria quanto a sua eficacia
directa ou por mera aplicacdo mediata ao nivel das relacdes entre privados.26 Tal querela ficou
ultrapassada quanto as relacfes laborais com a proibicdo da discriminacao na lei ordinaria

através do Cadigo do Trabalho.

b) Cadigo do Trabalho

Anteriormente ao Cédigo de Trabalho, em 2003, o principio da igualdade e nao
discriminagcdo encontrava-se disperso, como grande parte das restantes matérias laborais, e
surgia em diplomas legislativos especificamente dedicados a determinados factores de

discriminagéo.

No que se refere a proibicdo da discriminacdo em funcdo do sexo esta estava prevista no

Decreto-Lei n.° 392/79, de 20 de Setembro. Este Decreto-Lei constitui um passo essencial

Y

guanto a questdo da igualdade e ndo discriminacdo no dominio juridico, uma vez que
consagrou regras destinadas a impedir que, por motivo do sexo, da maternidade ou

paternidade, alguém pudesse ser discriminado, no acesso ao emprego, a profisséo ou ao posto

% RAPOSO, Vera Licia - os limites da igualdade: um enigma por desvendar, in questdes laborais, ano XI, n.° 23,
Coimbra Editora, 2004, p. 58

% DRAY, Guilherme Machado, Op.cit. p. 156 a 175

11
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de trabalho, na formacgdo profissional e na carreira, estabelecendo o principio geral da
igualdade de remuneracéo entre mulheres e homens.

Os autores do predmbulo do Decreto-lei tinham a nocéo do papel deste diploma legal e
da tarefa ardua que sera a sua aplicacdo: “Conscientes de que a igualdade consagrada na
Constituicdo nado sera alcancada por mera obra da lei, tdo fundas sdo as raizes sociais,
econdmicas e politicas em que assenta a discriminacdo das mulheres, confia-se, no entanto,
gue o presente diploma possa vir a contribuir de forma significativa e decisiva para a ndo
discriminacdo das mulheres no trabalho.”

Este mesmo diploma cria um mecanismo para a sua efectivacdo: a Comissdo para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, [CITE], no que respeita a totalidade das condi¢des

materiais que rodeiam a prestacéo de trabalho.

A Lei n® 105/97 de 13 de Setembro transpbs para a ordem juridica nacional a Directiva

comunitaria relativa ao 6nus da prova. Trouxe ainda as seguintes novidades:

- Consagrou o conceito de discriminacao indirecta;

- Definiu a indiciagéo de discriminagéo;

- Conferiu capacidade judicial activa as associacdes sindicais para intentarem ac¢des
por violacéo do direito & igualdade de tratamento;

- Repartiu 0 6nus da prova de modo a que fosse o empregador a ter que provar, em
caso de alegacédo de discriminagdo por parte de trabalhador/a, que néo tinha
discriminado;

- Obrigou ao registo de recrutamentos — elencando os elementos que 0s mesmos
deveriam conter — e a sua conservacao durante 5 anos;

- Previu a intervencéo oficiosa de juiz/a em matéria de juncdo de documentos;

- Consagrou a aplicacdo de coimas e san¢fes acessorias por qualquer pratica
discriminat6ria em fungéo do sexo, quer directa, quer indirecta;

- Previu a organizacdo de um registo das decisfes judiciais sobre a matéria na CITE;

- Atribuiu ao Governo a funcao de organizacao e publicacdo de estatisticas no ambito da

aplicacéo do diploma;

Outro factor discriminatorio previsto em diplomas autbnomos era a raca, cor, nacionalidade ou

origem étnica, Lei 134/99 de 28 de Agosto e DL n.° 111/2000, de 4 de Julho.

A 27 de Agosto de 2003, foi aprovado o Cdodigo do Trabalho (CT) pela lei n.° 99/2003,
regulamentada pela Lei n.° 35/2004 de 29 de Julho. As Directivas supra citadas relativas a
igualdade e nado discriminagdo foram transpostas na ordem juridica portuguesa. O CT foi
revisto pela Lei n.° 7/2009 de 12 de Fevereiro.

12
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Na obra coordenada por Paulo Morgado de Carvalho, Cédigo do Trabalho, a revisdo de
2009, no capitulo sobre igualdade e ndo discriminacdo, Machado Dray27 descreve a divisdo
desta matéria em duas partes:
- Em funcéo de uma pluralidade de factores de discriminagéo (art. 23° a 28°);
- Em funcéo do sexo (art. 30° a 329).

Entre estas duas matérias, encontra-se o art. 29° que se dedica ao assédio.

Existe ainda uma divisdo entre igualdade em sentido formal, no seu sentido primario
positivo (igualdade de direito no acesso ao emprego e condi¢des de trabalho) e em sentido
negativo enquanto elemento de proscricdo arbitraria (art. 24° e 25°), e em sentido material,
enquanto igualdade de oportunidades, que legitima as denominag¢@es discrimina¢cdes positivas

e as habitualmente denominadas medidas de acgéo positiva (art. 27°).

Na mesma obra, Machado Dray expfe ainda os acréscimos do CT em relacdo a
legislacéo anterior:

- O elenco dos factores de discriminagéo abrangente e néo ser taxativo, indo mais além
do que o exigido pelas Directivas.”®

- O alargamento do beneficio de acgdo positiva para todos os factores de discriminacao,
como corolario do art. 9° d) da CRP.

- Aindicacdo expressa do direito a uma indemnizagdo, ndo deixando duvidas de que
existe responsabilidade civil (art. 483° 496° e 799° CC) e ndo unicamente
contra-ordenacional.

- O alargamento da inversdo do 6nus da prova a todas as formas de discriminacao, que
“s0 estava contemplado no nosso ordenamento juridico quanto ao principio da
igualdade em funcéo do sexo®, cabe ao empregador a prova de que a exclusdo ou
tratamento desvantajoso conferido ao trabalhador ou ao candidato a emprego nado é
irrazoavel, arbitrario e discriminatério, tendo uma justificacédo plausivel.”

- Ainversdo do 6nus da prova é igualmente aplicavel ao acesso ao emprego (art. 25°,
n.c 6).30

- A obrigatoriedade da informacédo periédica sobre a actividade social da empresa.

Os diversos factores de discriminacéo, ndo sendo exaustivos, tém demonstrado uma certa
relevancia em constarem do elenco para ndo haver davidas por parte dos interpretadores e

aplicadores da lei, bem como para colocar uma certa pressao sobre os empregadores.

* DRAY, Guilherme Machado - “Igualdade e n&o Discriminac&o” Codigo do Trabalho 2009, a revis&o de 2009, coord.
De Paulo Morgado, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 124 a 138

%« _nomeadamente, de ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacdo familiar, situagso
econdémica, instrugdo, origem ou condi¢do social, patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia,
doenca crénica, nacionalidade, origem étnica ou racga, territério de origem, lingua, religido, convicgBes politicas ou
ideoldgicas e filiagao sindical, devendo o Estado promover a igualdade de acesso a tais direitos.” art. 24°, n.°1 C.T.

29 Art. 9° do D.L. n.° 392/79 e art. 5° do D.L. n.°105/97

% DRAY, Guilherme Machado - “Igualdade e n&o discriminag&o”, Codigo do trabalho, a revisio de 2009, coor.: Paulo
Morgado de Carvalho, Coimbra editora, Abril 2011, pp. 124 a 138
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Monteiro Fernandes, refere que bastaria a consagracdo dos direitos fundamentais na CRP
para que estes estejam salvaguardados. Contudo, a sua consagracdo na lei laboral tem um
duplo alcance. “Por um lado, (...) fa-los penetrar no contetdo das relag6es de trabalho, criando
novos referenciais para a definicdo dos comportamentos devidos pelas partes.”31 Por outro
lado, permite a definicdo de condi¢des e limitacdes desses direitos fundamentais adequados ao
enguadramento organizacional. O que evitara a invocagao da inconstitucionalidade de diversas

limitacBes, inclusivamente ao principio da igualdade e ndo discriminacao. 82

c) Cadigo do Processo do Trabalho

O Cadigo do Processo do Trabalho (CPT) (DL n.° 480/99, de 9 de Novembro) sofreu
alteracdes profundas através do D.L. n.° 295/2009 de 13/10, sendo que, na matéria em causa,
foi introduzido um processo especial que regula especificamente a discriminacdo em funcdo do

Sexo.

Com a introducdo de um novo processo especial previsto no capitulo VIl - Igualdade e nédo
discriminagcdo em funcdo do sexo, dois tipos de situacBes seguem 0 processo especial

a

regulado pelo art. 186-G CPT. No n.° 1 cabem as accdes relativas a igualdade e néo

discriminacdo em funcéo do sexo protegidas especificamente as situa¢des previstas na divisdo

l11; nos art.”® 30° a 32° do Cédigo do Trabalho, com as disposi¢cdes gerais dos art. ® 23° a 27°,
aplicar-se-4 o processo comum, com as particularidades dos art.”® 186-H e 186-l. Quanto as
accdes que visem a declaracdo judicial de nulidade de disposi¢cdo de convencdo colectiva em

matéria de igualdade e nao discriminacdo, nos termos do art. 479.° do CT, seguem os tramites

processuais previstos para as accoes reguladas nos art. ® 183.° e seguintes do CPT.

Conforme se pode inferir, temos uma legislacdo que tem vindo a aperfeicoar-se e a
abranger um ndmero crescente de tipos de discriminacdes. Face aos progressos lentos
sentidos na sociedade, demonstrados pelas estatisticas no artigo do Boletim da Ordem dos
Advogados, nesse mesmo artigo, Messias Carvalho, advogado, especialista em Direito do
Trabalho, afirma que “[...] ndo é a lei que faz o homem, mas o homem que faz e aplica a lei"*.
Alguns autores defendem que a lei tem de esperar que as mentalidades estejam preparadas
para as receber. Nao somos da mesma opinido. A pratica tem demonstrado que a existéncia da
lei contribui para a alteracdo dessas mentalidades e a implementacdo de habitos que trazem

uma maior justica social. Para além disso, é essencial que qualquer cidaddo tenha ao seu

s FERNANDES, Ant6nio Monteiro - Direito do Trabalho, 142 Ed., Almedina, Coimbra, 2009, pp. 190 e 191

* bid.

¥ JACINTO, Vania - A Mulher no Direito do Trabalho, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 64, Margo 2010, p. 31 a
33
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7

dispor instrumentos legais para combater a discriminacdo de que € alvo e esses recursos

contribuirdo certamente para alterar as praticas.

4. Definigcdo de conceitos

Para uma efectiva luta da discriminacao é essencial perceber as suas origens.

A. Discriminacéo

A palavra discriminac¢éo pode definir-se como a “capacidade de estabelecer diferengas

claramente; discernimento, distinggo”.**

Antropologicamente, a discriminagcdo € um processo cognitivo natural, ndo tem na sua
base uma carga negativa, é um factor de sobrevivéncia. Qualquer ser animal tem ao seu dispor
uma fraccdo de segundos para medir o perigo do que vai cruzando e tomar uma deciséo sobre
a accdo a realizar. Para processar um grande numero de informacéo, é necessario catalogar o
gue vé. Todas as sociedades usam essa capacidade para classificar o mundo que as rodeia. A
parte negativa da discriminacdo é aquela que origina as desigualdades,35 guando por diversos
motivos (culturais, sociais, historicos, etc.) surgem praticas de discriminacdo social, conduzindo
a que determinados grupos de pessoas tenham um tratamento diferenciado sem uma

justificacdo objectiva, violando a sua dignidade enquanto ser humano.

A psicologia social e a sociologia tém vindo a estudar o fenémeno da discriminacdo que
por sua vez € associado ao preconceito e aos estere6tipos. A discriminagdo, na psicologia
social, “designa atitudes e condutas particulares manifestadas por um individuo ou um grupo
relativamente a um outro individuo ou grupo, na maioria das vezes mais com base em
caracteres atribuidos por preconceito do que objectivamente determinados.” A definicao indica
ainda como a sua origem “(...) a distincdo entre estimulos, a associacao dos estimulos, com
consequéncias positivas ou negativas, associacdo essa que depende da aprendizagem e dos
mecanismos cognitivos.”36 Do final desta definicdo depreende-se a necessidade de leis que
definam e proibam a discriminacdo, bem como de praticas que estimulem a ideia da igualdade

e ndo discriminagdo com base em determinados factores.

B. Preconceito

O preconceito é definido como “qualquer julgamento a priori (tanto favoravel como

desfavoravel) a respeito de outrem, qualifica habitualmente as atitudes negativas a respeito de

n 37

um grupo particular.””" Segundo a obra Psicologia Social, os preconceitos mais conhecidos séo

% Definicdo constante do Dicionario da Lingua Portuguesa, Porto Editora, versdo on-line.

% Apontamentos da intervencéo de Miguel Vale de Aimeida, Antropdlogo, no Seminéario pela Diversidade e contra a
Discriminacéo, organizado pelo Instituto para o Desenvolvimento, em Julho de 2007

% DORON Roland; PAROT Francoise - Dicionario de Psicologia, Climepsi Editores, Lisboa, 2001, p. 243
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0 racismo, o anti-semitismo e o sexismo. A discriminacdo esta associada ao preconceito, mas
ndo necessariamente. E possivel manter-se preconceitos para com um determinado grupo,
mas abster-se de qualquer comportamento de discriminacdo, porque tal sera mal visto; da
mesma maneira, a sociedade pode levar alguém a discriminar um grupo face ao qual ndo se
tem qualquer preconceito. “Os preconceitos evoluem com o tempo. O racismo, por exemplo, ja
ndo é expresso da mesma maneira que ha meio século. No entanto, ainda existe. Essa
evolucdo dos preconceitos, ou esse desvio entre a expressdo e 0 sentimento, esta na origem

de varias teorias sobre o racismo dito moderno”.*®

C. Esteredtipo

O esteredtipo é uma “crenca ou representacdo rigida e simplificadora, geralmente
partilhada por um grupo mais ou menos alargado (eventualmente os membros de uma
sociedade inteira), relativa a instituicbes, pessoas ou grupos. O esteredtipo releva, com
frequéncia, do preconceito, é caricatural e unificador, sendo os tragos atribuidos isolados de um
complexo de tracos e sendo ignoradas as diferencas e cambiantes. Os caracteres nacionais,
étnicos ou raciais (tal como representados nas opinifes populares), sdo exemplos de

esteredtipos.™’

D. Discriminagdo na Lei

Em termos legais, a discriminacdo é descrita por Vera Llucia Raposo com base em
diversos diplomas internacionais como sendo “o0 comportamento ou convic¢cdo, assente em
preconceitos infundados e inconscientes, que se revela em distingdes, restricdes, exclusées ou
preferéncias, fundadas no sexo, raca, cor, ascendéncia, origem nacional ou étnica, ou em
gualquer outra marca distintiva, que tenha por objecto ou efeito a destruicdo ou o
comprometimento do reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos e das

liberdades fundamentais em condic6es de igualdade.”40

A mesma autora descreve a discriminagcdo em termos mais restritos como “a violagédo

de critérios expressamente mencionados nos textos constitucionais”.**

¥ Ibid, p. 592

% Leyens Philippe; Yzerbut Vincent - Psicologia Social, nova edicdo revista e aumentada, Jacques —, edicdes 70, p.
267 e 268

% DORON Roland; PAROT Francoise - Dicionario de Psicologia, Climepsi Editores, Lisboa, 2001, p. 305

“ RAPOSO, Vera Liicia, “Os limites da igualdade: um enigma por desvendar”, in questdes laborais, ano XI, n.° 23,
Coimbra editora, 2004, p. 42

1 Ibid.
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A discriminacéo pode ser:

a) Discriminacéo directa

Normas, praticas e politicas que excluem ou dao preferéncia a certas pessoas por
pertencerem a um grupo especifico, como é o caso de andncios de emprego que s6 admitem a
candidatura de homens ou de pessoas de uma determinada etnia quando tal ndo é relevante

para a funcdo a desempenhar.

Para efeitos do Cddigo do Trabalho considera-se discriminacdo directa “sempre que,
em razdo de um factor de discriminacdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos
favoravel do que aquele que é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situagéo

comparavel.” (art. 23°, n.° 1, a).

b) Discriminagéo indirecta

Normas e praticas aparentemente neutras tém um efeito desproporcionado e
injustificado num ou mais grupos identificados, como por exemplo, a penalizacdo dos
trabalhadores a termo parcial de uma empresa em relacdo aos que trabalham a tempo inteiro,

sendo que os primeiros sdo maioritariamente do sexo feminino.

Os resultados discriminatérios podem advir da utilizacdo de critérios aparentemente
inofensivos/neutros. Tal é o caso, por exemplo, de um anuncio que exige carta de conducao
para um cargo meramente administrativo, com 0 objectivo de excluir pessoas portadoras de

uma deficiéncia.

O Cddigo do Trabalho definiu a existéncia de situa¢des de discriminacéo indirecta “sempre
gue uma disposicédo, critério ou pratica aparentemente neutro seja susceptivel de colocar uma
pessoa, por motivo de um factor de discriminacdo, numa posicdo de desvantagem
comparativamente com outras, a nao ser que essa disposicdo, critério ou pratica seja
objectivamente justificado por um fim legitimo e que o0s meios para o alcancar sejam

adequados e necessarios.” (art. 23°, n.° 1, b)

c) Discriminagéo positiva

Advém da obrigagdo do Estado de Direito Social de compensar as desigualdades
sociais. A discriminagdo positiva € permitida na medida em que aplica um tratamento diferente,

fundado em motivos razoaveis e legitimos. O seu objectivo é alcancar a igualdade, mesmo que
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para tal sejam aplicados tratamentos desiguais. E a chamada diferenciacdo, nas palavras de
Vera Licia Raposo.*

As accOes positivas visam repor atrasos acumulados ao longo do tempo, através da
identificacdo e modificacdo de situacdes discriminatérias*®. Com esse intuito, o Cédigo do
Trabalho prevé a possibilidade de se usar da discriminacéo positiva no seu artigo 27°: “Para 0s
efeitos deste Codigo, ndo se considera discriminacdo a medida legislativa de duracao limitada
gue beneficia certo grupo, desfavorecido em funcéo de factor de discriminacéo, com o objectivo
de garantir o exercicio, em condi¢cdes de igualdade, dos direitos previstos na lei ou corrigir

situacdo de desigualdade que persista na vida social.”

A necessidade de aplicacdo da discriminacdo positiva tem de ser revista

periodicamente para se perceber se a situacdo de desigualdade ainda persiste.

5. Formas de discriminacdo

“Cada pais tem uma matriz diferente de discriminacdo, de maneira que cada nacao
discrimina em seu interior obedecendo a uma matriz histéria.” Por exemplo, “A discriminacédo
de negros, indios, homossexuais ou mulheres é criada pelo proprio contexto, diferenciando
assim o processo de discriminacdo que ocorre entre os paises. (...) A matriz que cria o outro e
o exclui é formada pela histéria de cada nacdo”. “Ha uma matriz global de identidades
minoritarias, em que a forma global de ver o outro suprime as formas locais. (...) Ha
identidades globais da época em que se formou a politica da identidade e as matrizes
nacionais de autoridade, onde justamente foram se construindo as diferencas que hoje

existem”.*

Na Unido Europeia, existem varias formas de discriminagdo que Sdo mais ou menos
praticadas conforme o contexto social e a cultura de cada Estado-Membro. Com a finalidade de
as combater tém sido criadas agéncias governamentais e incentivados estudos para a
monitorizacdo dos dados referentes as diferentes discriminagfes. Esses dados tém uma
relevancia fundamental para serem conhecidos com rigor cientifico, de forma a orientar os

esforgos para as necessidades, calculando o impacto das medidas aplicadas.

As formas as quais os Estados tém dedicado mais tempo sdo as que tocam ao sexo e a

etnia. A lista de factores de discriminacbes protegidos foi crescendo. Aos factores

“2 RAPOSO, Vera Licia, Op. cit. p. 48

3 SILVA, Maria Manuela Maria da — “A discriminag&o sexual no mercado de trabalho”, in Questes Laborais, ano VII,
n.° 15, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 84 a 112

“ SEGATO, Rita em entrevista sobre o seu livro La nacién e sus otros, 2007 para a Universidade Federal de
Integrac&o Latino-Americana, in http://www.unila.edu.br/?g=node/642, [consultado a 18/08/2011]
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expressamente previstos, tém surgido novas atencdes e realidades. Vamos abordar algumas

dessas discriminagfes e perceber o seu impacto e problematica.

A. Sexo

A discriminagdo em razdo do sexo tem sido a que nas Ultimas seis décadas trouxe
maior dedicacdo a nivel comunitario e por parte dos Estados. Para além de afectar uma grande
percentagem de pessoas, em Portugal, huma populacdo total de 10.55.853 habitantes,
5.503.613 sdo do sexo feminino isto é, mais de metade®, também é uma das praticas mais
antigas. Ao longo da Historia, foi dado um claro tratamento desigual a mulher em relagéo ao
homem, legitimado pela propria lei. Constava do nosso Direito, no século XIX, que o homem
exercia 0 poder sobre a mulher. Esta ndo tinha autonomia para viajar, nem para exercer uma

profisséo.

O Cadigo Civil de 1966 confere alguns poderes a mulher, poderes estes que a mulher
ndo possuia anteriormente, como o exercicio de uma profissdio e a obtencdo de um
vencimento. Contudo, s6 em 1974, apés o 25 de Abril, é que foi constitucionalmente
consagrada a igualdade plena entre homens e mulheres, tendo vindo o D.L. n.° 392/79, de 20

de Setembro (que altera o Codigo Civil) consagrar essa igualdade na lei ordinaria.
A fim de repor a igualdade entre os sexos, a nossa legislacdo enfatiza este tipo de
discriminagdo, multiplicando-se as leis e 0s programas governamentais. Existem instituicbes

proprias e exclusivas para a fiscalizacdo e promocéao da igualdade entre 0s sexos,

Os dados recolhidos pela CITE, no video in http://www.youtube.com/watch?v=3TNg2F4tFo,

demonstram que, trés décadas depois da Lei da igualdade de 1979, o mercado de trabalho
continua a dar oportunidades diferentes a homens e mulheres. Existe uma segregacéo
horizontal, isto é, a participacdo das mulheres no mercado de trabalho € predominante em
certos sectores (p. ex., saude e educacdo). A segregacdo vertical € notéria, pois apesar do
aumento de qualificacbes académicas e profissionais das mulheres, sdo poucas as que
ocupam lugares de chefia de topo e de decisdo. As desigualdades salariais em funcdo do sexo
mantém-se muito elevadas. As mulheres continuam a ser mais vulneraveis ao desemprego“G.
Os dados revelam que os homens passam em média mais duas horas por semana no local de
emprego, enquanto as mulheres despendem mais 16 horas por semana a cuidar da familia e

com trabalho doméstico, continuando bem patente a assimetria na partilha dos tempos de

> Dados preliminares dos censos 2011, publicados a 30 de Junho de 2011 in www.ine.pt

6 O nimero de desempregadas era de 9,7% em 2007 para 6,6% nos homens in http://indest.ine.pt/IETree.asp
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trabalho ndo remunerado. Esta situacdo conduz a uma persistente desvantagem das mulheres

no acesso ao trabalho e na vida publica e dos homens na vida familiar.

As desigualdades de tratamento estdo intimamente relacionadas com a vida familiar e com
0s papéis de género atribuidos a mulheres e homens pela sociedade. Culturalmente, o homem
€ garante do sustento familiar e a mulher a cuidadora da familia. As empresas e os gestores
tém como escopo a maxima produtividade dos seus trabalhadores, estdo conscientes de que
para atingir esse objectivo a sua vida pessoal e familiar sera descurada. Partindo da
pressuposicdo, por um lado, de que o homem estard mais disposto a abdicar de momentos
familiares e, por outro, de que, num casal heterossexual, s6 a mulher podera engravidar, os
candidatos masculinos apresentam-se mais apeteciveis. Mas isso s0 correspondera a verdade,
na medida em que o maior nimero de horas no trabalho represente uma maior produtividade,
esquecendo-se de que muitos homens tém vontade de ser eles os cuidadores dos filhos ou,
pelo menos, de os acompanhar e que inUmeras mulheres estdo dispostas a apostar na

carreira.

Nesse sentido e com vista a diminuirem as probabilidades de auséncia ao trabalho por
razdes de maternidade e cuidados com a familia®’ é frequente as candidatas serem
guestionadas nas entrevistas de emprego, de forma subtil ou directamente, sobre a sua
situacdo familiar, se estd numa relacdo estavel, qual o seu estado civil, se tem filhos ou

pretende ter. A legalidade destas questdes sera analisada no capitulo sobre dados pessoais.

B. Etniae “Raca”

As migragbes sempre existiram, levando a mistura de etnias. A situagdo tem-se
intensificado devido a globalizacdo, a mobilidade crescente e a consciencializacdo das
assimetrias nacionais. A procura de trabalho tem sido uma das principais causas de
movimentos migratérios®®. A discriminacdo étnica e racial é uma das mais comuns e tem
merecido alguma atenc¢éo, sobretudo, desde os anos 50. Apesar de a sua expressao ser menor
actualmente e de haver uma consciéncia social de que € incorrecto discriminar por este motivo,

as praticas ainda se mantém.

No ambito do recrutamento e selec¢do, um estudo sueco, que consistiu no envio de varias
candidaturas idénticas ficticias em resposta a anulncios de emprego verdadeiros
(correspondence testing), em que a variavel era a etnia dos candidatos, atribuida
aleatoriamente por nomes normalmente associados a grupos étnicos, ilustra a magnitude da

discriminagdo racial no acesso ao emprego. Verificou-se uma acentuada discrepancia na

*" Nesse sentido a decis&o de uma escola de nao considerar a falta do pai para cuidar do filho porque foi entendido que
a mée que trabalhava no mesmo local, é que deveria ter faltado.

8 Observatorio da imigracdo, A Convencao Internacional sobre a Protecgdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores

Migrantes e dos Membros das suas Familias, perspectiva e paradoxos nacionais e internacionais em matéria de
Imigrac&o, Dezembro 2007, ACIDI
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convocacdo para uma entrevista de emprego entre os candidatos com nomes suecos e 0S
candidatos com nomes supostamente arabes ou africanos. Para os 3.552 postos de trabalho
incluidos na amostra, a taxa de discriminacao foi de 40,3 %. Esta percentagem significa que
“numa verdadeira situacdo de procura de emprego, (...) Se uma pessoa com um nome
supostamente sueco tivesse que se candidatar a dez empregos antes de ser contactada por
um empregador, uma pessoa com as mesmas qualificacdes, mas com um nome supostamente
arabe ou africano teria de se candidatar 21 vezes para ser contactada.”® Resultado

semelhante obteve um teste aplicado no Reino Unido em 2009.%°

No quadro seguinte poderemos ver um exemplo de discriminacdo étnica directa no

recrutamento e selecgdo, reconhecida através de uma decisédo do Tribunal Bulgaro.

Tribunal condena discriminagdo contra um trabalhador cigano

Em 16 de Novembro de 2005 um cigano ganhou uma accao no Tribunal Distrital de Séfia, na Bulgéaria, com base na Lei
bulgara de proteccédo contra a discriminagéo. O queixoso candidatou-se em 2003 a um emprego como trabalhador de
uma empresa de produgéo de alimentos. Foi-lhe comunicado telefonicamente que o Unico requisito era que o candidato
fosse do sexo masculino com idade inferior a 30 anos, mas que quem fosse cigano nédo deveria responder. Em 2004,
quando o anuncio voltou a aparecer, respondeu, e quando foi convidado para uma entrevista ndo referiu que era
cigano. Durante a entrevista os responsaveis deram-lhe a perspectiva de que ndo deveria ser contratado. Algumas
semanas mais tarde comunicaram-lhe que nao tinha sido contratado. A empresa ndo esclareceu que a recusa se
baseava na falta de qualificagdes adequadas. Pelo contrério, o tribunal entendeu que existiam provas suficientes de um
nexo causal entre a origem étnica do Sr. Assenov e a decis&o da empresa de o ndo contratar. >

Portugal, pais de muita emigracdo para paises do mundo inteiro ao longo dos ultimos
séculos, é desde os anos 70 um pais que acolhe imigrantes. Segundo um estudo sobre
inclusdo de imigrantes, publicado em Junho de 2007, Portugal é o segundo pais de entre
quinze da Unido Europeia com melhores politicas anti-discriminagdo. O estudo intitulado
“European Civic Citizenship and Inclusion Index” compara as diferentes politicas sociais da
Unido Europeia e conclui que “a anti-discriminacdo é a area mais forte em Portugal” e que a
execucdo das politicas nesta area se situa acima da média europeia. A comunidade estrangeira
gue se encontra no nosso pais tem vindo a diminuir na Ultima década e encontra-se hoje na
média dos restantes paises europeus. A populagdo estrangeira presente em Portugal, dividida
por nacionalidades, foi divulgada a 25 de Julho passado, pelo Relatério de Imigracéo,
Fronteiras e Asilo (RIFA), onde consta o quadro seguinte:52

9 Fonte: Centro Europeu dos Direitos dos Ciganos (ERRC - European Roma Rights Centre): Bulgarian court fines
employer for denying access to employment to Roma, 16 Nov. 2005, em www.errc.org. in Relatério da OIT de 2011,
Op. cit. p. 32

% |bid

*! Relatério da OIT de 2007, Op cit. p. 29

%2 0 Relatorio de Imigrag&o, Fronteiras e Asilo 2010, p. 19 in http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2010.pdf, consultado a 18
de Agosto de 2011
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Populac&o Estrangeira por Nacionalidade
As nacionalidades de estrangeiros residentes Principais Nacionalidades - Stock
mais representativas em Portugal sdo o Brasil -"-;f:'
(26,81%), Ucranmia (11,12%), Cabo Verde

(9,88%), Roménia (8,27%) e Angola (5,28%). O;l;zs
A Guiné-Bissau (4,45%), Reino Unido (3,86%),

China (3,53%), Moldavia (3,51%) e Sio Tomé e P
Principe (2,36%) constituem igualmente comuni- Sio Tomé e

) B i . — i Principe —————
dades de dimens&o assinaldvel a residir em terri- 2%

Ucrénia
1%

T Roménia

torio nacional. Este grupo de dez nacionalidades

T~ Angela
Moldavia A
4%

totaliza 79,78% da populagao estrangeira com Cl;ymj

Guiné Bissau
Reino Unido 2L

permanéncia regular em Portugal (362.343 indi-
viduos).

Apesar de ser considerado um dos paises que melhor acolhe os imigrante353, Portugal
tem registado alguns sentimentos de racismo que crescem na mesma propor¢ado do aumento
do desemprego, associando este a ideia de que os imigrantes “roubam os empregos”.

O relatério intitulado “Estado da Migracdo no Mundo em 2005” sustenta que grande
parte das inquietacdes que a imigracdo suscita, como a perda de empregos, a queda dos
salarios, 0 aumento das despesas da seguranca social e a crenca de que as migracdes
escapam a qualquer controlo sdo ndo apenas exageradas ou infundadas, mas também
desmentidas pelos factos. O mesmo estudo demonstra que as receitas geradas pela imigracao

sdo superiores aos custos suportados pelos paises de acolhimento.

C. Orientacéo sexual

Uma sondagem apresentada pelo jornal Expresso™ calcula em 10% da populacdo o
ndmero de pessoas Léshicas, Gays e Bissexuais (LGB), o que representa um ndmero de
1.055.585,3 habitantes.

O relatério apresentado pela Agéncia Europeia dos Direitos Fundamentais, no capitulo
referente ao mercado de trabalho, conclui que em todos os Estados-Membros as pessoas LGB

tentam manter-se invisiveis, o que leva a uma dificuldade em obter estatisticas nesta area.>

Na publicacdo Going Beyond the Law: promoting equality in employment, é relatada uma
entrevista de emprego na area dos transportes na Finlandia, em que foi perguntado ao
candidato se ele tinha esposa, ao que o candidato respondeu que tinha um companheiro.

Nesse mesmo momento foi dada por terminada a entrevista.*®

%3 Estudo, “European Civic Citizenship and Inclusion Index” in http://www.britishcouncil.org/brussels-european-civic-
citizenship-and-inclusion-index.pdf
% Segundo a Sondagem EXPRESSO/Eurosondagem, publicado pelo jornal Expresso a 30/12/2005

% European Agency for Fundamental Rights, Part Il, the social situation, 2009, p. 56, pode ser consultado in
http://fra.europa.eu/fraW ebsite/attachments/FRA_hdgso_report_part2_en.pdf

% Going Beyond the Law: promoting equality in employment, publicado pela liga Europa, Maio de 2007, p. 32
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A possibilidade de discriminagdo com base orientacdo sexual aquando da formacédo do
contrato pde-se quando essa orientacdo € do conhecimento do entrevistador/entidade patronal.
A homo/bissexualidade é uma caracteristica que, ao contrario da etnia, do género e da
deficiéncia, é facilmente ocultada. Dessa forma, o candidato podera omitir esse facto, negar dar
uma resposta ou até mentir. No nosso ordenamento juridico, a orientacdo sexual € um dado

considerado sensivel e é abrangido pela proteccdo de dados pessoais. Esta questdo sera
aprofundada no capitulo que incide sobre os dados pessoais.

Quando o candidato apresenta uma atitude que socialmente ndo corresponde ao seu
género (homens efeminados ou mulheres masculinizadas), estereétipo atribuido a lésbicas e
gays, tal facto ndo afecta exclusivamente os homossexuais, mas todos 0s heterossexuais que

se encaixem nessa descrigéo.

O relatério Going Beyond the Law: promoting equality in employment, ja citado, conclui que
a discriminacdo com base na orientacdo sexual conduz ao receio de apresentar queixas,
desconforto em abordar a sua vida privada no trabalho para ndo ser revelada a sua orientacédo
por medo da rejeicdo, de receber ameacas e de ser considerado “um deles”. Esses receios
levam a que persistam invisiveis, conduzindo consequentemente ao isolamento e a um

desaproveitamento de produtividade.

D. Idade

Em Trabalhadores mais velhos: politicas publicas e praticas empresariais, Nuno Nébrega
Pestana desenvolve um capitulo sobre os constrangimentos a participacdo econémica e ao
emprego dos cidad&os mais velhos.”’

As préticas empresariais de discriminacdo etaria estdo associadas a uma das
representacdes sociais mais habitualmente atribuidas aos trabalhadores mais velhos: “é a ideia
de que, a medida que envelhecemos, a nossa capacidade de trabalho se reduz quer porque
somos menos saudaveis ou estamos fisicamente mais limitados, quer porque aprendemos com
menor facilidade e as nossas fungfes cognitivas estdo deterioradas quer, ainda, porque somos
mais resistentes a mudanca e, por isso, nos tornamos inflexiveis ou obsoletos.

A presuncéo de que existe uma relagdo negativa entre produtividade e idade tem sido, ao
longo das dltimas décadas, objecto de um largo nimero de estudos sobre os estereétipos que
recaem sobre os mais velhos no contexto do mercado de trabalho e a forma como as
capacidades fisicas e cognitivas importantes do ponto de vista profissional se alteram (ou néo)

com o envelhecimento cronolégico.”®

" PESTANA, Nuno Nébrega, Trabalhadores Mais Velhos: Politicas Plblicas e Praticas Empresariais, Cadernos de
emprego e relacdes de trabalho, publicado pelo ministério da seguranga social e do trabalho, publicada de Cadernos
de emprego e relagbes de trabalho, publicado pelo ministério da seguranga social e do trabalho, acessivel em
http://www.dgert.mtss.gov.pt/estudos/estudos_emprego_trabalho.htm

%8 |dem
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Na mesma obra é referido o estudo de E. Drury (Eurolink Age), intitulado “Age
Discrimination against Older Workers in the European Community — A Comparative Analysis”
gue “evidenciou que a discriminacdo etaria é sobretudo expressiva no dominio do
recrutamento: ainda que a reforma antecipada se generalize apds o0s 55 anos na quase
totalidade dos Estados-Membros, a existéncia de barreiras etarias ao emprego no ambito das

praticas de seleccédo e recrutamento das empresas faz-se notar logo a partir dos 40 anos.”*

Podemos observar no quadro seguinte que a tendéncia é para o aumento dos
trabalhadores com idades entre os 45 e 64 anos. S6 entre 2009 e 2010 houve um acréscimo
de 2,3%. Devido ao envelhecimento alarmante da populagéo, este tipo de discrimina¢éo ganha
importancia e podera afectar todo e qualquer trabalhador que passara inevitavelmente por essa
fase da sua vida.

Quadre 1 - POPULACAD ACTIVA POR GENEROD, GRUPO ETARIOD E NIVEL DE ESCOLARIDADE COMPLETO

COMTINENTE |milnares)

War s
2008 2008 2010 20102009

Fopulagio Acthva 53E1,2 53340 53328 oo
Homens 28547 zgllz 2794.4 -0.6
Mulheras 2526.5 25228 235384 +0,6
15-24 amas 4778 4382 2010 -B,5
25-44 amnas 27514 2 741.5 27393 -0.1
43-64 amos 18328 18=23 18838 +2,3
55 e+ BN0S 319,2 3120 08,3 -1,0
ATE Ao Dasioo - 3° clclo 374480 3 605,39 32904 -3.2
Secundario e pos-secundario 8248 o011 9300 +B.8
Supsarior j=lul-Aey 8251 862,58 +4.4

Fonte: INE - Ingueritc ac Empregn [mediaz anuais)

A fraca empregabilidade dos jovens, entendidos como pessoas com idades
compreendidas entre os 15 e o0s 24 anos, ndo se deve tanto a factores discriminatérios mas
antes ao facto de os empregadores preferirem pessoas com mais experiéncia e a
impossibilidade de o mercado de trabalho absorver o elevado nimero de licenciados com altos

niveis de instrucdo, preferindo-se pessoas com experiéncia. 60

E. Deficiéncia

As estatisticas disponiveis mostram que a taxa de emprego das pessoas afectadas por
alguma forma de deficiéncia fisica, sensorial, intelectual ou mental é baixa, quando comparada

% |pid., Ver ainda Q11 — atitudes, praticas e politicas empresariais face aos trabalhadores mais velhos: quadro-sintese
de estudos realizados p. 58 a 60

% Relatério da OIT de 2011, Op. cit. p. 56
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com a das pessoas que ndo tém qualquer deficiéncia. Os ndmeros recolhidos calculam em

10% da populacdo mundial, ou seja, cerca de 650 milhdes de pessoas, e mais de 470 milhdes

dessas pessoas estdo em idade adequada para trabalhar. As Nacbes Unidas estimam que

80% das pessoas com deficiéncia nos paises em desenvolvimento vivem na pobreza e o

Banco Mundial calcula que 20% da populacdo em situac&o de pobreza em todo o mundo sofre

de alguma forma de deficiéncia.®*

Em Portugal os quadros seguintes ilustram:

- a distribuicdo da populacdo deficiente por grupos profissionais e segundo o género;‘52

Sexo Sexo

Grupo profissional Masculine | Feminino

%) %)
Grupo | — Quadros superiores da Administragao Publica, dirigentes 2.7 1,6
Grupo 2 — Especialistas das profissdes intelectuais e cientificas 08 08
Grupo 3 — Técnicos e profissionais de nivel intermédio 1.9 1,3
Grupo 4 — Pessoal administrative e similares 2.4 3.5
Grupo 5 — Pessoal dos servicos e vendedores 13,2 18,4
Grupo 6 — Agricultores e trabalhadores qualificados da agricultura e pecuaria 17,0 16,1
Grupo 7 — Operarios, artifices e trabalhadores similares 41,9 27,2
Grupo 8 — Operadores de instalacoes e maquinas e trabalhadores da moentagem 6,8 0,3
Grupo 9 — Trabalhadores nio qualificados 13,0 30,6
MNio respondeu 0.3 0,3

Fonte: CRPG [ ISCTE (2007)

- a distribuicdo (%) do desemprego registado nos centros de emprego por tipo de deficiéncia,

segundo o sex0.%

®1 Baseado na estimativa da Organizagdo Mundial da Satde de que 10 % da populacdo mundial tem deficiéncia e na
base de dados das Nagdes Unidas World Population Prospects: The 2006 Revision. Retirado do Relatério da OIT 2011,

Op. cit., p xiii, p. 52 a 54.
%2 Dados do INE referentes ao Continente 2007, p. 41

%3 (Continente, 2001 e 2008) p. 46
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Mulheres Homens Total

Indicadores

2001 2008 2001 2008 2001 2008
Intelectuais 13,4 20,1 92 16,1 10,8 17,7
Outras Psicolégicas 7.3 9,4 7.0 10,2 7.1 9,9
Linguagem 2,8 29 1.8 2,4 2,2 2,6
Audicao 18,4 16,4 11,0 1,5 13,7 13,4
Visao 12,0 9.4 10,6 9,3 11,1 9.3
Qutros Orgias 3.5 4.4 3,9 3,8 3.8 4,0
Musculo-Esqueleticas 21,7 23,4 35,0 32,9 30,0 29,2
Estéticas 1.8 1,1 .6 1,3 l.&6 1,2
Funcées Gerais, Sensitivas e Outras 19,1 13,0 20,0 12,5 19,6 12,7
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Esta discriminacdo poderia ter um menor impacto com uma maior aposta na formacao

de pessoas portadoras de deficiéncias e na adequacao do local de trabalho.

Aqui surge o conceito indeterminado de custo razoavel previsto no art. 86°, n.° 1: “O
empregador deve adoptar medidas adequadas para que a pessoa com deficiéncia ou doenca
cronica tenha acesso a um emprego, 0 possa exercer e nele progredir, ou para que tenha

formac&o profissional, excepto se tais medidas implicarem encargos desproporcionados.”

Empresas enfrentam o argumento do “custo”

65% dos empregadores australianos classificam o custo financeiro das adaptac6es do local de trabalho como neutro e
20% indicam um beneficio financeiro global. O custo médio de recrutamento de uma pessoa com deficiéncia
representava 13 por cento do custo médio de recrutamento de uma pessoa sem qualquer deficiéncia. A DuPont
realizou inquéritos que mostraram ao longo de 35 anos que as pessoas com deficiéncia tinham um desempenho igual
ou melhor do que as outras. Apenas 4 por cento das pessoas com deficiéncia em idade activa necessitam de
adaptacdes especiais do local de trabalho. Os custos sédo normalmente negligenciaveis. A Marks and Spencer mostrou
que dois tercos das adaptacfes para pessoas deficientes ndo envolvem quaisquer custos.*

F. Saude

O estado de salde do candidato a um posto de trabalho é outro elemento que os
empregadores tém interesse em conhecer para minimizar futuras faltas ao trabalho, baixas e

reducdo de produtividade.
a) Patriménio genético

Os testes genéticos foram definidos como “o uso de um teste cientifico para obter

informacao sobre determinados aspectos do estatuto genético de uma pessoa, indicador de um

problema de salde actual ou futuro”.®®

*Fonte: Ver www.JobAccess.gov.au/ & www.csreurope.org.,Relatério da OIT de 2007, Op. cit. p. 49
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RazbGes de seguranca e saude podem justificar tais exames, em situacdes
excepcionais. Tomar uma decisdo de admissdo com base na probabilidade de
desenvolvimento de uma certa doenca por parte de uma pessoa, € ndo tanto na sua efectiva
capacidade para realizar o trabalho, constitui discriminacdo. Além disso, o teste pode indicar
gue uma pessoa pode ser susceptivel de desenvolver uma determinada doenca, mas néo diz

guando isso podera acontecer ou com que gravidade.

O relatério da OIT de 2007 refere decis6es de tribunais referentes a discriminacdo genética
no local de trabalho:

Estados Unidos: Comissédo para a lgualdade de Oportunidades no Emprego, 2001

A Comisséo para a Igualdade de Oportunidades no Emprego (BNSF - Equal Employment Opportunity Commission) dos
EUA defendeu que a Burlington Northern Santa Fe Railway (BNSF) submeteu secretamente os seus trabalhadores a
testes dissimulados para um marcador genético relacionado com a sindrome do canal céarpico. O programa do teste
genético foi revelado quando foi diagnosticada a um dos trabalhadores a sindrome do canal carpico que foi ao médico
da empresa com a sua mulher para realizar um exame obrigatorio.

A sua mulher, que é enfermeira, ficou desconfiada quando o médico extraiu sete frascos de sangue durante o exame
ao pulso do trabalhador. Estando eminente a possibilidade de ser posto termo ao emprego, a EEOC actuou
rapidamente e intentou uma injuncao urgente no tribunal federal, alegando que os testes eram ilegais ao abrigo da Lei
dos Americanos com Deficiéncia (ADA), pois ndo estavam relacionados com a fungdo nem eram justificados por
qualquer necessidade relativa ao exercicio da actividade. Condicionar qualquer acto sobre o emprego aos resultados
desses testes seria praticar uma discriminagdo baseada numa deficiéncia. Apenas dois meses depois de o processo

ter sido interposto, a EEOC e a BNSF chegaram a um acordo em que a EEOC obteve tudo o que pretendia.®®

Hong Kong, China, 2000

Trés homens obtiveram uma indemnizagao por danos, atribuida pelo Tribunal do Distrito de Hong Kong, pelo facto de o
Governo lhes ter negado um emprego apenas com base no facto de os seus pais sofrerem de esquizofrenia. Os trés
homens viram recusado um emprego ou foram despedidos do seu posto de trabalho sem uma razédo clara. Uma
investigagdo desenvolvida pela Comisséo para a Igualdade de Oportunidades revelou a ligagdo com a histéria clinica

da respectiva familia com a consequente discriminagéo genética.®’

Alemanha: Tribunal Administrativo de Darmstadt, Hessen, 2004
Os professores na Alemanha, tal como todos os funcionarios publicos, tém que realizar um exame médico antes de
obterem um trabalho permanente. Uma jovem professora foi examinada pelo médico de medicina do trabalho e veio a
saber que se encontrava com perfeita satde. Mas em resposta a perguntas sobre a histéria clinica da sua familia,
indicou que o seu pai sofria de doenga de Huntington. Recusou a realizagdo de testes genéticos. As autoridades
educativas néo lhe concederam um emprego permanente na fungao publica alema com base no seu relatério médico.

A professora contestou depois, com sucesso, a decis&o no Tribunal Administrativo.®®

% Relatério da OIT de 2007, Op. cit. p. 53
% 18 Abr. 2001, em www.eeoc.gov/press/4-18-01.html., retirado do Relatdrio da OIT de 2007, Idem, Op cit., p. 54
" R. McKie: “China is thwarted by jobs ruling: Hong Kong judge’s decision on gene data hailed as civil rights landmark”,

in The Observer, 1 Out. 2000, em Guardian Unlimited, www.guardian.co.uk. Idem, p. 54
%p, Schmitz; U. Wiesing: “Just a family medical history?”, in BMJ, Vol. 332, 4 Fev. 2006, in www.bmj.com., idem, p. 54
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G. Novas formas de discriminacéo

A acrescer as mais antigas, estdo a aparecer novas formas de discriminagédo, tais como a
discriminacdo em funcdo do estilo de vida, o tabagismo e a obesidade. Contudo, podem
igualmente ser consideradas uma questdo de saude, sendo que a Ultima cabe também na
discriminagcdo com base na aparéncia. A questdo do tabagismo esta a ser actualmente objecto
de varios debates. Em muitos paises, € proibido fumar no local de trabalho. Algumas
investigacfes tém salientado o risco de discriminacdo dos fumadores por causa da chamada
transicdo de «locais de trabalho sem fumo» para «locais de trabalho sem fumadores»®. Os
opositores destas politicas alegam que “a dependéncia da nicotina ndo é uma escolha, pois os
dados mostram que apenas uma pequena parte dos fumadores consegue efectivamente deixar
de fumar e que estas politicas podem ter simplesmente como resultado forcar os fumadores a
mudar de emprego ou, pior ainda, empurrd-los para o desemprego, 0 que, por sua vez,

»70

prejudicaria ainda mais a sua salde. O mesmo relatério apresenta um estudo realizado na

Suécia onde se conclui que os candidatos obesos recebem menos 20% de chamadas para

uma entrevista do que os candidatos com peso normal.”

Ainda relacionada com a aparéncia esta a realidade cada vez mais frequente das

tatuagens e piercings que levaram a campanhas deste tipo:

Esse delinquente
pode salvar
sua vida...

Se vocé é contra a discriminagao de pessoas tatuadas, compartilhe! 72

% Relatério OIT de 2011, Op. cit. p. 60
™ Ibid

™ bid

" Imagem que circula nas redes sociais € no blogue http://www.meusnervos.com.br/?p=1541#comments [Consult. a
29/10/2011
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6. Disposicdes legais que auxiliam o principio da ndo discriminagao

A. Proteccdo dos dados pessoais

a) A importancia da reserva da vida privada na formagéo do contrato de trabalho

Uma das formas de, a partida, obstar a uma decisao parcial com base em critérios que
sdo contrarios aos direitos fundamentais dos candidatos ao emprego (ndo ser discriminado por
razBes de conviccdo ideoldgica, religiosa, salde, orientacdo sexual) é proteger o acesso a
esses dados. E inerente ao ser humano ter ideias preconcebidas que irdo guiar e influenciar a
sua escolha. O cérebro humano ndo é um software de computador que julgard de forma
imparcial um candidato. A Unica forma de, a partida, minorar uma decisao influenciada por
critérios que sdo contrarios aos direitos fundamentais dos candidatos ao emprego (ndo ser
discriminado por razdes de conviccdo ideoldgica, religiosa, salde, orientacdo sexual) é
proteger o acesso a esses dados. Essas regras evitam abusos dos arbitrios cometidos pelo
empregador e das valoracdes negativas que possa tecer sobre o candidato, constituindo um

factor impeditivo para a celebrac&o do contrato de trabalho.

O préprio consentimento do portador do direito ndo seria suficiente para obstar a tal
proibicdo, uma vez que os direitos de personalidade sdo indisponiveis e irrevogaveis, nos
termos do art. 81, n.° 1 do CC.

Varias questfes juridicas se colocam em matéria de proteccdo de dados nas

diligéncias prévias a celebragéo do contrato de trabalho.

- Dever de informacéo

A partir do momento em que é apresentada a candidatura, ha uma entrega de dados
pessoais por parte do trabalhador, comegando pelos dados introduzidos no curriculum vitae,
passando pelo preenchimento de formulérios de candidatura e pelas perguntas colocadas na
entrevista. Existe um dever de informacdo mutuo nesta fase, que, ndo estando especificamente
regulado no Cdédigo do Trabalho, esta sujeito aos principios gerais do Cédigo Civil. Sao
impostos desde logo as partes, e ao longo de todo o processo de formacdo do contrato, os
deveres de informacéo, independentemente da sua efectiva celebracdo, segundo principios de
boa fé. O art. 227° CC tutela a confianca das partes através do principio da boa fé e da culpa in

contrahendo.
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- Principio da boa fé

O direito a informacédo tem limites, quando este colide com o direito a reserva da vida
privada. Neste caso, o direito a informacao nao sera restringido devido a boa fé mas por forca
do art. 18° da CRP. A reserva da vida privada tera de ser ajustada a circunstancia em concreto,

segundo principios de adequacéo e ponderacao.

As informacdes sobre dados sensiveis deverdo ser fornecidas quando relacionadas
objectivamente com o posto de trabalho. No caso em que 0 emprego consiste no desempenho
do cargo de dirigente de uma associacao religiosa, ndo ira ferir a reserva da intimidade privada

perguntar pelas crengas religiosas.

O principio da boa fé deve estar presente em todas as fases da relagdo laboral. “Assim, s6
em casos em que ndo seja possivel salvaguardar a esfera privada dos trabalhadores de outra
forma é que pode considerar-se legitima a mentira, tendo em atencdo que o empregador
incorreu num comportamento ilicito indutor da necessidade de mentir”.”* Contudo, s6 caso a
caso podera ser ponderada a boa fé na relacdo pré-contratual. Se é legitimo omitir o seu
estado de saude, ndo podera caber no principio da boa fé a omissédo por parte de uma
candidata a um posto de responsabilidade do seu grave estado de salde, sabendo de anteméo
que terd um longo periodo de convalescenca e ndo estard em condicdes de exercer as fungdes
para as quais se apresentou, invalidando todo o processo de recrutamento e 0Ss custos

inerentes ao mesmo.”

- A funcdo da Comisséo Nacional de Protec¢éo de Dados

Com o intuito de controlar e fiscalizar o processamento de dados pessoais, em rigoroso
respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdades e garantias consagradas na Constituicdo e
na lei foi constituida a Comiss&o Nacional de Protec¢éo de Dados (CNPD®), funcionando como
entidade administrativa independente com poderes de autoridade, que funciona junto da

Assembleia da Republica.”

No ambito do direito a intimidade da vida privada, os dados pessoais podem distinguir-se

segundo a teoria das trés esferas’”:

® MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da espera privativa do trabalhador e o controlo do empregador, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, pp. 156 e 157

™ |bid.

S para maior desenvolvimento GUERRA, Amadeu - A Privacidade no Local de Trabalho, Almedina, Coimbra, 2004,
pp. 115a 121

® In http://www.cnpd.pt/bin/cnpd/acnpd.htm

" Nota de Menezes Leitdo ao art. 17° do Cédigo Anotado de 2003, Almedina, Coimbra, 2003, p. 38

30



A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

- Esfera intima ou secreta: “Factos que devem ser, objectivamente, inacessiveis a

terceiros e absolutamente protegidos da curiosidade alheia, designadamente os que
dizem respeito a vida familiar, a comportamentos sexuais, a praticas e conviccdes

religiosas e ao estado de salde das pessoas.”®

- Esfera privada: “Todos os factos cujo conhecimento o respectivo titular tem,
subjectivamente, o interesse em guardar para si, designadamente a sua vida
profissional, o seu domicilio e habitos de vida (...)"".

- Esfera publica: “Todos os factos e situagcbes de conhecimento publico, que se
verifiquem e se desenvolvem perante toda a comunidade e que por esta podem ser

genericamente conhecidos e divulgados.”®°

A alinea a) do n.° 1 do art. 17 cabe na esfera privada e a alinea b) na esfera intima.®*

Esta distincdo tem a sua importéncia, porque determina as formalidades a cumprir na
recolha de dados e a legitimidade para o fazer. Para inquirir sobre dados nao sensiveis, sera
necessario obter o consentimento do prestador dos dados e uma notificacao prévia a Comissao
Nacional de Proteccdo de Dados (CNPD). Na situacdo em que a recolha seja sobre dados
sensiveis, a regra é a de proibicdo, salvo quando exista uma disposicao legal que o permita ou
seja obtida a autorizacdo da CNPD.

O art. 7°, n.° 1 da lei da proteccdo de dados prevé como tratamento dos dados
sensiveis 0s seguintes factos: “conviccoes filoséficas ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical,
fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a

salide e a vida sexual, incluindo os dados genéticos”.

Existem alguns dados pessoais que séo isentos de notificacdo e de autorizagdes, por
exemplo, com a finalidade de exclusiva gestdo administrativa de funcionarios, empregados e
prestadores de servicos, em relacdo aos dados de identificacdo, tais como nome, idade,
ndamero de bilhete de identidade, morada, telefone, fax, e-mail, nimero de identificacdo interno
e fotografia, bem como outros dados como as habilitacdes literarias e profissionais, fungfes

exercidas, categoria, situacdo profissional e local de trabalho.

8 Ibid.
™ Ibid.
& Ibid.

8 MARTINEZ, Romano Pedro, MACHADO DRAY Guilherme, MONTEIRO Luiz Miguel, VASCONCELQOS Joana,
MADEIRA DE BRITO Pedro - Cédigo do Trabalho anotado. 82 edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2009
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- Responsabilidade

O art. 3°, d) da Lei 67/98, define quem é responsavel pela obtencéo e tratamento de dados.

O processo de recrutamento e seleccdo ndo é hoje privativo da entidade patronal. O
empregador tem a sua disposicdo a possibilidade de recorrer a servicos especializados para o
efeito, existindo ainda empresas de contratacdo de trabalhadores detentoras de uma bolsa de
candidatos a emprego ou as ofertas de emprego on-line.

A responsabilidade é do empregador quando é a prépria entidade patronal a tratar do
processo de seleccdo e recrutamento, sem recorrer a servicos de terceiros. Também sera tida
como responsavel quando Ihe séo fornecidos dados pelos candidatos e a empresa define a
forma e tramitacdo do processo, apesar de todo o processo de recrutamento passar por uma

entidade externa.

E da responsabilidade das empresas especializadas em contratacdo, quando estas
seleccionam um candidato com total autonomia e independéncia, com base num pedido
concreto da entidade empregadora. Devera haver atencéo acrescida ao fornecimento de dados
nas situacdes em que este tipo de empresa selecciona candidatos para ingressar huma base
de dados, que se destinara a satisfazer de uma forma célere as ofertas que surgirem por parte
de um cliente empregador. Nestes casos ndo esta em causa o0 preenchimento de um posto de

trabalho em concreto, com as limitacdes que poderiam advir dos dados exigidos.

Este tipo de empresa depende de licenca e autorizagdo e é regulado pelo DL 124/84,
de 14 de Abril, regime juridico das agéncias privadas de colocacdo que “tém como funcgéo

servir de intermediario entre procura e oferta de emprego” (art. 2°, n.° 1).

O acesso as informacfes pessoais esta limitado pelo art. 15° n.° 1 c) e d) da Lei 67/98.
Contudo, diversas pessoas terdo acesso a dados pessoais no desempenho das suas fungdes e
por causa delas. O art. 17°, n.° 1 consagra o dever de segredo profissional por parte de todos
“os responsaveis pelo tratamento dos dados pessoais, bem como as pessoas que no exercicio
da sua profissdo tenham conhecimento dos dados pessoais tratados”. Essa obrigacdo

continua-se a manter mesmo apoés a cessacado das referidas funcoes.

Tipo de responsabilidade

- Responsabilidade Civil
Os candidatos a um emprego tém a faculdade de reclamar junto da CNPD, art. 23°,

n.° 1, k) da Lei 67/98 e posteriormente recorrer das decisdes da CNPD.
Na situacdo de quebra do sigilo profissional geram-se responsabilidades
extracontratuais pela violacdo do direito a reserva da vida privada. Pode ainda constituir uma
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violagcdo contratual quando exista um contrato “entre o autor da confidéncia e o confidente que

obrigue o sigilo™?.

- Responsabilidade Criminal
A vida privada também é tutelada pelo direito penal. No art. 192° do Cddigo Penal esta

previsto na alinea d) que “Quem, sem o consentimento, com inten¢éo de devassar a intimidade
da vida familiar ou sexual: d) Divulgar factos relativos a vida privada ou doenca de outra pessoa
€ punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias”. Sdo ainda

punidas penalmente as situacdes previstas no art. 43°, n.° 1 da Lei 67/98.

- Responsabilidade Contra-Ordenacional
A violagdo das imposi¢Oes da lei 67/98 é sancionada com coimas nos termos do seu art.

37°. Constitui, igualmente, contra-ordenacdo muito grave, a violagdo do art. 17°, n. 1 e 2 do

CT, sancionada nos termos do art. 548° e ss.

As informacdes quanto aos dados sensiveis dependem das circunstancias e deverao
ser adequadas as novas realidades tecnoldgicas, juridicas e sociais. Actualmente, uma nova
guestdo se pde em relacdo aos dados que alguns trabalhadores tém de fornecer a entidade

patronal sobre o seu estado civil e nome do cbnjuge.

O nome do conjuge é uma informacéo que dispensa pedido de autorizacdo a CNPD,
guando diga respeito ao Processamento de Retribuicdes, Prestacdes, Abonos de Funcionarios
ou Empregadora, isencdo conferida ao abrigo da autorizacdo de isencdo n.° 1/99, no seu art. 2,
b) e, fora dessas situacdes, € um dado para o qual a entidade empregadora facilmente obtém
autorizacdo junto da CNPD. A titulo de exemplo, veja-se a autorizacdo 1854/2009, conferida a
empresa Zara Home, para a gestéo de recursos humanos em relacdo aos seus trabalhadores.
Essa simples informacdo sobre o nome do cbénjuge para a grande maioria dos trabalhadores
nao sera vista como uma intromissdo na sua vida privada. No entanto, no nosso actual quadro
legal, com a possibilidade de pessoas do mesmo sexo contrairem casamento, a informagao do
nome do cdnjuge denunciara em simultaneo a orientacdo sexual do trabalhador no local de
trabalho.

A recolha de «dados sensiveis»

Um estudo promovido pela Comissdo Europeia sobre a recolha de dados sensiveis (origem étnica,
religido ou crenca, deficiéncia ou orientacdo sexual) concluiu que, ao contrario do que se cré
comummente, a legislacdo internacional, europeia e nacional sobre protec¢do da privacidade e de dados
ndo proibe categoricamente a recolha de dados relativos a discriminagdo. O estudo fez notar que as leis
de proteccdo de dados abrangem a informacdo de caracter pessoal e que os dados estatisticos apenas
permitem informacdo consolidada e andnima sobre certos grupos populacionais. Quando os dados
passam a ser anénimos, ou seja, quando sdo fornecidos de forma agregada, ndo constituem em regra
dados pessoais e, por conseguinte, ndo sdo abrangidos pelas leis de proteccao de dados.

8 Referéncia de GUERRA Amadeu - Privacidade no Local de Trabalho, p. 111 as de CAPELO DE SOUSA
Rabindranath in O direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, p. 336
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Nos Paises Baixos, por exemplo, é permitido o tratamento de dados relativos a origem racial ou étnica,
mesmo sem o0 consentimento da pessoa, desde que a lei preveja que o tratamento desses dados é
necessario para fins de reparacdo das desigualdades existentes, que a identificagdo das pessoas em
causa € baseada em critérios objectivos e que tais pessoas nédo tenham indicado, por escrito, qualquer
objeccao a esse tratamento. Outros paises, como a Austria, a Dinamarca, a Hungria e a Suécia, permitem
expressamente o tratamento de dados sensiveis para efeitos estatisticos e cientificos, embora o
tratamentg3de dados para esses efeitos exija uma autorizagdo prévia do organismo nacional de proteccao
de dados.

Outras medidas legais relevantes no combate a discriminagdo sdo o 6nus da prova que
permite o reconhecimento dessa discriminacdo por parte de quem a alegue e as

consequéncias legais sentidas por quem discrimine.

B. Onusdaprova

Em matéria de proteccdo e promocdo da igualdade em sede laboral ndo se aplica a
regra geral do direito probatdrio: quem alegar um facto constitutivo de um direito que invoca,
deve prova-lo (art. 342°, n.° 1 do CC). E invertido o 6nus da prova devido a dificuldade do
demandante em fazer prova do facto de que foi discriminado. Assim cabe ao demandante

apresentar os elementos do facto constitutivo da presuncéo de discriminacao.

O art. 25° n.° 5 CT prevé expressamente que “Cabe a quem alega discriminacdo
indicar o trabalhador ou trabalhadores em relacdo a quem se considera discriminado,
incumbindo ao empregador provar que a diferenca de tratamento ndo assenta em qualquer
factor de discriminacdo”, dando cumprimento as directivas europeias mais recentes sobre a
matéria da luta anti-discrimina(;élo.84 Sobre este assunto, o acérdao do Supremo Tribunal de
Justica (STJ) de 21/10/2009 indica que a lei faz “impender sobre a entidade empregadora que
o tratamento desfavoravel conferido ao trabalhador se ndo fundou naqueles factores, antes
tendo esse tratamento justificacdo bastante, dotada de plausibilidade.”85
Contudo, Manuela Bento Fialho lembra que “Em sede de accdo, e em matéria

probatéria, importa, contudo, ndo confundir, o acto de discriminacdo propriamente dito, com o

8 Fonte: T. Makkonen:, Measuring Discrimination. Data Collection and EU Equality Law, Comissdo Europeia,

Direccao Geral de Emprego, Assuntos Sociais e lgualdade de Oportunidades, Unidade G2, 2007. Constante do
Relatério da OIT de 2011, Op. cit. p. 15

8 Directiva 2000/78 Artigo 10.° Onus da prova

1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias, de acordo com 0s respectivos sistemas judiciais, para
assegurar que, quando uma pessoa que se considere lesada pela ndo aplicagcdo, no que lhe diz respeito, do principio
da igualdade de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instancia competente, elementos de facto
constitutivos da presungao de discriminagdo directa ou indirecta, incumba a parte requerida provar que nao houve
violagao do principio da igualdade de tratamento.

2. O disposto no n.° 1 ndo obsta a que os Estados-Membros imponham um regime probatério mais favoravel a parte
demandante.

3. O disposto no n.° 1 n&o se aplica aos processos penais.

4. O disposto nos n.° 1, 2 e 3 aplica-se igualmente as acg¢des judiciais intentadas nos termos do n.° 2 do artigo 9.°

5. Os Estados-Membros podem néo aplicar o disposto no n.° 1 nas ac¢des em que a averiguagao dos factos incumbe
ao tribunal ou a instéancia competente.

8 www.dgci.pt

34




A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

dano causado, pelo mesmo, realidades que em matéria de 6nus da prova, pressupdem,

claramente, diverso tratamento.”® &’

C. Consequéncias legais daviolacao do principio de ndo discriminacao

O responsavel pelo acto discriminatério podera ser condenado ao pagamento de uma
indemnizacdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais ao candidato a emprego que foi alvo
da pratica de um acto discriminatério (artigo 28° do CT). Ndo sera obrigado a empregar um
candidato ao emprego que foi excluido por motivos discriminatérios por a relagdo a constituir

ser intui personae.

No célculo da indemnizacdo, o Tribunal tem de ter em conta o art. 17° da Directiva
2000/78 (que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional) que refere que “Os critérios para atribuicdo desta indemnizacdo nao
podem deixar de atender ao que, em sede de direito comunitario, se determinou, ou seja, a

indemnizacao deve ser eficaz, proporcional e dissuasiva”.®®

O Reéu estara ainda sujeito a condenacdo do pagamento de uma coima pela ACT,
devido as contra-ordenacfes (muito graves, graves e leves, consoante a situagdo descrita nos
art. 30° n.° 4, art. 31° n.° 6, art. 32°, n.° 2). O valor das coimas esta previsto no art. 554° do CT

e a medida da coima é determinada através do n.° 3 do art. 559° do CT.

A par da coima ainda podem ser aplicadas sancfes acessorias previstas em situacdes
descritas no art. 562° do CT que podem ser:

- Interdicdo do exercicio de actividade no estabelecimento, unidade fabril ou estaleiro

onde se verificar a infracgao, por um periodo até dois anos;

- Privacdo do direito de participar em arrematacdes ou concursos publicos, por um

periodo até dois anos;

- Publicidade da decisdo condenatéria.

8 FIALHO - Manuela Bento - Prontuério de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 2007,
pp. 99 e 100

8 Ver também acérdao do STJ de 21/04/2010 (descritores MOBBING NO TRABALHO, DISCRIMINAGAO, O~NUS DA
PROVA) e ac6rdéo do STJ de 22/04/2009 (descritores: TRABALHO IGUAL SALARIO IGUAL DISCRIMINACAO
IGUALDADE ONUS DA PROVA).

88 Artigo 17.° - Sangdes

Os Estados-Membros determinam o regime de sancdes aplicavel as violagdes das disposicGes nacionais aprovadas
em execucdo da presente directiva, e adoptam as medidas necessarias para assegurar a aplicagdo dessas
disposicdes. As sancles, em que se pode incluir o pagamento de indemnizagdes a vitima, devem ser efectivas,
proporcionadas e dissuasivas. Os Estados-Membros notificam a Comissé&o de tais disposi¢cdes o mais tardar em 2 de
Dezembro de 2003, e notifica-la-do o mais rapidamente possivel de qualquer posterior alteragdo as mesmas.
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7. Adiscriminacdo “autorizada”

No ambito da sua gestdo empresarial, o empregador tem a liberdade de escolher o
trabalhador com quem pretende estabelecer um vinculo laboral. Essa escolha encontra-se
limitada pela proibicdo de discriminagdo que surge como um corolario do principio da igualdade
e como tal, defensor da dignidade da pessoa.

A escolha de um candidato em detrimento de outro baseia-se nas caracteristicas proprias
de cada um. E o facto de os candidatos apresentarem diferengas que permite ao empregador
fazer uma seleccdo. A lei ndo proibe a diferenciacdo dos candidatos. “As medidas de
diferenciacéo deverdo ser materialmente fundadas sob o ponto de vista da seguranca juridica,
da proporcionalidade, da justica e da solidariedade e ndo se baseiam em qualquer motivo

constitucionalmente impréprio™®.

A proibicdo da lei encontra a sua justificacdo na fundamentacdo dessa diferenciacdo. O
empregador ndo pode seleccionar um trabalhador, nomeadamente, com base na “(...)
ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacdo familiar, situacéo
econdmica, instrucdo, origem ou condicdo social, patrimonio genético, capacidade de trabalho
reduzida, deficiéncia, doenca crénica, nacionalidade, origem étnica ou raca, territério de

origem, lingua, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas e filiacdo sindical (...)”90.

E um elenco ndo exaustivo, que permite abarcar situacbes em que exista um tratamento
desigual nédo justificavel de alguém que pertenca a um grupo especifico cujos elementos
partilham determinada caracteristica. Como bem o descreve Monteiro Fernandes em relacéo a
“raca”,“(...) quando se rechaca a discriminacdo pela raca, ndo é apenas O racismo que se
condena, é a irrelevancia da raca, como elemento essencial susceptivel de justificar diferencas

91

de tratamento, que se preconiza (...)" Isto porque o conteldo do principio da néo

discriminacdo “respeita, na verdade, especificamente, ao juizo de adequacao ético-social que

pode — e deve — incidir sobre algumas motivagfes “categoriais” de tratamento diferenciado.”

A discriminac&o é um conceito aberto e dinamico, evoluindo com as préticas e descobertas
da sociedade. SO casuisticamente se pode analisar se estamos perante uma situacdo de
discriminagdo que fere a dignidade humana. O legislador introduziu vérios conceitos
indeterminados que carecem de preenchimento perante uma situacéo concreta, permitindo um

tratamento diferenciado desde que essa diferenga se baseie num “requisito justificavel e

8 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica anotada, vol. 1, 3.2 ed, Coimbra Editora, p. 128

O Art. 24,n°1doCT, parte final

1 Monteiro Fernandes, Anténio, "observacdes sobre o “principio da igualdade de tratamento”no Direito do Trabalho
Estudos em homenagem ai Prof. Doutor Ferrer-Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra 1991, p. 1013

%2 |bid, p. 1011
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determinante para o exercicio da actividade profissional, em virtude da natureza da actividade
em causa ou do contexto da sua execucdo, devendo o objectivo ser legitimo e o requisito
proporcional.”93 O n.° 3 do art. 25° do CT prevé praticas diferenciadoras, vantajosas ou
desvantajosas, baseadas na idade que se mostrem “necessarias e apropriadas a realizacdo de
um objectivo legitimo, designadamente de politica de emprego, mercado de trabalho ou
formacéo profissional.”

Existem situa¢cfes que ndo deixam margem para ddvidas quanto a sua legitimidade e a
existéncia de um motivo objectivo. Varios exemplos tém sido mencionados na nossa doutrina
como a selec¢cdo de uma candidata com base no seu sexo para uma passagem de modelos de
lingerie feminina, o facto de se escolher um homem com mais de 50 anos, branco, para
representar uma personagem histérica num filme, uma pessoa que fale inglés para
desempenhar as funcdes de guia turistico ou uma pessoa que nao sofra de uma deficiéncia
motora para a distribuicdo do correio.

Fora dessas situagcfGes 6bvias aparecem situacdes dubias, como a pratica de uma
empresa que presta servicos de amas e que selecciona somente mulheres porque 0s seus
clientes ttm uma crenca enraizada que aquelas cuidam melhor dos seus filhos. Quanto as
crencas enraizadas, Machado Dray defende que a escolha de um candidato “quando realizada
(e s6 nestes casos) com base em razfes intimamente relacionadas com a natureza da tarefa a
desempenhar, assenta em convic¢des enraizadas na sociedade, é tendencialmente ilimitada,
estando-lhe facultada em qualquer circunstancia a escolha do trabalhador que julgue mais
adequado ao desempenho das funcdes que lhe irdo ser atribuidas, seja com base na sua

competéncia, seja com base na indicada convic¢éo enraizada na sociedade.” 94

Para o autor, s casuisticamente e através de um juizo de razoabilidade se pode aferir
se 0 acto foi manifestamente discriminatdrio. Caberdo certamente neste Ultimo caso seleccdes
baseadas em “manutencdes de estereotipos sociais desprovidos de sentido e sem qualquer

ligacdo com a natureza das tarefas a desempenhar.”95

No mesmo sentido se pronuncia Damasceno Correia ao afirmar que tal sé constituira
discriminagdo, quando existirem bloqueios concretos por parte dos empregadores no processo
de recrutamento e selec¢do. Sera dificil condenar “situacdes que sao explicaveis em parte pela
evolucao histérica, mas fundamentada também em preferéncias que residem em factores de

natureza eugénica e condicionamentos sociais.”®

®Art.n.®2e3doart. 25°CT
% DRAY, Guilherme Machado, Op. cit.,, p. 278

% |pid, p. 279
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Outra situacdo dubia ocupou, recentemente, a imprensa belga. A decisdo de néo
contratacdo de um candidato ao cargo de director para desempenhar fungces numa escola
catolica. A justificacdo residiu no facto de o candidato estar divorciado, o que vai contra os
valores transmitidos pela Igreja.97 Vozes ergueram-se defendendo que os dois principais
elementos essenciais para o desempenho das funcdes de director numa escola catdlica sao as
competéncias do candidato e a adesdo a um projecto de ensino catolico. A vida privada nao
deveria influenciar a selecgéo, contudo a respectiva crenca religiosa é relevante. E aceitavel
gue seja exigida a comunh&o de ideologias entre a entidade empregadora e os trabalhadores,
em determinados postos de trabalho e para determinados empregadores, nomeadamente ao
nivel dos partidos politicos, sindicatos e congregaces religiosas. Nesse sentido, na Suécia,
nao foi considerada discriminagéo, a exclusdo de uma candidata heterossexual para exercer as
funcBes de técnica na area da informacdo em matéria de sexo seguro na Federacdo Nacional
Sueca de Lésbhicas, Gays e Transgéneros, com base no argumento de que procuravam um
homem homossexual para uma abordagem mais proxima dos destinatarios da campanha
informativa.*®
Em Portugal, podemos encontrar em ofertas de emprego situacdes que nos levam a reflectir
sobre a sua legalidade como, por exemplo, a oferta que se segue:

APOIAR +

Social Outsourcing

Caracteristicas dos nossos colaboradores
Ter computader portatil proprie e ligac3o a internet de banda larga em casa.
Serco-responsavel nos beneficios e nos riscos do projecto empresarial.
Dferecemos excelente ambiente de trabalho humano e remuneracio segundo as suas necessidades.

Preferimos desempregado/a ha mais de 6 meses e que ndo seja solteira/a. 99

A IPSS Apoiar + que pretende dar apoio na procura de financiamento por parte das entidades
com vocacao social. Na sua oferta de emprego, um dos requisitos é que o candidato “ndo seja
solteiro/a”.

Além de situagGes que possam permitir a seleccdo com base nos factores descritos na Lei,
existem ainda discriminacdes que sdo promovidas no sentido de se combater a desigualdade
existente num determinado momento. O art. 27° do CT prevé a possibilidade de se discriminar

positivamente determinados grupos e o art. 86° do CT promove a tomada de medidas pelo

% Correia, Anténio Damasceno - Notas Criticas sobre o Cédigo do Trabalho, Editora RH, Lisboa 2007, p. 39

7 Artigo do jornal belga Le Soir http://www.lesoir.be/actualite/belgique/2011-10-12/directeurs-divorces-le-segec-parle-
de-discrimination-a-l-embauche-869481.php [Consult. a 20/10/2011]

 HomO, Decision of 21 June 2006, Dossier No. 262/06, constante do Handbook on European non-discrimition law,
pp. 97 e 98

% Oferta de emprego retirada do site: http://www.apoiarmais.com/consultora/emprego.php [Consult. A 28 de Outubro de
2011]
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empregador para que a pessoa com deficiéncia ou doenca crénica tenha acesso a um
emprego, 0 possa exercer e nele progredir, salvaguardando os casos em que tais medidas
impliguem encargos desproporcionados para a entidade patronal, podendo nesses mesmos
casos o empregador recorrer a ajudas do Estado.

8. Jurisprudéncia e Decisdes sobre Discriminagéo

A. A nivel comunitéario

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) desde
cedo reconheceu o efeito directo aos preceitos do tratado de Roma, vinculando os particulares
e empresas e admitindo a sua invocacgéo por qualquer cidaddo (ver Efeito directo da igualdade
em raz&o da nacionalidade: KENNY'®°, WALRAVE'®, KORDING™®).

O TJCE impulsionou o reconhecimento de varios direitos fundamentais que foram
posteriormente acrescentados ao catdlogo europeu dos direitos. As suas decisdes tém sido
relevantes em varios aspectos, permitindo a definicdo e o desenvolvimento de conceitos como
a discriminacdo indirecta (Acorddos JENKINS'®, BILKA'®, WIPPER') e o alargamento a

outros factores de discriminacdo como a orientacéo sexual (GRANT'®).

Tal como afirma Machado Dray, a igualdade é “Um principio aberto e dinamico, com
apeténcia para a resolucdo de casos de acordo com as respectivas singularidades e

»107

especificidades Estas caracteristicas do principio da igualdade conduziram ao

desenvolvimento do mesmo conforme a evolugéo social e as circunstancias dos casos.

Um exemplo recente da contribuicao da jurisprudéncia nesta matéria foi o seguinte:

Em Julho de 2008, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu condenar, por
discriminacdo directa racial e étnica, um empregador belga que colocou um andncio onde
expressamente indicava ndo empregar estrangeiros. Perante o tribunal declarou que nao
queria contratar trabalhadores de origem estrangeira, porque os seus clientes s6 queriam lidar

com trabalhadores de origem belga. O Tribunal especificou que um empregador que anuncia

100

Ac. de 28 de Junho de 1978, Kenny, 1/78, Colect., p. 505

11 Ac. de 12 de Dezembro de 1974, Walrave, 36/74, Colect., p. 595, n.° 4

102

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995J0100:PT:HTML
193 Ac. de 31 de Janeiro de 1981, Assunto 96/80

1% Ac. de 13 de Maio de 1986 — PROCESSO 170/84 in
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61984CJ0170:PT:PDF

195 Ac. de 12 de Outubro de 2004, C-313/02, Colect.,p. 1-9483, n.° 43

1% Ac. de Fevereiro de 1998, processo C-249/96,

107

DRAY, Guilherme Machado, Op.cit. p. 254
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publicamente a sua intencdo de ndo contratar trabalhadores de origem estrangeira é culpado

de discriminag&o.'®®

Esta decisdo mostra que ndo é necessario provar que o empregador foi movido por
sentimentos de racismo para ser condenado. A lei ndo pode regular atitudes racistas desde
gue sejam estritamente internas, sé pode regular as ac¢des.

Por outro lado, ndo é necessario que um acto discriminatério produza efeitos e lese
efectivamente alguém para poder ser condenado. No caso descrito ndo foi possivel demonstrar
gue alguém se tivesse candidatado e fosse eliminado, nem foi possivel encontrar alguém que
nao se tivesse candidatado devido ao anuncio. Nado foram identificadas vitimas, mas o andncio

é por si s6 claramente discriminatério, levando & auto-exclus&o de candidatos."®

B. A nivel nacional

Os Tribunais portugueses raramente sdo chamados a decidir em situacBes de
discriminacdo no acesso ao emprego. Em matéria de discriminacdo, as questbes mais
suscitadas sao a inversao do 6nus da prova, a igualdade de remuneracao, o despedimento ou
nao renovacédo de contrato por gravidez e o assédio.

Existe uma compilacdo das matérias de discriminacdo em funcdo do sexo que
ocupavam os nossos Tribunais da Relacdo e Supremo Tribunal de Justica de 1979 a 2001, na
publicacdo da CITE: “22 anos de Jurisprudéncia Portuguesa sobre lgualdade Laboral em
Razado do Sexo (1979-2001)".**

Em 22 anos, o Unico acordao relativamente a igualdade de oportunidades do acesso ao

11 sobre 0 acesso ao

emprego é o Acérddo da Relacdo de Coimbra, de 8 de Margo de 1988
trabalho suplementar e as limitacGes admissiveis ao pleno exercicio da aptidao profissional

feminina.

Em Setembro de 2011, ndo existia qualquer accdo especifica sobre esta matéria
(discriminagdo no &mbito do recrutamento e selecgdo) a correr no Tribunal de Trabalho de

Lisboa.

Na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica e nas Relacdes, existe uma Unica
referéncia do Tribunal da Relacdo de Lisboa que foi suscitada indirectamente através do

1%8 ECJ, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v. Firma Feryn NV, Case

1% Handbook on European non-discrimination law, da European Union Agency for Fundamental Rights, p. 128

10 \www.cite.pt

1 Colectanea de Jurisprudéncia, 1988, t.2, p. 106
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recurso da contra-ordenacao aplicado pela Autoridade para as Condi¢Bes do Trabalho a SATA
AIR ACORES.**?
A referida companhia aérea, no ambito de um concurso para seleccdo de pessoal,

exigia 0s seguintes requisitos:

- 12° ano completo;

- Dominio dalingua inglesa;

- Boa apresentacéo e facilidade de comunicagéo;

- Conhecimentos de informatica na 6ptica do utilizador;

- E condicéo preferencial idade até aos 27 anos (inclusive).

O jari procedeu a uma pré-seleccdo com base na avaliacado curricular, sendo definidos
dois critérios: 12° ano completo e idade até aos 27 anos. Por esse motivo, um candidato que
preenchia todos os requisitos exigidos para a pré-seleccao, excepto a condicao preferencial,

por ter 29 anos de idade ndo foi convocado para participar no processo de entrevistas.

Foi verificado que no Acordo de Empresa celebrado entre a SATA e os Sindicatos
Representativos dos seus Trabalhadores apenas esta estipulado que a idade minima de

admisséo é de 18 anos.

Em sua defesa, a SATA recorre a excepcdo ao principio geral de igualdade de
oportunidades e de tratamento no acesso ao emprego prevista no n.° 3 do artigo 33° da
Regulamentacdo do Codigo do Trabalho, aprovada pela Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho,
vigente na altura dos factos que dispunha: «Nos aspectos referidos no n.° 1, sdo permitidas
diferencas de tratamento baseadas na idade que sejam necessarias e apropriadas a realizacao
de um objectivo legitimo, designadamente de politica de emprego, mercado de trabalho ou

formag&o profissional».

Com base nessa excepgdo a Recorrente justifica o que entende por objectivo legitimo
no processo de recrutamento e seleccdo em questdo, introduzindo a ressalva no anuncio do
concurso que efectuou para aquele cargo de que “é condicdo preferencial até aos 27 anos
(inclusive)”: “Atendendo as funcdes que desempenham, os trabalhadores que ocupem o cargo
de Empregado Comercial Especializado, tém de cumprir determinados requisitos de
apresentacdo, energia e eficacia, em virtude do contacto diario com o publico, com os clientes
e com situacBes de grande stress e esforco; entende que, dadas as exigéncias das funcbes
dos trabalhadores que ocupam o cargo de “Empregado Comercial Especializado” no seio da
sua empresa, estes tém de possuir determinados requisitos de apresentacdo, energia e
eficacia, os quais mais facilmente se obtém em jovens, nomeadamente com menos de 28 anos
de idade”.

12 \www.dgsi.pt_jtrl.nsf_33182fc732316039802565fa00497eec_8b
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7

Ao Tribunal cabe analisar se a diferenciacdo baseada na idade é necesséria e
apropriada para a realizacdo de um objectivo legitimo. Para tal é citado como referéncia
doutrinaria, Jdlio Manuel Vieira Gomes™, que alude a Directiva Comunitaria 78/2000/CE de
27-11- 2000, através da qual se assumiu, a nivel comunitario, o0 combate a discriminagdo em
funcdo da idade, criando-se para o efeito um quadro geral em favor da igualdade de tratamento
em matéria de emprego e de trabalho. O autor conclui que o artigo 4° da Directiva contém
verdadeiras excepc¢Oes a discriminacao directa em funcéo da idade. Para tal, € necessario que
“a idade represente um pressuposto essencial e decisivo para uma determinada profissédo ou
para as condi¢cdes do seu exercicio e se trata de uma exigéncia que visa um escopo legitimo e
€ proporcionada a esse escopo». Para ilustrar essas excepgles, sdo apresentados os
exemplos seguintes: a contratacdo de um actor para desempenho do papel de um jovem
apaixonado ou de uma actriz para representar o papel de uma adolescente ingénua. Outro
exemplo apresentado € a contratacdo de bombeiros, de agentes de policia, de pilotos de
aviacao, etc., em que a idade constitui um indicador de capacidade potencial de resisténcia as
exigéncias do desempenho dessas fungbes. O autor refere ainda que através do artigo 6°,
paragrafo 1 — politica de emprego, mercado de trabalho e formacéo profissional se depreende
gue as excepcdes servem um interesse publico geral, designadamente em matéria de politica
de emprego, de mercado de trabalho ou de formacgéo profissional.

Apos a analise dos factos apresentados e provados, com base na lei e na doutrina, o
Tribunal proferiu a sua decisdo, considerando que a Recorrente praticou, efectivamente, uma
infraccdo ao disposto no art. 22° n.° 2 do Codigo do Trabalho.

O Tribunal apurou que ndo era necessario e apropriado o estabelecimento de uma
diferenciacéo de tratamento em funcéo da idade — por um lado, porque as exigéncias da SATA
para o cumprimento das fungfes descritas ndo estdo condicionadas pela idade; por outro lado,
porque nao foi demonstrado qualquer interesse publico geral, designadamente em termos de

politica de emprego ou de mercado de trabalho.

As conclusdes apresentadas sdo que:

| - Os critérios de selecgdo de trabalhadores definidos pelas entidades empregadoras ou pelos jaris pelas
mesmas nomeados devem assentar no respeito pela igualdade de oportunidades e de tratamento em
relacdo ao universo dos candidatos a um determinado emprego publicitado por qualquer sector de
actividade seja ele publico ou privado;

Il - A diferenciacdo baseada na idade, quando permitida, apenas o pode ser quando tal seja necessario e
apropriado para a realizacéo de um objectivo legitimo;

Il - Verifica-se este objectivo legitimo, em termos de acesso ao emprego, susceptivel de justificar uma

desigualdade de tratamento com base na idade, sempre que esta constitua um pressuposto essencial e

s GOMES, Julio Manuel Vieira, - Direito do Trabalho — Volume | — Relacdes Individuais de Trabalho, p. 406
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decisivo para o desempenho de uma determinada profissdo e/ou sempre que ocorra um interesse publico

geral, designadamente em matéria de politica de emprego, de mercado ou de formagéo profissional.114

Outra deciséo, essa nao vinculativa, com algum interesse foi dada pela Provedoria da
Justica, referente a uma queixa apresentada no seguimento de um processo de seleccdo e
recrutamento de pessoal de outra companhia aérea, a TAP Air Portugal. Para preencher o
posto de trabalho da categoria de pessoal navegante de cabine foram exigidos como alguns
dos requisitos a idade minima de 20 anos e maxima de 26, por um lado, e a altura minima de
1,60m para mulheres e de 1,70m para homens, por outro. O queixoso alegou que tais
requisitos consubstanciavam uma discriminacdo infundada em funcdo da idade e do
sexo/patriménio genético e violavam o preceituado dos artigos 22°, 23° e 27° do Cdédigo do
Trabalho de 2003.

A TAP fundamentou os requisitos exigidos para o posto em questdo com o0s seguintes
argumentos:

a) As funcbes de comissario/assistente de bordo exigem certas caracteristicas fisicas, incluindo
de imagem, que compete a empresa contratante predefinir;

b) A fixacdo de uma altura minima diferente para homens e mulheres foi estabelecida em
conformidade com as adequadas curvas de percentis (diferentes para homens e mulheres),
sendo que face a tais curvas seria uma discrimina¢do contra as mulheres exigir que tivessem a
mesma altura que os homens;

c) Atendendo a sua larga experiéncia no recrutamento e gestdo do pessoal navegante de
cabine, entendeu a TAP que a idade Optima para ingressar neste tipo de profissdo se situa
entre os 18 e os 26 anos, ja que as funcbes de pessoal navegante de cabine sdo, por um lado,

muito exigentes em termos fisicos, psicoldgicos e ao nivel do impacto que produz na vida
pessoal do trabalhador e, por outro lado, implicam um grande investimento da empresa ao nivel
da formagcéo.

O Provedor de Justica foi no sentido de reconhecer que os critérios fixados nas ofertas
de emprego ndo sao livremente estabelecidos pelas entidades que os promovem, tendo que
respeitar escrupulosamente as regras relativas a nao discriminacdo. A exigéncia desses
requisitos pode ser justificavel e determinante para o exercicio da actividade profissional, desde
gue o objectivo seja legitimo e os requisitos proporcionais.

Através da andlise dos argumentos apresentados, a Provedoria improcedeu a queixa.
A exigéncia de uma altura minima é justificada pela importéncia da imagem e dos critérios
estéticos na profissdo em causa e faz parte integrante do marketing das empresas aéreas.

A restricdo da idade constitui um requisito justificavel e determinante para o exercicio da
profissdo atendendo ao alegado pela TAP, sustentando-se no CT e no art. 6° n.° 1 c¢) da
Directiva 200/78/CE.

pisponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8b33fadda300baec0802575e7003bc626?0penDocume
nt
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C. O fraco recurso aos Tribunais

Machado Dray escreve na sua obra em 1999 que sdo raros os litigios judiciais que
envolvem a aplicabilidade do principio da igualdade no dominio laboral, na formacdo de
contratos individuais. Os litigios surgem nas relagfes ja constituidas. O autor justifica esse
facto com o desconhecimento dos direitos dos trabalhadores e com a necessidade da inversdo
do 6nus da prova, ndo sé em razédo do sexo.''® Esta (ltima parte ja se encontra prevista no CT.
O desconhecimento da lei vai sendo combatido por medidas como o art. 24° n.° 4 do CT: “O
empregador deve afixar na empresa, em local apropriado, a informacéo relativa aos direitos e
deveres do trabalhador em matéria de igualdade e ndo discriminagéo” e através da promocéao
de campanhas de combate a discriminacdo que veremos no capitulo dos organismos do
Estado.

Em Janeiro de 2008, a Juiza Manuela Bento Fialho, no Prontuario de Direito do
Trabalho, também se interrogava sobre os motivos de os tribunais portugueses ndo serem
chamados a decidir sobre questdes que tenham por base a violagcdo do principio da igualdade
e as proibi¢des de discriminacdo, quando a Constituicdo assegura a todos o acesso ao direito e
aos Tribunais pela defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos. A mesma
autora salienta que “A perplexidade decorrente da inexisténcia de litigios é tanto maior quanto
€ certo que os autores reconhecerem mesmo a boa estruturacdo do sistema e a relativa

facilidade de acesso aos mecanismos de protecgéto.”116

Jodo Rato escreve: “(...) O recurso a via judicial nem sempre se apresenta como a
solugdo mais vantajosa para resolver com celeridade e eficicia as situagbes de eventual
discriminacdo, sendo certo que em ambos 0s casos de pouco ou hada valem os ainda assim
descortinados mecanismos anti-discriminatérios, salvo no que tange a utilizacdo de presuncoes
legais mormente em matéria de descriminacao indirecta, a relevancia crescente dos pareceres
da CITE e as alargadas possibilidades de intervencdo processual das associacdes sindicais.”
Acrescenta o autor que “No entanto, ndo deve desbaratar-se a funcdo pedagoégica e simbolica,
gue uma decisdo judicial assim obtida pode vir a ter no comportamento futuro da entidade
directamente visada e das demais com comportamentos semelhantes, sem embargo de se
aceitar haver outras formas de actuagcdo mais imediatas, mediatas e eficientes, a comegar por
modos informais de controlo social, mas passando também pela previsdo e aplicacdo de
sancOes acessorias no ambito do processo contra-ordenacional, como a publicitagcéo, proibicéo
de participacdo em concursos publicos, etc.”’

Outros motivos sdo apontados para a ndo apresentacdo de queixa: o desconhecimento dos

procedimentos ao seu dispor por parte da vitima; a dificuldade em analisar os factores que

% DRAY, Guilherme Machado - O principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1999, p. 287

16 FIALHO, Manuela Bento - Prontuario de Direito do Trabalho, n® 76,77,78, Janeiro a Dezembro de 2007, Coimbra,

Coimbra Editora, p. 91, 92

1" RATO, Jodo — “Igualdade Salarial’, in Questdes Laborais, Ano X — 2003, Coimbra Editora, pp. 28-29
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foram efectivamente tidos em conta para o trabalho em causa; as orientacdes das agéncias de
emprego a fim de evitarem que os empregadores sejam apontados como discriminadores; a
natureza subtil e dissimulada que assume a discriminagéo dos empregadores e que é dificil de
provar.

Existe ainda a possibilidade do enviesamento da percepc¢éo de justica, tal como acontece
em relacdo a divisdo das tarefas domésticas, estudado por Analia Torres, em Homens e

Mulheres entre Familia e Trabalho'®

, em gue as desigualdades sdo assumidas como justas
por parte de um grande ndmero de inquiridos.

As discriminacfes podem ser percepcionadas como justas por parte do candidato, achando
que o factor discriminatério justificado. Por outro lado, o candidato pode auto-excluir-se,
meramente, com base nos anuncios que por si s6 produzem esse efeito: os termos

“preferencialmente” ou "factor preferencial.

Exemplo de anuncio retirado aleatoriamente de um site de ofertas de emprego:

Procuramos Quimicos c/ experiéncia (M/F)

Aveiro / Permanente

A Forum Selecgao esta a seleccionar para cliente na area da Induastria: Quimico (M/F) Perfil: - Licenciatura em Quimica
(Preferencialmente da Faculdade de Ciéncias de Lisboa, Universidade Nova de Lisboa e Universidade de Aveiro)-
Experiéncia laboratorial; - Experiéncia em producdo (factor preferencial); - Bons conhecimentos de qualidade; -
Dominio da lingua inglesa (factor eliminatério);- Bons conhecimentos de informética; - Idade superior a 30 anos (factor
preferencial).'*

D. Mediacéo

A mediacdo surgiu nos Estados Unidos da América, inserida nos meios alternativos de
resolucdo de conflitos, como resposta a morosidade e ao custo dos processos dos tribunais
judiciais, numa tentativa de descongestionamento dos mesmos. O art. 27.°-A do CPT
contempla a possibilidade de aplicar os sistemas de mediacdo pré-judicial ao processo do
trabalho, previstos nos art.” 249°-A a 249°-C e 279°-A CPC. Os prazos de caducidade e
prescricdo suspendem a partir do momento em que uma das partes requeira a intervencao de
um mediador e retomam no momento em que uma das partes a recuse.

Na pratica, o recurso ao sistema de mediacdo laboral é quase inexistente, ndo se

encontram decisdes referentes a este tema.

' TORRES, Andlia (coord.) - Homens e Mulheres entre Familia e Trabalho, 2005, 2.2 edigéo, Lisboa, Comiss&o para a

Igualdade no Trabalho e no Emprego, p. 126 e seguintes.Disponivel in:
http://www.cite.gov.pt/imgs/downlds/Homens_Mulheres_Fam_Trab.pdf

% |n hitp://emprego.renego.com.pt/ofertas/est%C3%A9tica+forum [Consult. a 29/10/2011]
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9. Organismos Publicos em Portugal

Existem, em Portugal, organismos e instituicbes do Estado que tém por missdo, de
forma exclusiva ou de forma transversal com outras fungdes, a prossecucéo da igualdade e da
ndo discriminacdo. Uns tém como funcdo a fiscalizacdo da aplicacdo da lei, outros visam a
formacgdo profissional tendo sempre presente que a formacdo diminuird a discriminagédo a
partida, outros ainda implementaram programas de publicitacdo e combate a discriminagéo.
Existe uma divisdo clara quanto aos factores de discriminacdo, nas situacdes de apoio da

vitima, monitorizacéo e recolha de dados.
A. Autoridade para as Condic8es do Trabalho

A Autoridade para as Condi¢es do Trabalho (ACT) é um servico do Estado sob a
tutela do Ministério das Actividades Economicas e do Trabalho que visa a promocdo da
melhoria das condi¢cGes de trabalho através do controlo e fiscalizacdo do cumprimento do
normativo laboral no ambito das relacdes laborais privadas e através da promocado da

seguranca e saude no trabalho em todos os sectores de actividade publicos ou privados.120

Sempre houve a preocupacdo de se criar meios de natureza administrativa de tutela
dos direitos dos trabalhadores para assegurar o controlo da aplicacdo das leis laborais. Sdo o
caso, entre nos, dos Decretos de 14 de Abril de 1891 e 16 de Marco de 1893 - que
regulamentaram o trabalho dos menores e das mulheres nos estabelecimentos industriais -
dispondo sobre inspeccdo das condigBes de trabalho, existindo, na época, circunscricdes
industriais e havendo em cada uma delas um inspector industrial, subordinado a

Direcgdo-Geral do Comércio e Industria.***

Criada pelo DL n° 326-B/2007 de 28 de Setembro, a nova entidade integra as
competéncias dos organismos que foram extintos, nomeadamente o Instituto para a

Seguranca, Higiene e Salde no Trabalho e a Inspeccao-Geral do Trabalho.

A ACT disp6e de um conjunto de poderes inspectivos e desenvolve um leque de
actividades que actualmente se encontram consagrados nos art.® n.°® 10.° e 11.° do DL n.°
102/2000, de 2 de Junho, nos estatutos da Inspecc¢do-Geral do Trabalho, alterado pelo DL n.°
326-B/2007.

Sao dominios de intervencdo principais da actividade inspectiva da ACT as matérias de
cuja accdo possa resultar uma efectiva mais-valia reguladora, preferencialmente com efeito

multiplicador, ao nivel da:

120

In http://www.act.gov.pt/(PT-PT)/SOBREACT/Paginas/default.aspx
'2! para saber mais sobre a evolug&o histérica: http://www.act.gov.pt/(pt-
PT)/SobreACT/QuemSomos/EvolucaoHistorica/Paginas/default.aspx
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e Reducdo dos acidentes de trabalho e das doencas profissionais;

e Eliminac&o do trabalho ndo declarado e irregular;

e Garantias fundamentais associadas ao trabalho digno, com especial relevo para a
proteccao do salario, da igualdade e ndo discriminacdo no trabalho e no emprego e das

condicdes de informacéo, consulta e didlogo social. 122

B. A Comisséo para algualdade no Trabalho (CITE)

A Comissédo para a lgualdade no Trabalho (CITE) é uma entidade tripartida, criada em
1979 com o objectivo de promover a aplicagdo das disposicdes do DL n.° 392/79, de 20 de
Setembro. E tutelada pelo Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social e é formada por
representantes governamentais e dos parceiros sociais (Confederacdo do Comeércio e Servicos
de Portugal - CCP, Confederacdo Geral dos Trabalhadores Portugueses - Intersindical
Nacional - CGTP-IN, Confederacdo da Industria Portuguesa - CIP e Unido Geral dos
Trabalhadores - UGT).

A CITE “tem por misséo prosseguir a igualdade e a ndo discriminacdo entre homens e
mulheres no trabalho, no emprego e na formacdo profissional e colaborar na aplicacdo de
disposicdes legais e convencionais nesta matéria, bem como as relativas a proteccido da
parentalidade e a conciliacdo da actividade profissional com a vida familiar e pessoal, no sector

privado, no sector publico e no sector cooperativo.”123

“Compete a CITE, no ambito das suas funcfes proprias e de assessoria:

a) Emitir pareceres em matéria de igualdade e ndo discriminacéo entre mulheres e homens no
trabalho e no emprego, sempre que solicitados pelo servico com competéncia inspectiva do
ministério responsavel pela area laboral, pelo tribunal, pelos ministérios, pelas associacdes
sindicais e de empregadores, pelas organizacBes da sociedade civil, por qualquer pessoa

interessada, ou ainda por iniciativa prépria...”***

A orgénica da CITE, aprovada pelo DL n.° 124/2010 de 17 de Novembro, vem reforcar as
suas competéncias no acompanhamento e representacdo de vitimas de discriminagcédo de
género no trabalho e no emprego em processos administrativos e judiciais. No ambito do
processo especial previsto nos art.” 186°-H e 186°-1 do CPT, a CITE é o 6rgdo ao qual o juiz
solicita, oficiosamente, informacgdes sobre o registo de qualquer decisdo judicial relevante para

a causa e para onde devera comunicar a decisdo. O art. 63.° do CT (Proteccdo em caso de

22http:/iwww.act.gov. pt/(ptPT)/SobreACT/AreasActuacao/Inspeccaodascondicoesdetrabalho/Paginas/PromocaoControl

oDisposicoesLegais.aspx [Consult. a 25 de Julho de 2011]

123 http://www.cite.gov. pt/pt/acite/oquecite.html [Consultado a 30/09/2011]

124 1dem
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despedimento) exige um parecer prévio da CITE quando ocorra o despedimento de

trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador no gozo de licenca parental.

a) A Comissao para a Igualdade de Género (CIG)

A Comissao para a lgualdade de Género integra as atribuicdes relativas a promogéo da
igualdade da CITE. A CIG é um dos mecanismos governamentais para a igualdade de género.
A CIG, criada pelo DL n°® 164/2007, de 3 de Maio, sucede nas atribuicdes da Comisséo para a
Igualdade e para os Direitos das Mulheres (CIDM) e da Estrutura de Misséo contra a Violéncia

Doméstica.

C. Instituto Emprego e Formacéao Profissional (IEFP)

7

O Instituto do Emprego e Formacao Profissional, IP, € um Instituto Publico com
autonomia administrativa e financeira, tutelado pelo Ministério da Economia e do Emprego,
criado em 1979'%, gue tem como missdo promover a criacdo e a qualidade do emprego e
combater o desemprego através da execucdo das politicas activas de emprego e formacao

profissional.

Para além da sua principal missdo na promocédo do emprego e das qualificacdes, o
IEFP, I.P., tem um conjunto alargado de objectivos e atribuicbes e dispde de uma rede

desconcentrada de servicos.

Dentro das suas atribuicdes, tem como misséo:

e Incentivar a insercdo profissional dos diferentes publicos através de medidas
especificas, em particular para aqueles com maior risco de exclusdo do mercado de
emprego;

e Promover a reabilitacdo profissional das pessoas com deficiéncia, em articulagdo com
o Instituto Nacional de Reabilitagéo, I.P.

Uma das areas essenciais para o combate a discriminacdo é a formagéo profissional.
Uma das barreiras que se coloca no acesso ao emprego a determinados grupos tem origem,
justamente, na falta de qualificacbes. Essa falta de qualificacdes, em muitas situacoes, &

resultado da desigualdade de oportunidades a partida.

O IEFP, I.P., € o maior operador de formacado profissional nacional. Através das
estratégias delineadas pelo Plano Nacional de Emprego, que tem estabelecido como objectivo
prioritario o reforco da educacdo e da qualificacdo da populagdo portuguesa, tendo em conta

125 Criado pelo DL n.° 519-A2/79, de 29 de Dezembro, o IEFP, I.P., é contudo uma instituicio com longa histéria ja que

resultou da fusdo de organismos que desenvolviam a sua actividade nos dominios do emprego e da formagéo
profissional.
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os seus reflexos positivos quer no crescimento econdmico quer na promogéao da coesao social,

o |IEFP tem dado um contributo fundamental.

Através de varios incentivos, o IEFP, I.P., estimula a criacdo de postos de trabalho,
promovendo a igualdade de oportunidades.

Quanto a deficiéncia, o IEFP, |.P. seguiu uma estratégia de ambito nacional (2010-
2013), ao encontro dos desafios impostos pela Convencdo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Com a preocupacdo da igualdade de oportunidades em razdo do sexo e
deficiéncia, foram criados diversos incentivos, como, por exemplo, a atribuicdo do Prémio de
Igualdade de Oportunidades sempre que haja lugar a criagdo minima de cinco postos de
trabalho ou a converséo de cinco contratos, € 0s mesmos:

e Nao sejam preenchidos, em mais de 60%, por pessoas do mesmo Ssexo.
e Sejam preenchidos, em mais de 40%, por pessoas com deficiéncias e incapacidades.

Existem Programas especificos de Formacdo Profissional e Emprego de Pessoas com
Deficiéncia, em que se reajustardo e reforcardo as medidas de emprego e formacdo que
visam a reabilitacdo profissional desta populacdo - Instalacdo por conta propria; Prémio de
integracdo; Prémio de meérito; Preparacdo pré-profissional, Formacao profissional especial,
promovendo o seu adequado reconhecimento e certificacdo; Apoio continuo a insercéo e a

procura activa de emprego.*?®

ACTIVIDADE DESENVOLVIDA NO AMBITO DO PNE EM 2010

IEFP, LP. = CGP MERCADO INCLUSIVO

Formacao Especial 13
Formagao para a Incluséo 27
Programa Vida-Emprego 1220
Empresas de Insergao 3183
Programas Ocupacionais - Carenciados GG
Contrato Emprego Insergao + 9377
Colocagao 3371

TOTAL 17 257

Com a preocupacdo de integracdo dos imigrantes, combatendo a discriminacdo social
e laboral, foi criado o programa Portugal Acolhe. Este programa visa criar melhores condi¢cfes
de (re)insercao profissional, promovendo a formacéo dos imigrantes em competéncias basicas

de cidadania e de portugués, facilitando a sua colocagéo profissional.

ACTIVIDADE DESENVOLVIDA NO AMBITO DO PNE EM 2010

|IEFP, I.P. + CGP DESEMPREGADOS IMIGRANTES

Portugal Acolhe 1805
Cursos de Educac&o e Form. Adultos 2026
Empresas de Insergao 182
POC - Subsidiados 42

Colocacao 3260

TOTAL 7315

126

Relatorio de actividades de 2010 do IEFP, I.P., p. 126 — C, in
http://www.iefp.pt/iefp/sobre/Actividade/Relatorios/Documents/Relatorio_de_Actividades_de_2010/RA2010.pdf
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D. Escritério da Organizagéo Internacional do Trabalho em Lisboa

A OIT estabeleceu em Lisboa, em 2003, um Escritdrio para o desempenho das funcdes
gue lhe venham a ser atribuidas pelo Director-Geral do Bureau Internacional do Trabalho.’?’O
seu objectivo central € a promocao da Agenda do Trabalho Digno Para Todos. Essa agenda é

constituida por quatro pilares: Emprego, Direitos, Proteccéo Social e Dialogo Social.

O primeiro grande eixo estratégico do Escritério da OIT em Lisboa é o de trazer para o
debate em lingua portuguesa as mensagens e os temas da OIT — como um crescimento amigo
do emprego, o respeito pelos direitos fundamentais no trabalho, a extensédo da proteccdo social

ou ainda a consolidacao de um real dialogo social.

E. O Instituto Nacional para a Reabilitagéo, I.P.

O Instituto Nacional para a Reabilitacéo, I.P., € o organismo competente para garantir a
aplicacdo da lei e emitir parecer obrigatério sobre as condutas discriminat6rias no acesso ao
emprego, progressdo e formacao de trabalhadores, na decisdo da entidade empregadora ou de
agéncias de emprego, que inclui factores de natureza fisica, sensorial ou mental na oferta de
emprego, na cessacdo de contrato ou recusa de contratacdo, nos processos de inquérito,
disciplinares e sindicancias, instaurados pela Administracéo Publica.
O Instituto efectua ainda o registo das decisdes comprovativas de pratica discriminatéria e
elabora um relatério anual sobre a informacdo recolhida no ambito da pratica de actos

discriminatérios com base na deficiéncia e san¢@es aplicadas.

F. Comisséo para a lgualdade e Contra a Discriminacdo Racial (CICDR)

A CICDR é uma Comisséao independente, especializada na luta contra a discriminacéo
racial, que funciona junto do Alto-Comissariado para a Imigracéo e Dialogo Intercultural (ACIDI,
I.P.), criada através do DL n.° 167/2007 de 3 de Maio."®®

O Alto Comissariado para a Imigragdo e Dialogo Intercultural, I.P., € um instituto publico
integrado na administracéo indirecta do Estado, dotado de autonomia administrativa. O ACIDI,
I.P., prossegue atribuices da Presidéncia do Conselho de Ministros, sob superintendéncia e
tutela do Primeiro-Ministro ou de outro membro do Governo integrado na Presidéncia do

Conselho de Ministros.

127 Resolucéo da Assembleia da Repiblica n.° 15/2003, aprova o Acordo entre Portugal e a OIT

128 |ei n.° 18/2004 de 11 de Maio - lei que transpde, parcialmente, para a ordem juridica interna a Directiva n.°

2000/43/CE, do Conselho, de 29 de Junho, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem
disting&o de origem racial ou étnica, e tem por objectivo estabelecer um quadro juridico para o combate a discriminagao
baseada em motivos de origem racial ou étnica. O ambito desta lei ndo se aplica a matéria relativa a nao discriminagéo
no contrato de trabalho.

50



A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

Através de accOes positivas de sensibilizacdo, educacdo e formacdo, bem como

através do processamento das contra-ordenacdes previstas na lei, a CICDR tem por missao

colaborar na concepgéo, execucédo e avaliacdo das politicas publicas, transversais e sectoriais,

relevantes para a integracdo dos imigrantes e das minorias étnicas, bem como promover o

dialogo entre as diversas culturas, etnias e religides.

No entanto, em matéria de emprego ou de acesso ao emprego, a CICDR nao tem

competéncia para aplicar contra-ordenag¢des, remetendo para a entidade competente a

instauracdo do procedimento contra-ordenacional, designadamente, para proferir a decisédo

final. Tal competéncia cabe a Inspecgio-Geral do Trabalho por forga dos art®™ 24°, 25°do C T.

As principais competéncias da CICDR s&o:

Recolher toda a informacéo relativa a pratica de actos discriminatorios;

Emitir, através da Comissdo Permanente, parecer relativo as sancdes a aplicar pelo
Alto-Comissario no ambito dos processos de contra-ordenacao instaurados pela pratica
de actos discriminatorios;

Recomendar a adopcdo das medidas legislativas, regulamentares e administrativas
gue considere adequadas para prevenir a pratica de discriminacdes;

Promover a realizagcéo de estudos e trabalhos de investigacéo sobre a problematica da
discriminagéo;

Tornar publicos, por todos os meios ao seu alcance, casos de efectiva violagao da lei;
Elaborar e publicitar um relatério anual sobre a situacdo da igualdade e da
discriminagédo racial em Portugal.

Na prossecucdo das suas funcdes, a CICDR conta nas suas reunides periddicas com

representantes das seguintes entidades:

A Alta-Comissaria para a Imigracéo e o Dialogo Intercultural, que preside a Comisséo;
Dois representantes eleitos pela Assembleia da Republica;

Dois representantes do Governo, a designar pelos departamentos governamentais
responsaveis pelo emprego, solidariedade e seguranca social e pela educacao;

Dois representantes das associa¢fes de imigrantes;

Dois representantes das associa¢fes anti-racistas;

Dois representantes das centrais sindicais;

Dois representantes das associacdes patronais;

Dois representantes das associacdes de defesa dos direitos humanos;

Trés personalidades a designar pelos restantes membros.

Os representantes das centrais sindicais e das associa¢des patronais foram salientados com o
intuito de mostrar que ambas as representacdes sdo elementos deste tipo de organismos e que
tém um papel essencial nesta matéria, como veremos no capitulo 9.
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G. Provedor de Justica

Enquanto 6rgdo independente do Estado, o Provedor de Justica € inspirado na figura
do Ombudsman'?®, gue foi constitucionalizado em 1976, sendo eleito pela Assembleia da
Republica por um mandato de quatro anos, renovavel apenas uma vez. Cabe ao Provedor de
Justica, através de meios informais, defender os direitos, liberdades, garantias e interesses

legitimos do cidadao, assegurando a legalidade e a justica da actuacdo dos poderes publicos.

A partir da publicacéo da Lei n°® 30/96, de 14 de Agosto, a ac¢do do Provedor passou a
estender-se as relacdes entre privados, desde que se esteja perante uma relacéo especial de
dominio e no ambito da proteccdo de direitos fundamentais. A competéncia do Provedor de
Justica cinge-se ao poder de dirigir recomendacdes aos 6rgdos competentes com vista a
correccdo de actos ilegais ou injustos ou a melhoria dos servigos pl]b|iCOSl30. O Provedor de
Justica ndo tem competéncia para anular, revogar ou modificar os actos dos poderes publicos e
a sua intervencdo ndo suspende o decurso de quaisquer prazos, ficando excluidos dos
poderes de inspeccdo e fiscalizacdo os 6rgdos de soberania. A sua especificidade reside
precisamente nessa auséncia de poderes decisorios vinculativos. Actua informalmente,
privilegiando a mediacg&o junto dos poderes publicos em causa com vista a obtencéo célere da
solucdo legal ou justa.

Competéncias:

e Suscitar junto do Tribunal Constitucional a fiscalizacdo abstracta sucessiva da
constitucionalidade de normas juridicas;

e Verificar a omissdo de normas legislativas que tornem exequiveis normas
constitucionais;

e Solicitar informacdes e consultar quaisquer documentos que considere convenientes
efectuar, sem aviso prévio;

e Realizar visitas de inspeccdo a todo e qualquer sector da Administracdo Publica e
proceder a todas as investigacfes e inquéritos que considere necessarios.

De um universo total de 718 questBes solicitadas ao Provedor de Justica sobre
relacGes laborais, apenas 38 se referiam a relagGes privadas e somente 3 a sua formagéo.
Como podemos ver no quadro apresentado no Relatério de 2010 a Assembleia da Republica:

MN.° DE 34
ASSUNTO PROCESS0S a5
= 128
ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA (0A) 73 =
Orgdos Administrativos (funcionamento) ';‘I
Omissao de pronancia 58 =
Oulros 5
RELACAO DE EMPREGO PUBLICO (REP) 605 38
Accao disciplinar 13
Acidentes de trabalho / Doengas profissionais 14 i
Avaliacdo do desempenho a7 do contrato 3
Cargos dirigentes 10 do trabalho 2
2. 111 R colectivas de trabalho 4
: ntias de imparcialidade {(incompatibilidades e 3 Retr fe=Ta} z
impedimentos) _ e e
gualdade e n discriminacdo & SEM ASSUNTO DETERMINADO >
Mobilidade aspedial 5 s = 131

2 Origem do Ombudsman: http://www.provedor-jus.pt/ombudsman.htm

180 Art.2 20.°, n.° 1, do Estatuto
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10. O papel dos sindicatos e das empresas

“O local de trabalho € um ambiente estratégico para combater a discriminacdo no
emprego e criar uma for¢a de trabalho mais diversificada e equitativa. As associa¢gfes de
empregadores e de trabalhadores, bem como os 6rgdos de direccdo das empresas € 0s

sindicatos, desempenham um papel central neste dominio.”*%?

As Directivas 2000/43/CE, (art. 7°, n.° 2 e art. 11° e 2000/78/CE, (art. 9°, n. 2 e
art. 13°) legitimam e promovem a intervengdo das associa¢fes de trabalhadores e associagfes
de empregadores, fomentando o dialogo entre parceiros sociais e a intervencdo das
associacfes com interesse legitimo no cumprimento das Directivas. As associacfes de
trabalhadores e de empregadoras tém, sem duavida, um interesse legitimo quanto a promocao

da igualdade e erradicacéo da discrimina¢do, como veremos.

A. Sindicatos

Enquanto associa(;r?lo133 protectora e promotora dos direitos e interesses dos
trabalhadores, os sindicatos estdo numa posi¢ao ideal para combater a discriminacdo no local
de trabalho. Além disso, na maior parte das vezes, estdo também melhor colocados para
detectar comportamentos de discriminacdo no trabalho e para actuar no combate as

discriminag®es.

Os sindicatos tém desempenhado um papel fundamental na mudanca social e um
papel crucial nas relagcdes com os trabalhadores a nivel local, regional, nacional e internacional,
podendo ainda representar os trabalhadores colectivamente, por exemplo, nos conselhos de
trabalhadores e na contratacdo colectiva. Estas associagbes permitem atingir um grande

ndimero de trabalhadores.

Em Portugal, encontram-se registadas 421 associa¢Bes sindicais com sede no
continente, para representacdo e defesa dos interesses dos trabalhadores assalariados e dos
trabalhadores da administracdo publica. Destas associacOes, 348 sdo organizacfes de base
(sindicatos), 66 sado estruturas de nivel intermédio (27 federagfes de actividade econdmica e
39 unibes locais) e sete séo estruturas de topo. Das 7 confederacdes apenas 3 desenvolveram
actividade com alguma relevancia e destas, apenas duas —a CGTP IN e a UGT — tém assento
no Conselho Econémico e Social (CES) e na Comissdo Permanente de Concertacdo Social
(CPCS).

31 hitp://www. provedor-jus.pt/restrito/pub_ficheiros/Relatorio AR_2010.pdf

%2 O relatério da OIT de 2007, Op cit., p. 118

3% 0 artigo 442.° do C.T. prevé que um «sindicato é uma associagdo permanente de trabalhadores para defesa e

promocao dos seus interesses socio-profissionais».
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Estimativas avancadas pelo EIRO atribuem aos sindicatos portugueses uma
representacdo de um milhdo e cento e sessenta e cinco mil sindicalizados, de acordo com a
seguinte distribuicdo: 652 mil da CGTP-IN, 400 mil da UGT e 113 mil de outras organizagfes

sindicais.®**

As medidas aplicadas pelos sindicatos podem ter uma repercussdo ainda mais
abrangente quando integrados em redes europeias e internacionais. Apresentamos alguns

exemplos:

Quanto a orientacdo sexual, a Confederacdo Europeia de Sindicatos™® (CES) adoptou um
programa de 4 anos, com inicio em 2007, que estabelece expressamente o compromisso de
abordar a questdo dos direitos dos trabalhadores LGBT, levando os seus membros a dar

prioridade a esta quest&o.'*

A campanha da Confederacdo Internacional de Sindicatos (CIS) «Trabalho Digno, Vida
Digna», lancada em 2008, promove a defesa dos direitos dos trabalhadores mais vulneraveis a
discriminagdo, incluindo as mulheres, os trabalhadores migrantes e as minorias raciais e

étnicas. No total, 102 sindicatos de 4 paises participaram nesta campanha.

A mesma Confederacdo coordenou o Programa Global Unions sobre VIH/Sida, que
desenvolveu esforcos de sensibilizacdo a nivel mundial, mediante as iniciativas locais dos seus

membros no dominio do VIH/Sida.**’

Noutros paises, sdo lancadas campanhas nacionais através das suas Confederacdes
Nacionais de Sindicatos, por exemplo, a Dinamarca elegeu, em 2007, a igualdade de
remuneracdo como uma das suas principais prioridades no plano quadrienal. A maioria das
iniciativas que tomarédo para alcancar o objectivo a que se propdem sera abordada através da
negociacdo colectiva. Os objectivos a atingir sdo uma maior transparéncia na fixacdo dos
salarios, o reforco dos direitos de paternidade, a inclusdo expressa do principio da igualdade
em todas as convencdes colectivas, a igualdade nos regimes de remuneragcdo, O
desenvolvimento do fundo para a licenca parental, o cumprimento rigoroso da obrigacéo
imposta aos empregadores do sector publico pelo artigo 1b da Lei da Igualdade de
Remuneracdo dinamarquesa e a existéncia de faltas remuneradas para assisténcia a filhos

doentes.™*®

1% |nformagao colectada nos registos da DGERT (Direc¢&o-Geral do Emprego e das RelacSes de Trabalho), constante

do Relatério de Direito do Trabalho da aula de Direito do Trabalho Il, do Mestrado de direito das empresas de 25 de
Fevereiro 2010 (elaborado pelo mestrandos Bruno Ferreira e Helena S4) p. 4

%% Organizag&o criada em 1973 para representar os trabalhadores e suas afiliadas nacionais a nivel europeu.

1% Relatério da OIT de 2011, Op cit., p. 58

7 |bid, p. 51
%8 Fonte: Estratégia para a Igualdade de Remuneragdo da Confederagdo Dinamarquesa de Sindicatos, retirado do

Relatério da OIT de 2011, Op.cit., p. 26

o4



A Lei e a Discriminag&o no Processo de Recrutamento e Selecgéo

B. Associacfes de empregadores

O artigo 440.° n.° 2 do CT prevé que “Os empregadores tém o direito de constituir
associacOes de empregadores a todos os niveis para defesa e promocao dos seus interesses

empresariais.”

As associacbes de empregadores (ou patronais) agrupam e representam
empregadores, com a finalidade de defender e promover 0s seus interesses. No entender do
Prof. Monteiro Fernandes “a associacdo de empregadores (...) ndo é uma simples associacao
de empresarios; €, mais propriamente, um “sindicato de empregadores”, dotado de uma
disciplina legal paralela a das associacdes de trabalhadores e capacitado, fundamentalmente,

para agir no terreno das relagfes colectivas de trabalho.”**

Tém sido estudados os beneficios para os empregadores que tiraram partido da
diversidade dos seus trabalhadores, promovendo a produtividade e a inovacédo. O relatério da
OIT descreve a experiéncia de sucesso tida por muitos empregadores, foi observado que tém
sido tomadas em considera¢gdo, com maior frequéncia, as questdes de ndo discriminacdo nas
politicas de recursos humanos. “Na pratica, a prevencdo da discriminacdo contribui para a
retencdo de pessoal bem informado e com elevado grau de desempenho e € igualmente
importante para a reputagdo de uma empresa ou estabelecimento. Uma politica de n&o
discriminacdo constitui um sinal claro de que as decisGes de recrutamento se baseiam nas
competéncias necesséarias ao exercicio das fungBes. Trata-se de uma decisédo de bom

funcionamento da gest&o.”*°

Através das associacOes de empregadores é possivel obter um impacto positivo a nivel
mundial. Assim, a Organizacéo Internacional de Empregadores (OIE) e os seus membros tém
desenvolvido esforgos destinados a combater a discriminacdo no trabalho. Para tal, dispdem de
aconselhamento e orientacGes praticas aos empregadores nacionais, sdo redigidos cédigos e
promovidas boas praticas e diversas formag8es e material sobre a temética contribuem para a

divulgacéo e o esclarecimento.
C. Contribuicédo dos sindicatos e empregadores

A nivel nacional, a intervencao dos representantes de trabalhadores e empregadores
compdem diversos organismos do Estado que trabalham esta tematica, nomeadamente os

organismos ja referidos como a CITE ou a CICDR.

Além dessa representacdo que é um contributo valioso no envolvimento de parceiros sociais,

diversos sindicatos e associacbes de empregadores sdo parte integrante de programas de

1% Relatoério da aula de 25 de Fevereiro 2010, da disciplina de Direito do Trabalho I, do Mestrado de Direito das

Empresas (elaborado pelos mestrandos Bruno Ferreira e Helena Sa), p. 4

19 |bid
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combate a discriminagdo. A Plataforma Laboral Contra a Sida e o Projecto Revalorizar o

Trabalho para Promover a Igualdade s&o dois desses exemplos.

- A Plataforma Laboral contra a Sida

A Plataforma Laboral contra a Sida foi constituida em 2004 e é dirigida pela actual

Coordenacao Nacional para a Infeccdo VIH/Sida. A Plataforma integra associacdes patronais e
sindicais, a Autoridade para as Condi¢cdes do Trabalho e a OIT através do seu Escritério em
Lisboa. Este projecto tem como finalidade a obtencdo do compromisso das empresas em
garantirem condi¢cfes de trabalho dignas para as pessoas que vivem com a infeccéo pelo VIH,
nas suas trés vertentes: ndo discriminacdo, prevencdo e acesso ao tratamento. As empresas
associadas a este projecto assumem uma posicdo de referéncia no panorama nacional e
internacional, quer pelo reconhecimento publico de uma atitude socialmente responsavel, quer
pela dimensdo pedagoégica e de disseminacdo de uma postura empresarial solidaria e digna.
Dezenas de empresas dos mais variados sectores de actividade subscreveram o Cdédigo de
Conduta Empresas.

- O Projecto Revalorizar o Trabalho para Promover a Igualdade

O Projecto Revalorizar o Trabalho para Promover a lgualdade € um Projecto EQUALY,

desenvolvido por uma Parceria de Desenvolvimento constituida pela

-  CGTP-IN - Confederacdo Nacional de Trabalhadores Portugueses - Intersindical
Nacional

- ACT - Autoridade para as Condic¢des do Trabalho

- ARESP - Associacdo de Restauracdo e Similares de Portugal

- CESIS - Centro de Estudos para a Intervencao Social

- CITE - Comisséo para a lgualdade no Trabalho e no Emprego

- FESAHT - Federagdo dos Sindicatos de Alimentacéo, Bebidas, Hotelaria e Turismo de
Portugal

- OIT - Organizacéo Internacional do Trabalho

Os objectivos deste projecto visam a promocado da igualdade entre mulheres e homens e a
valorizacao do trabalho num subsector estratégico para a economia nacional: o da restauracao
e bebidas. O desenvolvimento do objectivo principal do didlogo social é a procura de
consensos e a participacdo democratica dos protagonistas fundamentais no mundo do
trabalho, representantes patronais e sindicais. Para a revalorizacdo das profissbes de
predominancia feminina, no conjunto das profissdes identificadas como estratégicas para o
subsector, é aplicada uma nova metodologia de avaliacdo dos postos de trabalho. S&o ainda
objectivos do programa aprofundar o conhecimento, melhorar as praticas de avaliagéo do valor

das profissfes e contribuir para a dignificacdo das profissdes e dos profissionais.

! para mais informagées sobre o programa, consultar

http://ec.europa.eu/employment_social/equal_consolidated/index.html [consultado a 25/07/2011]
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Para alcancar esses objectivos, o projecto ird desenvolver como principais actividades: a
construcdo e experimentacdo de uma metodologia de avaliacdo das profissbes sem
enviesamento de género, a organizacdo de accbes de informacao, sensibilizacdo e formacao
sobre a igualdade entre mulheres e homens no subsector da restauracéo e bebidas dirigidas a
empresarios e a sindicalistas, a Realizacdo de um estudo transnacional sobre boas praticas na

promocao da igualdade de género e da gestdo das idades em Franca, Malta e Portugal;

Os resultados serdo alvo de avaliagdo pela equipa de investigacdo do CIES/ISCTE -
Centro de Investigacdo e Estudos de Sociologia do Instituto Superior de Ciéncias do Trabalho e

da Empresa.

D. Responsabilidade social das empresas

De acordo com a Comisséo Europeia, a Responsabilidade Social das Empresas (RSE)
€ “a integracado voluntaria de preocupacdes sociais € ambientais por parte das empresas nas
suas operacdes e na sua interaccdo com outras partes interessadas”. Algumas multinacionais
com a preocupacdo de se desmarcar de outras multinacionais que foram associadas a
utilizacdo de trabalho infantil, catastrofes ambientas, exploracdo da sua méao-de-obra, entre
outros, desenvolveram praticas positivas que nao lhe estavam impostas por lei. Além de verem
a sua reputacdo e imagem valorizadas, os estabelecimentos ou empresas responsaveis

socialmente obtém outras vantagens.

No Livro Verde - Igualdade e combate a discriminacdo na Unido Europeia alargada
apresentado pela Comissdo Europeia, em Bruxelas, a 28 de Maio de 2004 é referido um
estudo independente em Novembro de 2003 relativo a “argumentacdo comercial em prol da
diversidade”. “Com base num inquérito a mais de 200 pequenas e grandes empresas, 0 estudo
identificou um conjunto de importantes beneficios relacionados com a diversidade da
mao-de-obra. Entre estes incluem-se o prestigio da empresa, o capital humano e a economia

n142

de custos associados a discriminacdo e ao assédio no local de trabalho.”™ O mesmo estudo

identificou os desafios encontrados: a falta de sensibilizacdo, a resisténcia a mutacdo
organizacional e as dificuldades relacionadas com a recolha de dados. Reconhecendo a
importancia da responsabilidade social das empresas a Comissdo Europeia adoptou
programas com o objectivo de incentivar, recompensando os esforcos empreendidos por

alguns empregadores nesta area.

Em Portugal, a CITE distingue publicamente as entidades empregadoras com boas
praticas na area da promocao da igualdade entre mulheres e homens através da atribuicdo do

Prémio «lgualdade é Qualidade». A atribuicdo do prémio visa fomentar a responsabilidade

2 ivro Verde “Igualdade e combate & discriminag&o na Unido Europeia alargada” publicado pela Comiss&o Europeia

in http://213.58.212.222/redesocial/Livro%20Verde.pdf, [consultado a 24/10/2011], p. 19
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social das empresas para a promocdo e sensibilizacdo sobre a tematica da igualdade de
género, e para o combate a segregacdo no mercado de trabalho. Dentro dos objectivos do
Prémio encontram-se a reducdo do diferencial entre as taxas de desemprego de homens e
mulheres, a reducdo das desigualdades salariais, a melhoria das condi¢cfes de trabalho ou a
modificacdo da cultura organizacional no sentido de introduzir a questdo da igualdade e da

conciliagdo como seus elementos-base.

Outra pratica empresarial é a adopcao de codigos de ética ou conduta. Através destes
instrumentos sao estabelecidos os parametros de conduta necessarios para a boa convivéncia
entre a empresa e as partes interessadas (pessoas, grupos ou organizacdes que afectam ou
sdo afectadas pelas actividades de uma organizacdo). Para além dos accionistas, as partes
interessadas podem ser do tipo interno (p. ex., os trabalhadores) e do tipo externo (p. ex.,
clientes, fornecedores e subcontratados, comunidade local, entidades reguladoras,

associac¢fes patronais e sindicais).

No seu Codigo de Conduta Responsabilidade Social, a Portugal Telecom indica que
serd mantida a auséncia de discriminacdo no emprego, para que todos os trabalhadores
gozem de igualdade de oportunidades e de tratamento, independentemente da sua origem
étnica, cor, nacionalidade, sexo, religido, idade, opinides politicas, origem social ou outras

caracteristicas distintas (Convengdes n.°® 100 e 11 da OIT).

O Codigo de Etica adoptado pelos CTT, no seu ponto 4.20 - Igualdade de
Oportunidades e Ndo Discriminacao, estipula que “As empresas do Grupo respeitam o principio
da igualdade de oportunidades e avaliam o desempenho dos seus colaboradores com base no
meérito individual efectivamente demonstrado, procurando valorizar as respectivas carreiras de
acordo com estes critérios” e ainda que “Séo inadmissiveis quaisquer formas de discriminacédo
individual incompativeis com a dignidade da pessoa humana, nomeadamente em razdo da
origem, etnia, sexo, confissdo politica e confissdo religiosa, sendo igualmente proibidas

condutas que se configurem como de assédio sexual.”

Apesar de constituir uma pratica positiva e um passo para diminuir as condutas
discriminatorias, algumas vozes alertam que existe um grande caminho entre a construcao de
codigos de ética e a interiorizacdo desses valores, passando a fazer parte da cultura da
empresa. O processo de construcao e implementacao desses cddigos influencia a forma como

eles s&o absorvidos por todos dentro da empresa.'*

3 hitp://www.idis.org.br/biblioteca/artigos/codigo-de-etica-e-conduta.pdf/view [Consul. a 27/10/2011]
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O Bureau Veritas apresentou um plano de orientacdo para uma boa aplicacdo de Etica nas

organizages, constando de 4 grandes secc¢des:

Plan: Planeamento
Do: Implementacéo e operacionalizacdo do cédigo de ética

Check: Monitorizacao, verificacéo de eficacia e melhoria continua

A w DD PP

Act: Divulgacdo do desempenho ético da organizacdo
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Dois exemplos de praticas das empresas:

As Cartas da Diversidade estdo entre as mais recentes iniciativas que visam incentivar
a diversificacdo da mao-de-obra. Em 2009, a Espanha juntou-se a paises como a Alemanha, a
Bélgica, a Franca, a Iltdlia e a Suécia na implementacdo de uma «Carta da Diversidade». Ao
assinarem voluntariamente a carta, as empresas comprometem-se a promover e a aderir aos
principios fundamentais da igualdade e a respeitar o direito a inclusdo de todas as pessoas
dentro do local de trabalho. Com esse intuito sdo implementadas politicas especificamente

144,

http://www.bureauveritas. pt/wps/wcm/connect/20b8f7804e1d87579708bfdb0e8916e2/Codigos+de+Conduta+e+de+et
ica++APON.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=20b8f7804e1d87579708bfdb0e8916€2 [consult. 24/10/2011]
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destinadas a promover ambientes de trabalho inclusivos, livres de preconceitos e de

discriminag&o em relagéo a grupos minoritarios.**®

A British Telecom (BT) do Reino Unido implementou varias politicas para ajudar os
seus trabalhadores com uma idade mais avancada. Para tal, a empresa incluiu regimes de
trabalho flexiveis, criou incentivos para os seus trabalhadores de todas as idades a melhorarem
0 seu bem-estar fisico e mental, e disponibilizou uma ferramenta de planeamento do percurso
profissional que ajuda os trabalhadores a desenvolverem a sua carreira em todas as fases da
vida. Estudos realizados pela propria BT mostram que os trabalhadores que optaram por
regimes de trabalho flexiveis (dos quais 14 000 trabalham a partir de casa) aumentaram a sua
produtividade, em média, em cerca 20 %, enquanto 7 % sentem-se mais felizes no trabalho.

Cinco por cento das novas contratacdes da BT s&o de trabalhadores com mais de 50 anos."*°

11. Equality Body e boas praticas

Os 27 Estados que compfem a Unido Europeia tém criado legislacdo no sentido de
transporem para a sua ordem juridica as Directivas europeias sobre a igualdade e néo
discriminagcdo, harmonizando a lei entre os Estados-Membros. Alguns paises prevéem
expressamente um numero maior de factores de discriminacdo do que os que estdo referidos
nas Directivas, como é o caso de Portugal e da Suécia, que recentemente, juntou no seu
elenco de factores de discriminacéo, a identidade e expressao de género. Na Holanda, Irlanda,
Reino Unido e Suécia, vigoram leis anti-discriminatérias que abrangem diversas areas, como o
emprego, 0 acesso a bens e servicos e a educacdo, o que ndo acontece em Franca nem em
Portugal, onde a proibicdo de discriminacao esta dividida pelas legislacdes que dizem respeito
a esses diversos sectores. As sancoes aplicadas também variam: em Franca, o empregador
pode incorrer em san¢des penais que podem ir da aplicacdo de uma multa de 45.000,00 € a 3
anos de prisdao™’. A Unido Europeia publicou em 2010 um relatério comparativo das leis

anti-discriminatorias nos Estados-Membros.*®

“* Fonte: Comissdo Europeia, Emprego, Assuntos Sociais e Inclusdo, Cartas da Diversidade. Disponivel em:

http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=915&langld=en e Instituto Europeo para la Gestion de la Diversidad,
constante da p. 45 do relatério da OIT de 2011, Op. cit.

% Fonte: Human Resources Management International Digest., Vol. 17. N° 2 2009, constante da p. 56 do relatério da

OIT de 2011, Op. cit.

147

Art. 225-1 e 225-2 do Code penal Francés

148 para mais desenvolvimento consultar o relatério da Unido Europeia, Developing Anti-Discrimination Law in Europe,

The 27 EU Member States compared, Luxemburgo, 2010
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Os Estados-Membros destacam-se pela forma diversificada de implementacéo da lei através
dos érgédos exigidos pelas directivas, apresentando-se de seguida aqueles que constituem
exemplo de boas préticas:

A ja referida Directiva 2000/43 de 29 de Junho de 2000, no seu art. 13.° estabelece que

“1. Os Estados-Membros designardo um ou mais 6rgdos para a promoc¢ao da igualdade de
tratamento entre todas as pessoas, sem qualquer discriminacdo por motivo de origem racial ou
étnica. Esses 6rgaos podem estar integrados em organismos responsaveis, a nivel nacional,

pela defesa dos direitos humanos ou pela salvaguarda dos direitos individuais.

2. Os Estados-Membros assegurardo que nas fungfes de tais érgdos se incluam os seguintes
aspectos:

- proporcionar assisténcia independente as vitimas da discriminacdo nas diligéncias que
efectuarem contra essa discriminacdo, sem prejuizo do direito das vitimas e das associacoes,
organizacdes ou outras entidades legais referidas no n.° 2 do artigo 7°,

- levar a cabo inquéritos independentes sobre a discriminacéo,

- publicar relatérios independentes e formular recomendacdes sobre qualquer questao

relacionada com tal discriminacdo.”

Artigo 8° B da Directiva 2002/73 de 23 de Setembro de 2002 que altera a Directiva 76/207/CEE
do Conselho relativa a concretizacdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formacdo e promocédo profissionais e as

condic¢Bes de trabalho estabelece que:

“l. Os Estados-Membros tomam as medidas adequadas para, de acordo com as suas
tradicdes e praticas nacionais, promoverem o dialogo social entre os parceiros sociais, com
vista a promocédo da igualdade de tratamento, designadamente através da monitorizacao das
praticas no local de trabalho, de convengBes colectivas, de cédigos de conduta, da

investigacao e do intercambio de experiéncias e boas praticas.”

No ambito destas Directivas muitos Estados-Membros criaram ou alteraram organismos que
pudessem ir ao encontro destes artigos. De seguida, iremos abordar o funcionamento e as
caracteristicas de alguns desses organismos que tém constituido boas praticas.

A. Haute Autorité de Lutte contre les Discrimination et pour I'égalité — Franca

a) Criacéo

A Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I'Egalité (HALDE), tal como as

suas homodlogas europeias, € uma autoridade administrativa independente exigida pelas
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Directivas para combater as discriminac@es e promover a igualdade, criada a 30 de Dezembro

de 2004. A HALDE abarca todas as discriminacdes proibidas pela lei francesa.

b) Funcionamento

Os poderes que foram conferidos a HALDE para a prossecucdo dos seus objectivos sédo
amplos, tendo, entre outros, o poder de investigacdo oficiosamente ou no seguimento da

apresentacdo de uma queixa, de emitir pareceres, aplicar san¢des e o de mediacao.

Aquando do recebimento de uma queixa, a HALDE analisa-a e decide se a queixa tem ou
ndo fundamento, se é arquivada ou se lhe pode ser dado seguimento através de uma
investigacdo propria. Essa investigacao tera varios desfechos possiveis, como se pode ver pelo

esquema gue se segue.

da queixa
Confirmacéo da
recepgao

Apresentacéo 1

-

Rejeicao Reencaminhamen | Investigacao
; to da queixa ]

Tentativa de Decis&o |

Rejeicéo o
conciliacdo

Observagdes Envio ao MP Decisédo
E antes do Tribunal

Recomendagéo E Mediagao I Contra-ordenagéo

¢) Resultados
Evolucdo do nimero de queixas recebidas por ano:

1.410 em 2005
4.058 em 2006
6.222 em 2007
8.705 em 2008
10.545 em 2009

Dos casos com seguimento, os resultados séo:
69 % das suas recomendacfes foram respeitadas
83 % das observacdes apresentadas antes de o processo seguir para o Tribunal foram

respeitadas
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60 % das mediacdes foram bem sucedidas
79 % dos casos remitidos para o Ministério Publico foram alvo de acusacéo
98 % das sancdes aplicadas foram validadas pelo Ministério Publico

d) Extingcdo

Pela lei francesa com o n.° 2011-333, de 29 de Marco de 2011, o Défenseur des droits
sucedeu a HALDE, bem como a outros organismos como o Médiateur de la République , o

Défenseur des enfants e a Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité .**°

Esta extincdo esta rodeada de polémicas, ja que, segundo a opinido de algumas entidades,
a HALDE néo era do agrado de alguns partidos politicos franceses, como o Front Nacional
(representando a extrema direita) devido as pressGes exercidas pela HALDE sobre
determinadas empresas e processos bem sucedidos com vitimas de discriminacdo racial e
étnica.*® Outras objeccdes apontadas para a continuacdo da HALDE v&o no sentido de que o0s
gastos elevados ndo se justificavam. Contra o sucesso da HALDE, com base no numero
sempre crescente de queixas recebidas, passando de 1.410 em 2005 para 10.545 em 2009, foi
argumentado que dessas 10.545 queixas 7.000 foram rejeitadas por ndo terem fundamento,
1.043 foram reencaminhadas para a entidade competente, acabando somente 1.752 por

requerer um estudo mais profundo. O niimero final de casos objecto de processos foi de 212.*"

As associacbes contra a integracdo da HALDE no Défenseur des Droits alegam que a
racionalizacdo dos custos é uma mera desculpa para que o Estado possa orientar de uma
forma mais intima essas autoridades administrativas independentes, que se tinham
demonstrado incomodas em determinados dominios. E ainda argumentado que as
discriminagGes sdo um dominio demasiado vasto para serem tratadas correctamente pelo

Défenseur des Droits e alega-se também uma perda de autonomia da estrutura.

Existe ainda quem defenda que este tipo de organismos ndo gozam de tanta

independéncia como seria suposto, cabendo unicamente ao poder judicial julgar e punirlsz.

9 hitp://www.defenseurdesdroits.fr [Consult. A 03/08/2011]

%% Sobre 0 Défenseur des droits: Artigo juridico http://www.legavox.fr/blog/maitre-julie-belma/defenseur-droits-

remplace-halde-5573.htm [Consult. a 24/10/2011]

31 Artigo do jornal Monde de 17/11/2010 in http://www.lemonde fr/politique/article/2010/11/17/la-halde-perd-sa-tete-
avant-de-disparaitre_1440889_823448.html [Consult. a 24/10/2011]

152 Nesse sentido artigo in http://www.marianne2.fr/De-la-Halde-au-Defenseur-des-droits-la-justice-Canada-
Dry_a201858.html, [Consult. a 24/10/2011]
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B. Equal Treatment Comission — Holanda

Com um funcionamento muito semelhante a HALDE, a Equal Treatment Comission™® é
a comissdo holandesa para a igualdade de tratamento. Com 15 anos de existéncia, esta
Comissdo é um organismo independente, com a finalidade de fiscalizar o respeito dos direitos
em matéria de igualdade de tratamento. Tal como o organismo francés, abrange varios tipos de
discriminacdo: sexo, raca, nacionalidade, religido, crencas, convicgdes politicas, orientacéo
sexual, estado civil, trabalho a tempo parcial e a tempo inteiro, contratos de trabalho
temporario, deficiéncia ou doenca crénica e idade. As situacBes em causa também sdo amplas,

indo desde as relactes de trabalho a oferta de bens e servicos.

Um dos seus objectivos é a divulgacdo da lei. Qualquer pessoa singular ou colectiva
pode dirigir-se a Comissdo gratuitamente para obter uma opinido sobre uma forma de
discriminagdo. Os empregadores e outras organizagbes podem submeter o0s seus

regulamentos para uma avaliagdo sobre a sua legalidade.

Tem ainda como principais actividades:

- Investigar as queixas recebidas e decidir se houve desigualdade de tratamento ou
discriminagdo com base na lei holandesa

- Emitir pareceres com base nas suas decisfes e intentar ac¢des judiciais

- Tomar iniciativas de investigacao

- A pedido de empresas, organismos do Estado ou outros, verificar se as suas politicas
estdo em conformidade com os principios da igualdade e nao discriminacédo

- Desempenhar um papel de organismo conselheiro e de consulta

- Resolver alguns processos pela mediacdo

- Organizar actividades informativas e de sensibilizacdo do publico e de pesquisa,
cooperar com outras instituicbes

Funcionamento

As situacBes de discriminacdo podem ser oficiosamente investigadas. No caso da
apresentacdo de uma queixa, esta é examinada para verificar se foi violado o principio da
igualdade. O processo € gratuito e ndo € necessaria a intervencdo de advogados. Nalguns
casos, a Comissdo funciona como Tribunal, excepto quando os dados que analisa s&o
recolhidos pela prépria Comissdo. Nao é permitida a apresentacdo de queixas anonimas. No
entanto, a vitima tem a faculdade de delegar a sua representagdo a um familiar, a um sindicato

ou a um organismo de presséo especializado na luta contra a discriminagéo.

Os grupos de pressdo podem apresentar queixa de forma independente, desde que se
trate de uma discriminacdo que diga respeito ao objecto social do mesmo. Os sindicatos ou
outras organizacg6es de trabalhadores tém legitimidade para apresentar queixa desde que esta
diga respeito a igualdade de tratamento no quadro da sociedade ou organizacdo para a qual a

vitima trabalhe.

%8 hitp://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/good_practices/1-specialised%20bodies/sb_netherlands_EN.asp
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Os procedimentos tidos pela Comissdo apos o recebimento da queixa sdo os
seguintes: interrogar o denunciante e o alegado discriminador, proporcionando as duas partes
a oportunidade de debaterem a questdo; interrogar terceiros, bem como testemunhas que
possam ter alguma informacédo relevante. Quando existam dados suficientes, a investigacao é
terminada e € marcada uma audiéncia. As partes prestam declaracdes, podendo recorrer a um
perito. A Comissdo pode interrogar as partes e comparar as versées. Em oito semanas, a
Comisséo pronuncia-se sobre se houve alguma regulamentacdo que foi violada e se o
denunciante foi vitima de discriminacdo. A decisdo tem uma autoridade moral, ndo é
juridicamente vinculativa. A Comisséo ndo tem legitimidade para condenar, nem para ordenar a
sua execucdo. Contudo, na pratica, as decisbes sdo habitualmente cumpridas pela parte

condenada.

E habitual que, depois da decisdo, a Comissdo acompanhe o caso. Dessa forma, é
mantida uma relacdo com os representantes do sector no qual a discriminacdo se produziu
com o intuito de criar uma boa comunicacéo, contribuindo para evitar que tal situacéo se repita

posteriormente.

C. The Protection Against Discrimination Commission - Bulgéria

7

A Protection Against Discrimination Commission € um organismo nacional especializado
em matéria de discriminacdo, ocupando-se exclusivamente desse assunto. Iniciou as suas
funcBes em 2005. A Comissdo abrange todas as discriminacdes proibidas na Bulgaria e tem o
poder de impor san¢des, contra-ordenacfes e penas leves, assim como de exigir um pedido
publico de desculpas ou a publicacdo das decisfes. As decisdes da Comissdo estéo sujeitas a

recurso para o Supremo Tribunal Administrativo.

Sendo um organismo relativamente recente encontra ainda alguma dificuldade em impor a
sua autoridade. Para tal, tem aplicado sanc¢des para reforcar a natureza vinculativa das suas

decisoes.

Algumas opinides contestam a total independéncia do organismo ao qual foi
expressamente conferido essa caracteristica, pelo facto de a seleccdo dos seus membros ser
feita pelo Parlamento e pelo Presidente, o que leva a questionar a total independéncia face aos

orgaos politicos.
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D. The Equality Authority e The Equality Tribunal — Irlanda

A Equality Authority € uma organizacéo independente criada a 18 de Outubro de 1999.
Veio substituir a Agéncia para a Igualdade no Trabalho, expandindo o seu papel fora da area
do emprego e aumentando as suas funcfes. As discriminacfes que sdo abrangidas sdo o
género, estado civil, estatuto familiar, idade, etnia, orientacdo sexual, crenca religiosa e os

membros de comunidades itinerantes.

A Equality Authority trabalha no sentido de eliminar a discriminagéo ilegal, promovendo
a igualdade de oportunidades e divulgando informacéo sobre a legislacdo sobre igualdade.
Esta organizacdo aconselha e apoia nas queixas apresentadas em tribunal, ndo tendo contudo

poder de deciséo.

% 6 um organismo diferente da Equality Authority. Ambos estéo

O Equality Tribunal
sujeitos a mesma legislacdo, mas tém funcg@es distintas. O Equality Tribunal investiga e trata da
mediacdo das queixas apresentadas. Este Tribunal mediador visa facilitar um acordo entre as
partes. O Equality Tribunal € um organismo imparcial e independente com poderes de
investigacdo e de decisdo ou de mediacdo quanto a legislacdo sobre a igualdade. As decisdes
e acordos resultantes de mediagdo sé&o juridicamente vinculativos. O Tribunal € um organismo
“quase-judicial’, que utiliza procedimentos relativamente acessiveis e informais. Contudo,
regem-se pelos principios de justica, sendo imparciais e assegurando a igualdade das partes
em todo o processo. O acesso a este Tribunal é gratuito e ndo é necessario estar representado

por um advogado.

E. Discrimination Ombudsman — Suécia

O Discrimination Ombudsman®*®

€ um organismo do Estado criado em 2009 para
substituir o anterior sistema em que varios organismos de luta contra a discriminacdo se
encontravam dispersos. Existiam quatro Ombudsmen distintos: o0 Ombudsman da igualdade de
oportunidades, o Ombudsman contra a discriminagdo étnica, 0 Ombudsman da deficiéncia e o
Ombudsman contra a discriminacdo em funcéo da orientacdo sexual. No mesmo periodo, sete
leis antidiscriminatdrias foram substituidas por uma Unica: “the discriminatory Act”. Essas
mudancas foram introduzidas para oferecer aos cidaddos uma proteccdo mais forte e mais
ampla contra a discriminacéo, tendo sido introduzidas novas formas de discriminacdo, como a
idade, identidade e expressdo de géneros, as ja existentes: género, orientacdo sexual, etnia,
religido e deficiéncia.

% Mais informacao em www.equalitytribunal.ie & http://www.do.se/en/About-the-Equality-Ombudsman-/

1% http://www2.ombudsnet.org/Ombudsmen/Sweden/SwedenOmb.htm [Consult. a 05/08/2011]
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O Discrimination Ombudsman trata de situacdes relacionadas com a igualdade de género no
trabalho, no sistema educativo e noutras areas.

A sua principal funcdo é assegurar que a lei contra a discriminagdo esta a ser aplicada. Para
tal, faz o levantamento, investiga as queixas e representa as vitimas gratuitamente perante o
Tribunal. Este organismo tem também como tarefa a divulgar e promover a proibicdo da
discriminagdo em toda a sociedade e de diversas formas. Além disso, o Ombudsman

supervisiona as medidas antidiscriminatérias tomadas pelas entidades patronais e as escolas.

F. Equality and Human Right Commission — Reino Unido

A Equality and Human Right Commission'*® é um 6rg&o independente do Estado, criado

em 2006. Veio substituir trés comissdes anteriores, nomeadamente a Commission for Racial
Equality (Comissdo para a igualdade racial), a Equal Opportunities Commission (Comissdo
para a igualdade de oportunidades que trabalhava as igualdade de género) e a Disability Rights
Commission (Comissdo para os direitos dos deficientes), abrangendo ainda as discriminacfes
com base na idade, crencas e religido e orientacdo sexual com o intuito de poder auxiliar as
pessoas que enfrentam discriminacdes mudltiplas. Defende e promove, ainda, os direitos

humanos em geral.

Esta Comissédo actua junto dos empregadores, dos servigcos publicos e das organizacdes,
promovendo o desenvolvimento de melhores préaticas. E igualmente executado um trabalho
junto dos politicos, advogados e governos para pér em pratica as politicas e leis da igualdade.
A Comissdo dispfe de juristas especializados em discriminacdo que apoiam e orientam as
vitimas de discriminacdo. Um acompanhamento é feito em casos pontuais perante o Tribunal,
sobretudo nos processos que representam uma oportunidade de alargar os limites da lei ou

gue representam uma oportunidade de clarificar a lei e criar precedentes judiciais.

A Comisséo instituiu um 6rgdo independente de mediacao gratuito, o Equalities Mediation

Service, que visa resolver qualquer litigio relacionado com a discriminacao.

G. Conclusao sobre as boas préticas

Os organismos apresentados tém em comum o facto de serem independentes do Estado mas
financiados pelo mesmo. Existe uma preocupacdo em investir em meios alternativos de
resolucdo de litigios, tais como a mediacao, e na existéncia de medidas de acompanhamento
dos potenciais discriminadores como forma de prevenir futuras violagbes. O apoio e a
orientacdo das vitimas sdo facilitados por profissionais especializados de forma gratuita. A
tendéncia € juntar as diversas discriminacdes punidas no pais numa s6 organizacao,

abrangendo todas as situacdes de discriminacdo e ndo exclusivamente a area do emprego,

% http://www. equalityhumanrights.com/about-us/our-equality-scheme/ [Consult. a 10/08/2011]
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como acontecia em algumas das situacdes. Relativamente ao facto de os factores de

discriminagdo serem tratados por uma Unica entidade, consta do relatério da OIT de 2007 um

guadro gque indica claramente as vantagens e desvantagens ou dificuldades em causa.

Vantagens

Enfrentam a discriminacao maltipla, pois algumas
pessoas podem depararse com mais do que um tipo
de discriminagdo

Transferem conhecimento de dreas em que aleie a
politica esta mais desenvolvida, ou seja, sexo e “novas”
causas, como a orientacao sexual

Apoio mais coerente as vitimas de discriminagao,
independentementa da causa

Orientacao mais coerente e eficaz aos empregadores,
sindicatos e paliticos

Utilizag&o mais racional de recursos, por ex. pessoal de
apoio, despesas de escritdrio, etc.

Desvantagens/dificuldades

Eventual perda de concentracdo numa causa em
particular, e dificuldade de conciliar uma preccupagao
geral sobre a ndo discriminagso e a igualdade com a
necessidade de gerir as especificidades de cada uma
das causas de discriminagao

Eventuais niveis diferentes de protecgao, conforme as
causas de discriminagao envolvidas

Eventuais dificuldades potenciais em trabalhar com um
maior numero de comunidades e grupos discriminados
Eventuais constrangimentos financeiros e de pessoal,

especialmente no caso de fus4o de organismos j4
existentes

Fortes: F. Palmer "Specialized national institutions to combat discrimination in Europs”, docurmento de suporte elaborado para este Relatdrio
Global; ). Nigssen; J. Cormack: "Onganismi specializzati istituiti a livello nazionale in seguito all'adozione dellz direttive antidiscriminatorie
comunitarig”, in . Fabeni; M.G. Toniolla (eds.): Ls discriminazione fondata sullorentamento sessuale: L'sliuazione della direltiva 2000/78/CE ela

nuova discipling per s protesions del dintti delle persone omosessuall sul posto di lavoro (Roma, Ediesse, 2005), p. 280,

%7 Relatério da OIT de 2007, Op. cit., p. 60

L57
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Conclusdes

O emprego é, para a maioria da populacédo, a Unica fonte de rendimento e constitui um
elemento essencial para a integracdo na sociedade de todos os segmentos da
populagdo, conduzindo a uma maior coesdo social. No actual contexto de crise
econémica, em que os postos de trabalho escasseiam de forma preocupante, este
tema tem ainda mais relevancia e ao ser minimizado trara consequéncias negativas a
longo prazo. Ademais, varios estudos tém concluido que a pratica da néo
discriminacéo gera beneficios econémicos, ja que o trabalhador é seleccionado apenas
pelas suas competéncias e também porque um ambiente diversificado e integrativo
permite maximizar a produtividade.

A discriminacdo no seu sentido primeiro de distingdo € um acto natural. A
discriminacdo sO se torna negativa quando as opcdes sdao tomadas sem uma
justificacdo objectiva, com base em crencas culturais e sociais enraizadas e em
esteredtipos. Esses comportamentos ferem a dignidade da pessoa humana e criam
injusticas que ndo podem ser toleradas pelo Direito.

A igualdade é uma aspiracdo do ser humano que conquistou uma expressao
constitucional nas revolucdes liberais americanas e francesas. O conceito de igualdade
€ dinamico e evolui com a sociedade e as suas realidades. Desde a sua consagracao
constitucional, a igualdade deixou de ser vista como um conceito meramente formal de
aplicacdo da lei igualitaria para todos os seres humanos, sem distincdo das suas
particularidades e do dominio que uns conseguiriam em detrimentos dos outros, para
ser entendida no seu sentido material da necessidade de tratamentos diferenciados
para situacOes diferentes, com vista a atingir uma efectiva igualdade, que s6 seré
alcancavel pela promocédo da igualdade de oportunidades através de medidas que
visem contrariar as desigualdades naturais, juridicas e factuais.

A igualdade também tem sido mais abrangente, reconhecendo-se como iguais grupos
diversos que historica e culturalmente eram considerados desiguais. Os grupos que
mereceram uma maior atencdo por sofrerem de forma mais vincada um tratamento
desvantajoso ao longo da Histéria foram as mulheres e os negros. A Comunidade
Internacional tem produzido instrumentos com principios que visam corrigir essas
situaces. Foi na Organizacdo das Nacdes Unidas, através da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, que em 1968 um instrumento
internacional se referiu pela primeira vez ao conceito de discriminagdo. Na Convencao
sobre Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, em 1979, surge a
definicdo da discriminagdo contra as mulheres. Ao longo das décadas seguintes, outros
grupos foram atingindo um estatuto de tratamento igual. Foi dada especial atengdo a
determinados grupos por necessitarem de uma proteccdo acrescida, como € 0 caso
dos deficientes. O envelhecimento da populacdo e o aumento da idade da reforma

levam a preocupacgfes acrescidas com a discrimina¢cdo em funcdo da idade. Novos
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habitos e técnicas fazem com que novos grupos sejam pensados, nomeadamente
guanto a obesidade, pessoas tatuadas, entre outros.

A Unido Europeia tem desempenhado um papel fundamental através dos seus
Tratados e Directivas, visando harmonizar as legislagbes dos Estados-Membros. A
jurisprudéncia do TJCE tem sido determinante. Os casos apresentados perante o TICE
permitiram a definicdo, criacdo e ampliagdo de conceitos, tais como a discriminacdo
indirecta e a introducdo da orientagdo sexual como factor discriminatorio.
Recentemente, uma decisdo sobre um anuncio de emprego que expressamente
excluia os trabalhadores de origem estrangeira permitiu concluir que o autor do
anuncio nao precisa de ser movido por sentimentos discriminatérios, sdo 0s actos que
sdo avaliados e ndo é necesséria a existéncia de uma vitima em concreto. Os casos
apresentados perante a Justica permitem um ajustamento do Direito as realidades.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra um principio geral de
igualdade no art. 13° e promove, nos art. 9° e 81° a igualdade real entre os
portugueses, assim como a igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou
género de trabalho (art. 58°, n.° 2). A autonomia privada e a liberdade negocial estdo
também constitucionalmente reconhecidas através dos art.”® 82°, n.° 3 e 86° n.° 2.
Estes dois principios limitam-se e complementam-se numa sociedade em que a
liberdade e a igualdade constituem as suas bases.

O Cdbdigo do Trabalho contém uma subseccdo denominada “lgualdade e nao
discriminagdo”, que define e regula as situacdes de discriminacdo, tanto dos
trabalhadores que tém um vinculo contratual estabelecido, como dos candidatos na
fase pré-contratual. O Cédigo do Trabalho define o limite dos principios constitucionais
do trabalhador e do empregador. O candidato ndo pode ser seleccionado com base em
determinados factores previstos pela lei, salvo se a decisdo de seleccionar com base
num desses factores constituir “um requisito justificavel e determinante para o exercicio
da actividade profissional, em virtude da natureza da actividade em causa ou do
contexto de execucdo, devendo o objectivo ser legitimo e o requisito ser proporcional.”
(art. 25°, n.° 2). O factor idade pode ainda ser justificado pela necessidade e apropriado
a realizacao de um objectivo legitimo de politica de emprego, mercado de trabalho (art.
25° n.° 3). Todos estes conceitos indeterminados s6 casuisticamente poderdo ser
interpretados.

A prova da discriminagdo constitui um entrave ao sucesso dos processos intentados
pelas vitimas. Por esse motivo, recai sobre o empregador a presuncéao ilidivel de
discriminagdo, quando é acusado de ter desfavorecido, neste caso, um candidato. O
onus da prova inverte-se. O empregador, que tem todos os elementos da selec¢do ao
contrario do candidato, tera de fazer a prova de que a escolha ndo assentou num factor
de discriminacdo; caso nao o faca, sera condenado.

Comprovando-se o acto discriminatério e tendo a relagéo laboral por base o caracter
intuitu personae, o empregador ndo sera condenado a seleccionar o trabalhador
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preterido, mas podera ser exigida uma indemnizagdo por danos patrimoniais e ndo
patrimoniais por parte do candidato, que tera de provar tais danos nos termos gerais do
direito civil (art. 28°). O empregador podera ainda ser alvo de uma contra-ordenacao
muito grave (art. 25°, n.° 8). O art. 562° prevé a aplicacdo de uma sang¢éo acessoria de
publicidade em caso de aplicacdo de contra-ordenacéo muito grave.

No nosso entender, o valor da indemnizacéo terd ndo sé de corresponder aos danos
efectivamente sofridos pelo candidato, mas igualmente a uma sancdo que vise
dissuadir tais praticas. Por outro lado, em empresas com um grande ndmero de
trabalhadores, poderia haver a integracdo do trabalhador quando tal se apresentasse
viavel no caso concreto.

A par da protecc¢do da intimidade privada do candidato, existem normas que atenuam a
possibilidade de existir uma influéncia, que podera até ser inconsciente, na escolha do
candidato baseada em factores discriminatorios. O art. 17° limita as informacg8es que o
candidato estd obrigado a facultar. A possibilidade de ocultar dados da sua esfera
intima e privada ao empregador, tais como a intencdo de engravidar, permite que as
candidatas ndo sejam condenadas por ma-fé na fase pré-contratual. O art. 19° impede
a submissdo a testes médicos, quando nao justificados por razdes de proteccdo e
seguranca ou inerentes a actividade a exercer. Contudo, quanto a todas estas
questdes, o empregador tera legitimidade para solicitar a realiza¢é@o de testes médicos
ou inquirir sobre determinadas matérias sensiveis se tal for relevante para o
desempenho das fun¢des.

As perguntas sobre dados da esfera privada carecem de autoriza¢@o do candidato e de
um parecer da CNPD. O acesso aos dados da esfera intima sdo em regra proibidos,
salvo quando uma disposicdo legal o permita ou seja obtida uma autorizacdo da CNPD
para aceder aos mesmos. Para o processamento de retribuicGes, prestacbes ou
abonos de funcionarios, o nome do codnjuge é uma informacdo que dispensa a
autorizacdo da CNPD, ao abrigo da autorizacdo de isencdo n.° 1/99, art. 2°, b), ou
facilmente se obtém tal autorizacdo quando se pretende tratar essas informacgfes
relativamente a todos os funcionarios. Contudo, no actual quadro legal que permite o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, essa informacdo poderd revelar a
orientacdo sexual dos funcionarios.

Uma das solucdes possiveis passaria por ocultar o nome do cénjuge e quando tal ndo
fosse possivel por razdes administrativas, deveriam existir condicGes para apurar a
responsabilidade pela difusdo dessa informacéao.

Outros artigos ao longo do CT promovem medidas que visam permitir que o0s
candidatos, que tenham obstaculos factuais que dificultam o acesso ao mercado de
trabalho, possam exercer uma profissdo, como por exemplo, o art. 86° relativo a
pessoas portadoras de deficiéncia, assim como as disposicbes que protegem a
parentalidade que constituem também um instrumento que permite a integracdo de um

maior nimero de mulheres no mercado de trabalho.
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A subseccéo “igualdade e ndo discriminacao” esta marcadamente dividida entre a parte
geral (art. 23° a 28° - Divisdo 1) e a discriminacdo em funcéo do sexo (art. 30° a 32° —
Divisao lll), encontrando-se entre essas divisdes uma norma sobre assédio (art. 29° -
Divisao Il). Na Divisao lll, encontram-se as normas sobre o facto de o anuncio da oferta
de emprego néo conter “directa ou indirectamente, qualquer restricdo, especificacdo ou
preferéncia baseada no sexo” (art. 30°, n.° 2). O artigo 32° exige a manutencédo dos
registos dos candidatos desagregados por sexo para poder ser averiguado se houve
ou ndo discriminacdo em fungdo do sexo. No CPT, existe igualmente essa divisdo,
tendo sido inserido um processo especial para questbes de igualdade e néo
discriminagdo em funcé&o do sexo. O art. 186°-I prevé um pedido de informacéo sobre o
registo de qualquer deciséo judicial relevante sobre a matéria a CITE. O CPT vem
ainda catalogar este processo como urgente. E uma realidade que as mulheres
constituem uma percentagem significativa da sociedade e as estatisticas mostram que
ainda existe um longo percurso a percorrer para repor uma efectiva igualdade entre
homens e mulheres. Normas especificas para a discriminagdo em razao do sexo sao
justificaveis, particularmente em matéria de igualdade salarial (art. 31° do CT).
Contudo, o art. 30° n.° 2, pode levar a uma interpretacdo no sentido de que ndo sdo
proibidos os anlncios que apelam a candidatos “preferencialmente com menos de 30
anos”. O art. 32° aplicado a todas as formas de discriminagdo seria atentatério da vida
privada da pessoa manter registo dos candidatos com base na religido, origem étnica e
orientacdo sexual, apesar de em termos estatisticos ter um efeito Gtil. No entanto, tal se
poderia aplicar a outro tipo de factores como a idade. Alguns paises europeus obtém
um registo de dados das origens étnicas de forma anénima.

A nivel processual afigura-se-nos positivo que exista um processo especial e que o
mesmo seja catalogado como urgente. Contudo, na pratica, o facto de o mesmo correr
durante as férias judiciais ndo vem acelerar significativamente o processo, sendo
conhecida a demora nos Tribunais do Trabalho, em que as agendas dos juizes estao
extremamente preenchidas. A intervencdo de um organismo especializado na area da
discriminacdo, neste caso a CITE, é util. No entanto, um pedido de parecer sobre a
situacdo em concreto, que ndo iria vincular a decisdo do juiz, poderia constituir um
auxilio maior do que a mera informacdo de precedentes judiciais, sobretudo se nao
existirem muitas decisbes sobre o caso. Simultaneamente, seria uma forma de
colmatar a falta de conhecimento que os magistrados e outros agentes da Justica tém
sobre 0 assunto. Em nossa opinido faria sentido tratar de igual forma todas as
discriminagfes. Além de acompanhar as realidades sociais, onde, por exemplo, ha um
ndamero crescente de casos de discriminacdo em funcdo da idade, em que os
candidatos a partir dos 35 anos deixam de ser apeteciveis para o0 mercado de trabalho.
Este tipo de processo protegeria os candidatos alvos de discriminaces mdltiplas. Para
cada caso de discriminagdo seria consultado o 6rgdo especializado na area a que o

mesmo dissesse respeito.
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Apesar de as vitimas de discriminagdo disporem de normas laborais favoraveis, o
Tribunal ndo se tem revelado um instrumento ao qual os candidatos a emprego
recorram para a defesa dos seus direitos. A mediacdo, enquanto alternativa, também
ndo se tem apresentado eficaz. Varios motivos tém sido apontados para justificar o
fraco recurso aos Tribunais, como sendo o desconhecimento da lei, nomeadamente,
gquanto a inversdo do o6nus da prova, e quais foram os factores que forma
determinantes na sua rejeicdo, a complexidade associada aos processos judiciais e o
enviesamento da justica que levam a resignacdo. O art. 24°, n.° 4 do CT impde ao
empregador a afixacéo dos direitos e deveres do trabalhador em matéria de igualdade.
Em relacdo ao candidato, este deveria ser advertido dos seus deveres e direitos no
decorrer do recrutamento e selecgdo, bem como existir maior transparéncia nos
processos de seleccao.

A lei s6 por si ndo pode alterar certos comportamentos discriminatérios enraizados
cultural e socialmente. Outros organismos e instituices do Estado tém por misséo, de
forma exclusiva ou de forma transversal, a prossecucdo da igualdade e da né&o
discriminagdo. A ACT tem como uma das suas funcdes a promocdo da igualdade,
fiscalizando praticas discriminatorias. O IEFP, no sentido de fornecer orientacdes que
visam reduzir futuras situacdes de discriminacdo, proporciona formacdo a grupos de
risco para obstar a discriminacdo a partida, além de promover o emprego desses
mesmos grupos através de incentivos aos empregadores. Outros organismos do
Estado desenvolvem campanhas de sensibilizacdo para que sejam ultrapassados
preconceitos com base em estereétipos. Estes organismos tém ainda a funcdo de
monitorizar os dados que permitam perceber o resultado dos programas e orientar as
medidas para as necessidades.

O envolvimento dos sindicatos e das associacfes patronais € essencial para a
implementacdo da Lei nesta matéria. Era aconselhdvel uma responsabilidade social
crescente e permanente por parte das empresas.

Seria positivo em Portugal, um organismo semelhante aos que foram apresentados
como boas praticas. Um 6rgdo independente que representasse exclusivamente a
discriminacdo em todas as suas formas punidas por lei. Esse 6rgdo poderia diminuir o
desconhecimento da lei e ajudar a ultrapassar os receios associados a apresentacao
de queixas. A mediacdo seria fomentada entre as partes, promovendo o didlogo que
conduzisse a um consenso e a diminuicdo de crencgas sociais. Se a mediacdo nao
resultasse, 0 acompanhamento das vitimas perante os Tribunais permitiria a existéncia
de um nimero maior de casos judiciais e, consequentemente, conduziria a producao

de jurisprudéncia e doutrina sobre esta matéria.
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