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“Bem sabemos que o espaco do privado é€,
ainda, o regaco dos nOsSsSOS amores e
desamores, a vinha das nossas iras, o refugio
das nossas emocbes, 0 espaco da nossa
autonomia. Seria mau que ele se transformasse
em arena de politica absoluta com os direitos-
mitos e o mito-direitos. No entanto, a «cegueira
cega», e estariamos verdadeiramente cegos se
nado vissemos que o0 novo estilo civil pode
ocultar nos intersticios do privado alguns

gestos cruéis e arbitrariamente desumanos”.*

+ Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2.7 edicéo, p. 95, 2008.
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RESUMO

O presente trabalho faz uma anadlise do uso de simbolos religiosos no periodo
laboral, especialmente em relacdo ao uso do hijab pelas mulheres mucgulmanas,
através dos Acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia nos
casos de Samira Achbita e Asma Bougnaoui, salientando o direito a liberdade
religiosa.

Considerando a complexidade do tema, fazemos um estudo da legislacdo da
CDFUE e da CEDH em conjunto com as jurisprudéncias do TJUE e do TEDH, com o
objetivo de analisar o nivel de protecdo em matérias sensiveis, e 0s niveis de

igualdade e de liberdade religiosa reconhecidos aos cidadaos pelos Tribunais.

Palavras-chave: liberdade religiosa, igualdade, ndo-discriminagéo, véu islamico.



ABSTRACT

This work analyzes the use of religious symbols during the working period,
especially in relation to the use of hijab by muslim women, through the European
Court of Justice rulings in the cases of Samira Achbita and Asma Bougnaoui,

stressing the right to religious freedom.

Considering the complexity of the topic, we will study the legislation of the
CDFUE and the CEDH in conjunction with the jurisprudence of the TJUE and the
TEDH, with a view to examining the level of protection on sensitive matters and the
levels of equality and religious freedom recognized by the Courts.

Keywords: religious freedom, equality, non-discrimination, islamic veil.
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ABREVIATURAS

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
CDH - Comisséo Europeia dos Direitos do Homem

CE — Comunidade Europeia

CEDH - Carta Europeia dos Direitos do Homem

CoE — Conselho da Europa

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

DUDH - Declaracdo Universal dos Direitos do Homem

OIT — Organizacao Internacional do Trabalho

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

TCE - Tratado da Comunidade Europeia

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TFUE - Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TJUE/TJ — Tribunal de Justica da Unido Europeia

TUE — Tratado da Unido Europeia

UE — Uni&o Europeia
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da utilizacdo e interpretacdo dos
principios da igualdade e da liberdade de religi&o na jurisprudéncia recente do TJUE,
em particular nos Acordaos Achbita e Bougnaoui, de 14 de margo de 2017.

A nossa intencao foi demonstrar que certas concretizacdes destes principios
e direitos fundamentais, como a liberdade de manifestacéo religiosa através do uso
de simbolos, ainda carecem de reconhecimento. Em especial, assinale-se a atencao
ao direito do uso do véu pelas mulheres mugulmanas.

Devido a complexidade do tema, que exige uma apreciacdo da diversidade
cultural no contexto europeu como elemento de interpretacdo das normas juridicas,
dividimos o trabalho em duas partes: a primeira trata da igualdade e da liberdade de
religido no direito constitucional europeu; a segunda analisa especificamente 0s
casos de Samira Achbita e Asma Bougnaoui, discutindo o mérito e fazendo uma
analise das decisfes proferidas pelo TJUE. Em sintese, cruzamos a realidade social
e politica com os ordenamentos interno e externo, com o objetivo de mostrar a
existéncia de uma lacuna normativa que permite que as decisbes do TJUE nao
protejam adequadamente certas formas de exercicio de direitos fundamentais.
Como pode o nobre julgador partilhar de uma decisédo que proibe o uso do simbolo
religioso, sem ao menos escrutinar o sentido da religido, na sua fundamentacao?
Como pode um direito previsto em todos os ordenamentos mobilizaveis ser violado,
com fundamento na alegacdo da suposta neutralidade de uma empresa? Em suma,
a nossa indagacao debrucar-se-a sobre a ineficacia de um direito fundamental nas
maos do julgador. Acreditamos, também, que a prote¢cdo do uso de simbolos
religiosos no periodo laboral depende da introducdo de um complemento no artigo
10.°, n.°1, da CDFUE.

A aceitacao do “diferente” é essencial num mundo multicultural como o nosso,
onde ha grupos maioritarios e grupos minoritarios, sendo esses ultimos mantidos em
situacdo de desigualdade. E, nesse caso, entramos na questdo da discriminacao,
uma vertente da igualdade.

Ver os préprios direitos fundamentais reconhecidos é indispensavel para uma
vida digna. E, no caso citado, Samira Achbita e Asma Bougnaoui viram o seu direito
violado, primeiramente pelo empregador e, posteriormente, pela decisdo do TJUE,

na qual a alegacdo de neutralidade da empresa bastou, no entendimento do
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julgador, para justificar um ato discriminatério (como a demissdo em face da
ostentacdo de um simbolo religioso) e para que fossem ignoradas as suas razdes
religiosas e a sua liberdade de manifestar uma religido.

A analise dos casos de Samira Achbita e Asma Bougnaoui foi um meio de
mostrarmos que principios e direitos como a igualdade e ndo discriminacdo, na
pratica, ndo se concretizam, porque 0s proprios julgadores ndo se sentem seguros
para aplica-los. Outro dos problemas € a falta de especificacdo nas normas, pois,
como temos visto nas Ultimas décadas atraves da analise de diferentes
jurisprudéncias, o sentido geral das normas nem sempre € o adequado para
solucionar conflitos juridicos num quadro muito especifico.

Enfim, o principio da nédo discriminacdo, como reflexo da igualdade, revela-
nos a existéncia de grupos minoritarios discriminados pela sociedade e vulneraveis a

propria lei.
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| - IGUALDADE E LIBERDADE DE RELIGIAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL
EUROPEU

1. Os principios da igualdade e da n&o-discriminacdo no direito

constitucional europeu (lato sensu).

Os principios da igualdade e da ndo discriminacdo estdo consagrados em

diversas normas constitucionais, nem sempre faceis de interpretar.

Para entendermos o que é a nao discriminacéo, primeiro temos o que saber o
que é igualdade, uma vez que s6 havera discriminacdo onde houver desigualdade.
Trata-se de um conceito que ainda requer muitas mudancas na tradicional visao
juridica; € preciso ver além da ideia que liga a igualdade a um igual tratamento.
Sendo a néo discriminagcdo uma consequéncia, por assim dizer, da igualdade, tem
de se antever o reconhecimento de tratamentos diferenciados e considerar a

existéncia de grupos e individuos em situacdes desiguais.

Quando lidamos com leis aparentemente neutras, pressupomos uma
sociedade composta por individuos iguais, 0s quais receberao tratamentos idénticos.
Mas a realidade ndo € essa; vivemos numa sociedade multicultural composta por
grupos minoritarios que recebem tratamento igual ao de quem lhes é desigual, e
assim, permanecem em situacdo de desigualdade. E, noutras situacfes, nas quais
Ihes caberia exercer os mesmos direitos, sdo disso impedidos por serem tratados
como desiguais. Esta compreensdo necessita de uma analise ndo s6 do principio da
igualdade, mas também da prépria nocao histérica do conceito de igualdade, pois
nota-se um certo grau de dificuldade em aceitar o diferente, o que € minoria. Fica
claro que a igualdade ndo pode mais ser vista apenas como um principio formal,
uma vez que se constata que essa estagnada interpretacdo juridica tem reforcado

as praticas discriminatorias.

Para melhor entendermos a existéncia e protecdo dos principios da igualdade
e nao discriminacdo, cabe aqui, em linhas gerais, o entendimento de Mariana
Canotilho, que descreve o quadro juridico em que a questdo deve ser
compreendida: “(...) Num territério de intrincado pluralismo, linguistico, politico,

social, economico e juridico, a interligacdo de sistemas, de que sdo exemplo 0s
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fenbmenos de interconstitucionalidade e internormatividade, complexifica o0s
problemas e as respetivas solugfes, ja que se afigura dificil negociar e aprovar
politicas publicas plenamente eficazes, quer no plano europeu quer no plano

nacional”.?

Parafraseando Michel Miné, “uma discriminagdo € uma ruptura da igualdade
por motivo proibido. O conceito de discriminacdo depende, portanto, do de

igualdade™.

Como veremos ao longo deste trabalho, a eficacia do principio da igualdade é
exercida tanto no ambiente publico como no privado; portanto, serdo indispensaveis
0 seu reconhecimento e a garantia da sua aplicacio em ambos o0s planos. Isso
depende do grau de evolucdo do direito, de acordo com o momento vivido pela
sociedade.

Lamentavelmente, os grupos minoritarios (como os de diferentes religides, por
exemplo) ainda sofrem o preconceito de uma sociedade discriminatdria. As leis sdo
genéricas, o que faz com que tenhamos diversos tipos de interpretacdo sobre o
mesmo tema, conduzindo a resultados diferentes dos que obteriamos se houvesse
especificacbes na propria norma legal. E notéria a falta de estrutura e densidade
juridicas no tocante a igualdade, talvez até a falta de interesse politico em conceder
direitos iguais a todos os tipos de individuos. Embora haja toda uma discusséo
doutrinaria e jurisprudencial a esse respeito, ainda ndo se conseguiu legitimar os
tratamentos devidos aos individuos ou grupos minoritarios de diferentes culturas,
também eles imbuidos de dignidade e do direito de escolher o que melhor se
adequar ao seu projeto de vida.

Como afirma Boaventura de Sousa Santos, “temos o direito a ser iguais
guando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a
nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que
reconheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou

reproduza as desigualdades™.

= Cfr.CANOTILHO, Mariana - /gualdade de Oportunidades e Nao Discriminacdo, Capitulo XV, in. SILVEIRA, Alessandra; Canotilho, Mariana e Froufe, Pedro
Madeira, Direito da Unido Europeia — Elementos de Direifo e Politicas da Unido, Almedina, p.884, 2016.

+ Cfr. MINE, Michel - Les Concepts de Discrimination Directe et Indirecte, Era — Forum, p.32, 2003, /n. GUERRA, Ana Maria, A /gualdade e a Néo
Discriminacdo Dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente Residentes na Unido Europeia: da Origem na Integracdo Econdmica ao Fundamento na
Dignidade do Ser Humano, Coimbra: Almedina, p.51/52, 2010.

« Cfr. SANTOS, Boaventura de Sousa - Uma concepcao multicultural de direitos humanos in: Lua Nova: revista de cultura e politica, v. 39, Sdo Paulo,
1997.
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Ora, o facto de a lei deixar lacunas na interpretacdo faz com que o0s
julgadores pratiquem, por vezes, discriminagdes que se adicionam ao proprio caso
de discriminacdo que tém de decidir, por falta de uma norma orientadora mais
especifica. Por isso, entendemos que cabe ao legislador suprir essas lacunas; caso
contrario, permaneceremos diante dessa incognita de saber o que é igual e o que é
desigual. E, como se ndo bastasse, temos ainda que lidar com o baixo grau de
protecdo advindo dos tribunais, que tém aceite um alargado leque de justificacdes
como legitima excecdo a aplicacdo do principio da igualdade e da néo
discriminacdo, como veremos detalhadamente no tépico sobre os tipos de
discriminagdo. Ha que ter presente que, como afirma Mariana Canotilho, a propésito
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, “la igualdad consagrada en
la Carta es mas amplia que la simple igualdad juridica, impuesta al legislador y al
aplicador de la ley. Es antes una igualdad de tipo sustancial que exige de los
poderes publicos actuaciones concretas con el objetivo de compensar las
desventajas que sufren ciertos grupos de personas en situaciones de mayor
debilidad”.”

Por fim, ndo se pode olvidar que a desigualdade e a discriminacdo atingem
diretamente a dignidade e a personalidade da pessoa. Sdo problemas que nascem
no momento em que praticas e manifestacdes de diferentes mundividéncias e
formas de estar passam a partilhar o mesmo espaco. Como ensina o Professor
Canotilho, a “dignidade da pessoa humana” é “principio de defesa das condi¢bes
minimas de existéncia” e de “direito a obtencdo de prestacbes publicas de condicbes

de subsisténcia minimas”.®

Cabe, pois, aos poderes publicos corrigir as situacfes desiguais e assegurar
que todo individuo seja tratado com o respeito inerente a uma sociedade
democratica, quer impedindo, quer abstendo-se (através dos seus representantes)
de praticar atos que violem os direitos fundamentais. Além disso, existe um dever
estadual de aplicacdo das normas juridicas de acordo com as evolugdes e

necessidades da sociedade.

s Cfr. CANOTILHO, Mariana Rodrigues - £/ Principio de Igualdad en el Derecho Constitucional Europeo, Thomson-Reuters Aranzadi, 2017.
¢ Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, /.7 Edicdo, Coimbra, p. 343, 2003.
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A igualdade e ndo discriminag&o no plano constitucional da Uniao
Europeia

‘A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da
liberdade, da democracia, da igualdade, (...) incluindo os direitos das pessoas
pertencentes a minorias”, conforme expresso no artigo 2.° do Tratado da Unido
Europeia (TUE).

Além do artigo acima citado, o TUE, no seu artigo 9.2, consagra o respeito da
Unido pelo principio da igualdade. Citamos também o artigo 10.° do TFUE, o qual
consagra como um dos objetivos de a Unido combater a discriminacdo em razéo do

sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia dedicou todo o Titulo
Il a Igualdade, tendo consagrado em seu artigo 20.° a igualdade, e a néo
discriminacdo no artigo 21.°, n° 1: “E proibida a discriminacdo em razio,
designadamente, do sexo, raca cor ou origem étnica ou social, caracteristicas
genéticas, lingua, religido ou conviccbes, opinides politicas ou outras, pertenca a
uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”.
No artigo 22.°, temos o respeito da Unido pela diversidade cultural, religiosa e
linguistica e, no 23.°, a igualdade entre homens e mulheres. Também é importante
citarmos aqui o artigo 6.° do TUE através do qual fica consagrado o reconhecimento
da Unido pelos direitos, as liberdades e os principios enunciados na CDFUE. No
contexto da liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido temos ainda o
artigo 10.°, também da CDFUE.

A competéncia atribuida a Unido (Conselho e Parlamento Europeu) para atuar
neste tipo de matérias, consagrada no artigo 19.° do TFUE (antigo artigo 13.° do
TCE), representa um grande progresso na questdo do combate a discriminagao, em
razdo do sexo, ragca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou
orientacdo sexual; a UE pode, assim, tomar as medidas necessérias para tal
combate. O artigo 10.° TFUE consagra, como ja se referiu, os objetivos da Uniéo,

contando-se entre eles, como acima se citou, o combate a discriminacéo.

No plano do direito ordinario, como concretizacbes dos principios
constitucionais fundamentais da igualdade e n&o discriminacdo, cabe assinalar,

entre outras, a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de junho, que no seu artigo 1.° estabelece
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um quadro juridico de combate a discriminacdo, baseada em motivos de origem
racial ou étnica; a Diretiva 2000/78/CE, que estabelece um quadro geral de luta
contra a discriminacéo; e a Diretiva 2004/113/CE que aplica o principio de igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e servicos e seu

fornecimento.

Embora o principio da igualdade tenha uma natureza genérica e o principio da
nao discriminagao nao seja “absoluto”, podemos dizer que a jurisprudéncia do TJUE
tem contribuido para a concreta aplicacdo dos mesmos, decidindo muitas vezes a
favor dos direitos fundamentais. Contudo, na sua jurisprudéncia mais recente, a
propésito da exibicdo de simbolos religiosos, entendemos que o Tribunal nao
considerou adequadamente o direito a liberdade religiosa, tendo inclusive, feito
prevalecer sobre ele outros direitos, sem ao menos apresentar solu¢cdes que
permitissem uma melhor concordancia pratica das posi¢cdes jusfundamentais em

jogo. Este é o problema gque se analisara no decurso do presente trabalho.

-Aigualdade e néo discriminacao no plano constitucional interno
portugués

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, o principio da igualdade encontra-
se consagrado no artigo 13.°”; o artigo 18.°, n.° 1, consagra a vinculacdo de todos,

entidades publicas e privadas, aos direitos fundamentais.

Ainda na CRP, e em matéria juslaboral, temos o artigo 59.°, n.° 1, o qual lista
os direitos dos trabalhadores e proibe qualquer discriminagdo, como por exemplo,
com base em religido. O que, pressupomos, tem eficacia imediata nas relacdes
particulares. E, mais especificamente, a liberdade de consciéncia e liberdade de
religido encontram-se no artigo 41.° da CRP. No plano do direito ordinario, recorde-
se que o artigo 762.°, n.° 2, do Cadigo Civil Portugués consagra o principio geral da
boa-fé, o qual € muito invocado nos conflitos entre particulares; porém, na maioria
das vezes, ndo produz o resultado necessario para restringir o “poder” do

empregador.

" Constituicao da Republica Portuguesa, Parte | - Direitos e deveres fundamentais, Titulo | - Principios gerais, Artigo 13.° - (Principio da igualdade):

1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e s&o iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territorio de origem, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas, instrucédo, situacdo economica ou condicao social.
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Cabe citarmos aqui uma passagem de Jorge Miranda, ao recordar que a
experiéncia histérica nos mostra: (...) “‘que a conquista da igualdade se tem
conseguido sobretudo através da eliminacdo ou da reducdo de sucessivas
desigualdades ou da extensdo de novos beneficios; e tem sido fruto quer da difuséo
das ideias quer das lutas pela igualdade travadas por aqueles que se encontravam

em situacdes de marginalizacdo, opressao e exploracgéo” (...)%.

-Aigualdade e n&o discriminacao no plano do direito internacional

Ha outros dispositivos legais sobre discriminacdo que também marcaram a
evolucdo do reconhecimento dos principios da igualdade e da ndo discriminacédo. As
normas antidiscriminacdo estdo consagradas em toda legislacdo internacional;
podemos citar o artigo 2.° da Declaragéo Universal de Direitos Humanos da ONU, de
1948, como um parametro, seguido pelos artigos 2.° do PIDESC, 26.° do PIDCP e
1.°,n.°1 da CADH.

Veja-se, a este propdsito, a sintese de Jénatas Machado: “Outros marcos
legais de protecdo do direito a igualdade e a ndo discriminacdo, além dos definidos
anteriormente, podem ser encontrados em outros documentos legais do sistema
global de prote¢éo de direitos humanos da ONU e no do sistema interamericano de
direitos humanos, embora neles n&o se encontre o conceito de discriminagdo. Como
exemplos, citam-se o Artigo 2° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948, os artigos 2.2, 24.° e 26.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o
artigo 2.° (2) do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o0
artigo 2.° da Convencéao sobre os Direitos das Criangas, o artigo 7.°© da Convencéo
Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias e o artigo 5.° da Convencdo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. No sistema interamericano, constam no artigo 2.° da
Declaragcdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948 e nos artigos 1.°,
22.° (8) e 24.° da Convencgdo Americana de Direitos Humanos. Além disso, tratados
sobre direitos humanos que permitem que os Estados suspendam direitos mediante
sua derrogacdo em caso de emergéncia nacional incluem o requisito de nao

discriminacdo nas disposi¢cdes pertinentes. E o caso, por exemplo, do artigo 4.° do

¢« Cfr. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, TOMO IV, 6.% edicdo, Coimbra Editora, p. 317, capitulo Ill, c), 2015.
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Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do artigo 27.° da Convencéao
Americana de Direitos Humanos. A Unido Europeia prevé a igualdade no Titulo 11l de
sua Carta de Direitos Fundamentais, o artigo 22.° exalta a diversidade cultural,
religiosa e linguistica; o artigo 23.° prevé a igualdade de género; h4 também a

protecdo dos direitos das criancas, idosos e das pessoas com deficiéncia”®.

Assim, no quadro da ONU, lembre-se a Convencgédo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial*’; a Convencédo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher''; a Convencéo
da UNESCO referente as Discriminaces no campo do ensino*?, o Comentério Geral
n.° 18 do Comité de Direitos Humanos da ONU sobre a n&o discriminacéo™®; o artigo
2.° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU; artigo 2.° do PIDESC;
artigo 26.° do PIDCP e artigo 1.°, n.° 1 da CADH.

A Convencédo n.° 111 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), de
1958, referente & discriminacdo em matéria de emprego e ocupacéo™, que prevé o
seguinte: 1. Para fins da presente convencdo, o térmo "discriminacao"”
compreende: a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo™. Podemos citar também, a Convencéo n.° 105, sobre a
abolicao do trabalho forcado, que se refere a sua utilizagdo como medida de

discriminacéo racial, social, nacional ou religiosa®®.

¢ Cfr. MACHADO, Jonatas E. M. - Direito da Unido Europeia, Coimbra: Coimbra Editora, p. 265, 2010.

o “Nesta Convencdo, a expressdo ‘discriminacdo racial’ significara qualquer distingdo, exclusdo restricdo ou preferéncia baseadas em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano (em
igualdade de condicao), de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de
vida publica”.

u “Para os fins da presente Convencao, a expressao ‘discriminacao contra a mulher’ significara toda a distincdo, exclus@o ou restricdo baseada no sexo e
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base
na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo”.

= “Para efeitos da presente Convencao, entende-se por discriminagéo toda a distincéo, exclusao, limitacdo ou preferéncia que, com fundamento na raca,
cor, sexo, lingua, religido, opiniado politica ou qualquer outra opinido, origem nacional ou social, condi¢do econdémica ou de nascimento, tenha a finalidade
ou efeito de destruir ou alterar a igualdade de tratamento no dominio de educagao”.

= “Embora essas convencdes lidem apenas com casos de discriminacdo por motivos especificos, o Comité considera que o termo ‘discriminacdo’ como
usado no Pacto [Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos] deve ser entendido como implicando qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou
preferéncia baseadas em qualquer motivo, designadamente, raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condicdo, e que tem por propdsito ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio por
todas as pessoas, em pé de igualdade, de todos os direitos e liberdades”.

=« “Para os fins da presente convencéo o termo ‘discriminacdo’ compreende: a) toda distingao, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religiao,
opiniao politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao”.

s DECRETO N.° 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Promulga a Convencdo n° 111 da OIT sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissao.

s Decreto n°® 58.822, de 14 de julho de 1966, promuiga a Convengéo n.° 105 concernente a abolicdo do Trabalho Forcado. hitp://www.trtsp.jus.br/geral/
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-lgualdade, néo discriminacéo e liberdade de religido na Unido Europeia

O principio da igualdade n&o exige que todos sejam tratados de forma igual,
até porque nem todos os individuos sdo iguais. Cada pessoa apresenta,
inelutavelmente, carateristicas Unicas e intransmissiveis, passiveis de justificar
tratamentos diferenciados, se para tal se buscar um arrimo. Seria, pois,
manifestamente desadequado um tratamento igualitario por parte dos poderes
publicos, nacionais e europeus, em todas as circunstancias. Isto é tdo mais verdade
no campo da discriminacdo, uma vez que s6 existira discriminacdo onde houver
desigualdade: “note-se que enquanto a igualdade € uma exigéncia fundamental
caracterizada, em boa medida, pela indefinicdo, tracando um mero quadro de
interpretacdo para o julgador, ja a ndo discriminacdo exige um duplo controlo: (1)
comparacdo das situacbes em questdo e (2) analise das eventuais causas
justificativas da diferenca de tratamento. Como é visivel, os dois conceitos nao
intervém no mesmo plano; se toda a discriminagdo implica necessariamente uma
ruptura da igualdade, o inverso ndo é verdadeiro™’.

A violacdo da liberdade de manifestacéo religiosa e conviccdes € exatamente
uma forma de discriminacdo, por ndo compreender que os individuos sédo todos
iguais dentro das suas “diferengas”. E isso requer diferenciagdes entre grupos ou
individuos, ndo se taxando como grupos “‘dominantes” ou “minoritarios”, mas apenas
como “grupos”. N&o € porque a maioria opta por certa convicgdo que essa deve ser
imposta a todos, e é diante desse tipo de situacdes que o Estado tem que agir para
impedir que se perpetue a discriminacao.

No campo do emprego, temos visto ocorrer com frequéncia este tipo de
discriminacéo, talvez até mesmo por uma falha na interpretacédo e aplicacdo das
excecdes a discriminacdo por exigéncia profissional essencial e determinante,
previstas na Diretiva 2000/78/CE.

Com o surgimento da Diretiva 2000/43/CE, no ano de 2000, a legislacéo anti-
discriminacdo da Unido Europeia sofreu uma relevante alteracdo em matéria de
discriminacéo étnica e racial, fugindo daquele dominio exclusivo relativo ao emprego
e a seguranca social, proibindo apenas a discriminagdo em razdo do sexo. Seguiu-

se com o surgimento da Diretiva 2000/78/CE, alargando os motivos de

v Cfr. CANOTILHO, Mariana - Brevissimos apontamentos sobre a néo discriminacdo no direito da Unido Europeia, JULGAR - N.° 14, Coimbra Editora,
p.105, 2011.
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discriminagéo, inclusive proibindo a discriminagdo com base na religifdo ou nas
convicgbes no emprego e na actividade profissional; e, posteriormente, a Diretiva
2004/113/CE que aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens e

mulheres no acesso a bens e servicos e seu fornecimento®®.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa em 2009, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (2007) passou a ter forca juridica de forma
vinculativa, mas ndo contendo também nenhum artigo de protecdo especifico em
relacdo as minorias; apenas uma referéncia, de forma geral, em seus artigos 21.° (a
nao discriminacdo como um direito individual e subjetivo) e 22.° (qQue reconhece 0
respeito pela diversidade cultural, de forma genérica). Além do artigo 20.°, claro esta,
reconhecendo a igualdade como um principio fundamental da Unido Europeia.
Inclusive, pode-se dizer que o artigo 22.° da CDFUE foi inspirado no artigo 6.° do
Tratado da Unido Europeia e no artigo 151.° n.° 1 e n.° 4, bem como, na Declaracao
n.° 11 da Acta Final do Tratado de Amesterddo, no que se refere ao estatuto das
igrejas e das organizacdes ndo confessionais.

Também devemos citar o artigo 2.° do Tratado da Unido Europeia, segundo o
qual se tem a igualdade como um dos valores fundamentais da Unido, e a sociedade
caracterizada por elementos como a nao discriminacéo e a tolerancia, por exemplo.
Cabe ainda mencionar o artigo 3.2, n.° 3, do TUE, que refere o combate a excluséo
social e as discriminagfes. Os artigos 18.° e 19.° do TFUE atribuem, como ja se
mencionou, competéncias ao Parlamento e ao Conselho para proibir e combater a
discriminacéao. E, ainda, os artigos 8.° e 10.° do mesmo Tratado, tendo como objetivo
da Unido eliminar as desigualdades e promover a igualdade.

E, por fim, cabe assinalar o artigo 157.° do TFUE, sobre o direito de igualdade
entre homens e mulheres. Uma das questdes que nos tem chamado a atencédo € a
constatacao de que, no caso do uso do véu, sdo dois os motivos discriminatorios, tal
como adiante se analisara: 1- a discriminacdo em razdo da religido, e 2- a
discriminacdo em razdo do género. E consideravelmente maior o nimero de
discriminacg0des religiosas sofridas por mulheres do que por homens, a jurisprudéncia

esta ai para confirmar.

Note-se que, seguindo o entendimento de Mariana Canotilho: (..) “Desde logo,

note-se que, no quadro do direito da Unido Europeia, cada motivo de discriminagao

=Jornal  Oficial da  Unido  Europeia, DIRETIVA  2004/113/CE DO  CONSELHO de 13 de dezembro de  2004.
http://cite.gov.pt/imgs/Diretivas/ Diretiva%202004-113.pdf
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proibida tem um ambito de aplicacdo proprio, mais ou menos alargado (extenso, no
caso da raca e do género, mais limitado no caso da idade ou da orientacao sexual).
Isto pode provocar problemas, designadamente em sede de tutela judicial, em
situagdes como as das mulheres mugulmanas a quem é negado o direito ao uso do
Vvéu, enquanto simbolo religioso, no espaco publico. Seria desejavel, por isso, uma
tendencial harmonizacdo dos ambitos de aplicacdo do(s) direito(s) da igualdade e
ndo discriminacdo da Unido Europeia, através da extensdo da aplicacdo daquele(s)

que apresente(m) um escopo mais restrito *°.

Portanto, percebemos que, nos ultimos anos, os principios da igualdade e da
nao discriminacdo no direito constitucional europeu tém sido muito debatidos e
reforcados pela jurisprudéncia. Nao é unanime, na doutrina, a afirmacéo de que a
discriminagdo seja um corolario do principio da igualdade, assim como, a propria
igualdade ainda é vista por muitos como um principio geral e formal. As diferentes
normas juridicas, inclusive as proprias justificacbes legais para as excecdes a
aplicacdo de principios fundamentais, acabam por criar novas situacbes de
desigualdade, por ndo haver sobre elas um entendimento uniforme e por nao se
reconhecer que as diferencas ja tomaram conta da nossa complexa sociedade (dita
democratica); neste quadro, se o direito ndo evoluir, 0os objetivos da Unido Europeia
acabam por fracassar. E é por isso que entendemos que os proprios procedimentos
juridicos acabam por excluir as minorias através do ndo reconhecimento dos seus

direitos.

N&o restam duvidas de que se trata de um problema social e que a solucéo
depende da acdo da prépria sociedade; todavia, as condutas somente serao
diferentes quando o legislador reconhecer que existem diferencas especificas e que
precisam estar consagradas no plano jus fundamental para que a sociedade possa

ter um parametro a seguir.

. lgualdade. Um direito de todos. Artigo 20.° da CDFUE

Iniciaremos, agora, uma analise do Titulo Il da Carta de Direitos

Fundamentais da Unido Europeia, que é dedicado ao principio da igualdade. O

= Cfr. CANOTILHO, Mariana - /gualdade de Oportunidades e Néo Discriminacéo, Capitulo XV, im. SILVEIRA, Alessandra; Canotilho, Mariana e Froufe, Pedro
Madeira, Direito da Unido Europeia — Elementos de Direifo e Politicas da Unido, Almedina, p.896, 2016.
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artigo 20.° consagra a igualdade perante a lei; o artigo 21.° consagra a nao
discriminagéo; o artigo 22.° consagra a diversidade cultural, religiosa e linguistica, e
o artigo 23.° consagra a igualdade entre homens e mulheres. Ainda nesse titulo,
temos o artigo 24.° que consagra o direito das criancas; o artigo 25.° que consagra o
direito das pessoas idosas e 0 artigo 26.° que consagra a integracao das pessoas

com deficiéncia.

Podemos dizer que o principio da igualdade €& o pilar da sociedade
democrética. Consiste, numa primeira aproximacao, em tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual; mas, também, em saber ver as pessoas de
forma justa, sem preconceito; em dar aos diferentes as mesmas oportunidades que
se da aos membros da maioria. Isso inclui as mesmas condi¢cdes de trabalho e
respeito, sem permitir que empregadores ou clientes pratiquem a discriminacao e

ainda, esta seja justificada.

E claro que para isso é necessario que a sociedade esteja apta a lidar com a
diversidade, praticando atitudes de inclusdo, compreendendo que num mesmo
espaco cabem pessoas de todas as cores, o0 catélico, o mugulmano, etc., enfim,
aceitando que o que se vé pode ser diferente, mas o resultado € igual para todos. E
para que esse principio prospere, temos de entender que cada individuo € Unico,

capaz, eficaz, e tem uma personalidade propria que o mantém com dignidade.

Como bem observa Joaquim de Sousa Ribeiro: “A cada um, pelo simples
facto de ser pessoa, € devido igual consideracdo e respeito. Isso implica que a
ordem juridica, incluindo a ordem juridico-negocial, ndo possa acolher como licitas e
validas discriminacbes que traduzem menosprezo por certos tracos
individualizadores da pessoa, pela sua identidade fisica e cultural, pela sua posigédo

social, pelas opcdes de vida que realizou”?.

Um dos objetivos da Unido Europeia, expressamente consagrado nos
Tratados, como se viu, é lutar pela igualdade; esta ndo é, pois, uma questdo que
envolve sé a sociedade, mas também um problema que depende da eficacia das
normas juridicas europeias e das diferentes constituicdes dos Estados-Membros. A

igualdade € também, em parte, o resultado da aceitacdo da multiculturalidade.

= Cfr. RIBEIRO, Joaquim de Sousa - Constitucionalizacdo do Direito Civil, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV,
p.729/755, 1998.
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Da igualdade nasce o direito a diferenca, mas, como diria Jorge Miranda, nao
basta reconhecer a todos os mesmos direitos, uma vez que divergem as condi¢oes
concretas do seu exercicio e, com elas, o préprio interesse em invoca-las; para
haver igualdade de direitos auténtica é preciso vencer os obstaculos a efetivacao
desses direitos?*.

O artigo 20.° da CDFUE é, pois, um instrumento importante para a
concretizacdo da igualdade de todos, pois obriga a todos os Estados-Membros e o
préprio Tribunal de Justica da Unido Europeia, além de assegurar ao individuo esse
direito fundamental. Habitualmente é invocado em consequéncia da violacdo do
artigo 21.°, pois a discriminagdo ocorre no momento em que ndo se reconhece a
igualdade.

Sendo o artigo 20.° baseado na proibicdo de qualquer violacdo ou
arbitrariedade por parte do legislador, cabe-lhe determinar as desigualdades
relevantes, sejam elas formais ou materiais. Bem como, cabe ao nobre julgador
fazer uma analise da situacao social e politica do momento, ao interpretar e aplicar a
norma em cada caso. Pode-se dizer que até que cabe ao julgador a tarefa de
adequacao da norma a realidade.

Como bem salienta Jorge Miranda: “Existe uma tensdo inelutavel entre
liberdade e igualdade. Levado as ultimas consequéncias, um principio radical de
liberdade oblitera a igualdade da condicdo humana e, em contrapartida, um principio
de igualdade igualitaria esmaga a autonomia pessoal. Porém, em concreto, elas
andam constantemente a par, uma implicando a outra — como demonstram,

sobretudo, a problemaética da liberdade religiosa e a da liberdade politica”®.

N&o-discriminag¢éo. Artigo 21.°da CDFUE

O artigo 21.° da CDFUE consagra o seguinte:

1. E proibida a discriminacdo em raz&o, designadamente, do no sexo, raca,
cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou
convicgles, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza,

nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual.

= Cfr. MIRANDA, Jorge - Escritos Varios Sobre Direitos Fundamentais, Principia Editora, 1.7 edicéo, p.48, 2006.
= Cfr. MIRANDA, Jorge - Manual de Direifo Constitucional - Direifos Fundamentais, TOMO 1V, 6.7 edicéo, Coimbra Editora, p. 311, 2015.
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2. No ambito de aplicacdo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposi¢coes

especificas, é proibida toda a discriminacdo em razéo da nacionalidade.

A ndo discriminacdo € um direito subjetivo e € tida como uma premissa da

igualdade, portanto diriamos que, nesse caso, um principio esta ligado ao outro.

De inicio, cabe ressaltar que se ha protecéo legislativa contra a discriminagéo
€ porque ela subsiste na sociedade, seja por motivos sociais, religiosos, culturais,

econdmicos, ou outros, e atinge individuos ou grupos em situacdo de desvantagem.

Na verdade, é uma questdo que exige toda uma mudanca nas concecdes
sociais e juridicas, que sO vai ocorrer quando houver o reconhecimento do
“diferente” como “igual”. Sim, igual em valores, direitos e respeito. Igualdade essa
que tem de vir de dentro, temos de olhar para além da dimensdo formal de
tratamento, porque nunca havera igualdade onde houve discriminacdo. No entanto,
as solucoes legislativas adotadas pela UE a este propdsito sdo ainda insuficientes e
desenvolvidas de forma dispar; no entendimento de Mariana Canotilho: %...)
constata-se a hatureza desigual e pouco sistematica das solucbes legislativas,
embora se reconheca o esforco de uniformizacdo por parte das instituicbes

europeias”.*®

A igualdade implica permitir que o outro tenha os mesmos direitos, sem com
isso ter de ser um igual. Por exemplo, a cultura € a bagagem que cada pessoa traz
consigo desde que nasceu, é a sua tradicdo, ja incorporou a sua personalidade. E
dentro dessa bagagem esta inserida a sua crenga, a sua religido, que também faz
parte da pessoa e ndo pode ser questionada, € uma escolha individual que a torna
diferente, talvez, da maioria, mas ndo a torna diferente perante as leis e as

obrigagoes.

Em complemento ao artigo 21.°, existe o artigo 22.°, que consagra o respeito
da Uniéo pela diversidade cultural, religiosa e linguistica. Cabe constar que o artigo
anterior fala da discriminacgéo pelos citados motivos, enquanto este fala do respeito a
diversidade.

Nas palavras de Mariana Canotilho, “o passo fundamental para a efetiva
consagracdo de um principio geral de ndo discriminacdo foi a atribuicdo de

competéncias legislativas especificas na matéria a Unido, com o art.13.° do Tratado

= Cfr. CANOTILHO, Mariana, Artigo 21° - Néo Discriminacdo, in. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Comentada, coord. Alessandra
Silveira e Mariana Canotilho, Almedina, p.262, 2014.
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de Amsterdao (hoje artigo 19.° do TFUE). A Unido Europeia passava, assim, a poder
‘tomar as medidas necessarias para combater a discriminagdo em razdo do sexo,

raca ou origem étnica, religi&o ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual”®.

Complementando, o artigo 19.° do TFUE atribui poderes ao Parlamento
Europeu para aprovar medidas adotadas pelo Conselho no combate a
discriminacdo. Também devemos citar aqui o artigo 8.° e 10.° do mesmo dispositivo,
consagrando como objetivo da Unido eliminar as desigualdades e promover a
igualdade, bem como, combater a discriminagdo (cabe mencionar o conceito de
mainstreaming baseado nesses dois artigos, o qual consiste na mobilizacdo de todas
as areas do direito e diferentes politicas publicas, no ambito da Unido, para
combater discriminacdo e promover a igualdade®). J4 o artigo 157.° se refere a
igualdade de remuneracéo entre homens e mulheres trabalhadores.

No ambito do direito derivado, e com importancia na presente andlise, temos
a Diretiva 2000/43/CE sobre a discriminacdo em razao da raca e origem étnica e a
Diretiva 2000/78/CE sobre a discriminacdo no local de trabalho, incluindo dentre
outros, a religido e crenca.

No artigo 2.° do TUE, a Unido consagra também o respeito pela igualdade,

incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias e a néo discriminacao.

Todavia, entendemos que 0 que torna concreto o principio da né&o
discriminagcéo sao as decisbes dos Tribunais; estas acabam por gerar efeitos que
vao para além do caso em julgamento, uma vez que o descrito nos artigos das leis e
Tratados é por demais generalista, sem especificacbes que possam proteger 0s
“diferentes” de tratamentos desiguais. As decisGes judiciais, pela sua prépria
natureza, densificam e concretizam as normas gerais. Ao entrar na dimensao
subjetiva da norma, diz-se a quem se estd protegendo, qual a causa da
discriminagédo proibida, etc.; por exemplo, protege-se legalmente a mulher
muculmana de usar o véu durante o periodo laboral sem ser discriminada ou tolhida

do seu direito.

Como veremos ao longo deste trabalho, é certo que os grupos minoritarios se
encontram em situacdo de desvantagem, o que 0s torna vulneraveis a atos

discriminatorios atraveés de tratamentos diferenciados (poderiamos aqui citar pelo

= Cfr. CANOTILHO, Mariana - /gualdade de Oportunidades e Nao Discriminacdo, Capitulo XV, in. SILVEIRA, Alessandra; Canotilho, Mariana e Froufe, Pedro
Madeira, Direito da Unido Europeia — Elementos de Direifo e Politicas da Unido, Almedina, p .886, 2016.
= |dem p.894/897.
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menos um exemplo, como é o caso de poder ostentar um crucifixo, mas ndo poder
usar o véu islamico no mesmo local). Quando surge uma pratica discriminatéria é
porque o principio da igualdade foi atingido, pois a discriminacdo nasce da

desigualdade.

Como bem disse Jorge Miranda: (...) Discriminadas séo as pessoas a que hao
sdo conferidos os direitos atribuidos ao conjunto das pessoas ou a quem Sao

impostos deveres, dnus, encargos nao impostos as outras pessoas®.

A discriminagao pode ser direta ou indireta; o que as distingue sao as formas
de olhar a maneira como os direitos subjetivos sédo afetados, no ambito do principio

da igualdade.

Dizemos que a discriminacdo é direta quando ela é ostensiva, é praticada
diretamente e sem justificacdo. O individuo ou grupo de individuos € submetido a um
tratamento menos favoravel do que aquele que é dado a outro numa mesma
situacdo. Ou seja, qualquer forma de diferenciagcdo que viole os direitos e liberdades
fundamentais; exclui-se o caso de uma discriminacdo direta se constituir uma
exigéncia ocupacional essencial e decisiva, desde que 0 objetivo seja legitimo e que
a exigéncia seja proporcional. Podemos citar casos de discriminagdo direta como o
Acordao Feryn; Association Belge des Consommateurs Test-Achats e
Pensionsversicherungsanstalt contra Christine Kleist?’. Nas palavras de Jorge Reis
Novais: “Resulta igualmente a inadmissibilidade de, em fungédo dessas escolhas, a
pessoa ser denegridoramente tratada como nao digna da igual consideracéo e do

respeito devidos a todas as pessoas’®.

Por outro lado, existe discriminacao indireta quando se expde um individuo ou
um grupo de individuos (protegidos pela proibicdo de discriminagcdo) a uma situacéao

diferenciada (ou constrangedora) através de critérios aparentemente neutros.

No nosso entender, 0 maior problema do combate a discriminagdo nao sao os
atos intencionais, mas sim as regras baseadas na suposta “neutralidade”, as quais,
lamentavelmente, tém sido reconhecidos pelo TJUE (como mostraremos nos casos
Achbita e Bougnaoui). Assim como normas genéricas e lacunas na legislacéo

acabam por reforcar o “desamparo” legal das minorias. Na discriminagao indireta é

= Cfr. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional - Direftos Fundamentais, TOMO IV, 67 edicdo, Coimbra Editora, p. 327, 2015.
= \ler mais sobre o tema em: CANOTILHO, Mariana - £/ Principio de |gualdad en el Derecho Constitucional Europeo, Thomson-Reuters, Aranzadi, 2017.
= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - A Dignidade da Pessoa Humana, \ol. |, Dignidade e Direitos Fundamentais, Almedina, p. 176, 2015.
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suficiente que esse critério ou pratica (...) seja objetivamente justificado por um
objetivo legitimo e que os meios para alcancar esse objetivo (...) sejam apropriados
e necessarios, (...)*°. Sdo casos de discriminacao indireta os tratados nos Ac6rd&os

do TJUE Seymour-Smith e Perez e Allonby.

Como refere Teresa Coelho Moreira: “(...) ndo nos podemos esquecer que a
intencdo ndo € um elemento necessario para que a discriminagdo ocorra no contexto
da legislagéo sobre igualdade. Assim, nem o motivo, nem a intengédo, nem a razéo
subjetiva que originaram que uma determinada pessoa tenha sido colocada numa

posicdo menos favorével séo relevantes™.

Resta claro que a igualdade n&o pode ser vista apenas como um principio
formal, cabe ao julgador compreender que esse tipo de aplicacdo reforca as

[

situacdes de discriminacdo a que tem sido submetido os grupos minoritarios: “a
discriminagcdo € a expressdo negativa da violagdo de um dever positivo de

tratamento igual’, como ensina Michael Meyer*".

E inadmissivel que uma sociedade democratica imponha ao individuo formas
de vida diferentes da que ele proprio escolheu, pelo simples facto da maioria pensar

gue deve ser assim.

H& doutrinadores, como lyiola Solanke®, que mostram que a discriminagéo
pode ocorrer de diversas formas. Defende que as formas de discriminacdo ndo sdo
somente individuais, mas sim uma resposta da sociedade. Que é necessario
identificar as acbes especificas, pois a sociedade é a responsavel pelo problema.
Faz também uma série de questionamentos, que, particularmente, achamos
interessantes, sobre como distinguir qual o artigo da lei a ser aplicado; se ele é
especifico; e que logica o legislador usou para crid-lo. Entendemos que cada caso é
um caso, portanto, torna-se necessario uma previsdo legal expressa, especifica.
Concordamos com a autora de que falta a inclusdo de certas categorias nos
instrumentos legais, o que dificulta a interpretacdo da lei, pois ndo se sabe quem

esté incluido ou excluido. A autora acredita ainda que o foco esta em transformar as

= Diretiva 2000/78/CE.

= Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - jgualdade e Nao-Discriminacdo — Estudos de Direifo do Trabalho, Almedina, p. 81, 2013.

= Cfr. MEYER, Michael - Das Diskriminierungs Verbot des Gemeinschaftsrechts als Grundsotznorm und Gleichheitsrecht, Frankfurt p. 35, 2002, in:
GUERRA, Ana Maria - A /gualdade e a Ndo Discriminacdo Dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente Residentes na Unido Europeia: da Origem na
Integracéo Econdmica ao Fundamento na Dignidade do Ser Humano, Coimbra: Almedina, p. 59, 2010.

32 Cfr., SOLANKE, lyiola - Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-Discrimination Law, Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2017.
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praticas sociais, e que é necessaria educacgdo social. Entédo, ela prop6e o principio

anti-estigma através da responsabilizacéo social.*®

No nosso entender, € realmente necessaria uma mudanca nas atitudes
sociais porque é de onde se originam as préticas discriminatorias, mas nao
acreditamos que essa mudanca possa vir de modo pacifico, apenas com uma
ressocializacdo. E necessario que as diversas formas de discriminacio estejam
previstas no dispositivo legal, assim como a liberdade de manifestar as diferencas,
como é o caso da liberdade religiosa. As normas sociais podem ser um problema
maior que a lei anti discriminagdo, como acredita a autora, mas acreditamos que 0
anico modo de muda-la seria através dos julgamentos, com as suas decisdes e
efeitos (legalmente, individuais, mas, muitas vezes, e como vimos acima, também
gerais), se o julgador puder apoiar-se em leis mais especificas, e ndo como tem
ocorrido, ou seja, cada julgador interpreta as normas abstratas a sua maneira.

E necesséaria uma visdo critica da atual sociedade, marcada por diversas
culturas e formada por grupos dominantes e minoritarios, que serdo reconhecidos
somente apds uma reestruturagdo normativa, porque o “geral’” ndo Ilhe cabe mais, a
igualdade estad virando desigualdade e o alerta chama-se discriminacdo: “entéo,
percebe-se, 0 proprio ditame constitucional que embarga a desequiparacdo por
motivo de raca, sexo, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas, nada mais faz
gue colocar em evidéncia certos tracos que nao podem, por razbes preconceituosas
mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio

fundamentadora de discrimen’*.

Apenas principios ou verdadeiras garantias?

Como sabemos, o0 principio da igualdade consagrado no artigo 20.° € de
natureza geral, o que acaba por gerar um certo grau de ineficacia; mais
especificamente, nos referimos as certas decisbes proferidas pelos nobres
julgadores, nas quais os principios fundamentais deixam de ser aplicados de forma

direta e, lamentavelmente, acabam por impedir o exercicio de um direito.

= Cfr. SOLANKE, lyiola - Discrimination as Stigma. A Theory of Anti-Discrimination Law, Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2017.
= Cfr. BANDEIRA DE MELLO, Celso - O conteudo juridico do principio da igualdade, ll-igualdade e os fatores sexo, raca, credo religioso, p. 17/18, 3.?
edicao, atualizada, 8.7 tiragem, Malheiros Editores, 2005.
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Obviamente que cabe ao julgador a analise do critério utilizado para uma
determinada pessoa ou grupo se valerem de um determinado direito, mas estamos
falando de proporcionalidade no grau de aplicacdo e néo na possibilidade de excluir
tal direito. Nem toda justificacdo pode ser suficiente a ponto de se sobrepor a outro

direito também reconhecido (o que muito ocorre entre particulares).

Cabe aqui salientar que o problema que se verifica na aplicacdo e
concordancia praticas dos principios ndo € s6 do julgador, mas também do
legislador. Se este n&o for capaz de reconhecer que os artigos da lei sdo
direcionados a diferentes tipos de pessoas, ou, diga-se, a pessoas com diferentes
mundividéncias, e essas especificidades ndo estiverem expressas nas normas,
deixard uma lacuna pendente de interpretacéo pelo julgador. Nestes casos, além do
mais, a margem de apreciacdo conferida aos Estados, no quadro da relacdo entre

normas nacionais e supranacionais, €, no nosso entender, demasiado alargada.

“Tendo em conta a relevancia (sempre crescente) do Direito da Unido nas
relacbes entre particulares, parece inevitdvel que o TJUE seja cada vez mais
confrontado com o problema da invocabilidade de disposicdes de Diretivas que

concretizam o efeito horizontal dos principios gerais/direitos fundamentais™°.

O facto € que os principios existem e constam da CDFUE, o que € uma
grande evolugdo no campo do direito; mas nao basta existir, tém que ter
exequibilidade para poderem proteger o cidaddo, e essa garantia vem do legislativo
e do judiciario, quando aplicados devidamente os direitos fundamentais, seja huma
guestdo de ambito publico ou privado: “(...) o exercicio do poder publico na Unido
Europeia estd submetido ao direito e a protecdo juridica do particular deve ser
devidamente salvaguardada™®.

Além da fiel aplicacdo dos principios, cabe ainda uma andlise das excec¢des
apresentadas (quando previstas em lei), para analisar a diferenca de tratamento
apontada por um individuo ou um grupo e individuos. Nesses casos, 0 legislador
reduz a manobra de controlo legal feita pelo juiz.

A primeira consequéncia do ndo reconhecimento da igualdade é a

discriminagdo (como ja visto no tépico acima), e nas ultimas décadas temos sido

= Cfr. SILVEIRA, Alessandra - Principios de Direito da Unido Europeia — Doutrina e Jurisprudéncia, 2.* edicdo, Colecdo Erasmus, Quid Juris sociedade
editora, p. 79, 2011.
«Cfr. SILVEIRA, Alessandra - Principios de Direito da Unido Europeia — Doutrina e Jurisprudéncia, 2.% edicdo, Colecdo Erasmus, Quid Juris sociedade
editora, p. 79, 2011.
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palco de acontecimentos discriminatorios, devido a crescente migragdo e
consequentemente, a diversidade e confronto culturais. Ora, o artigo 20.° é
importante ndo sO para impor a sociedade o cumprimento dessa norma, como

também por impor um limite a arbitrariedade legislativa no que se refere a

tratamentos desiguais em situacdes semelhantes.

Como bem refere Jorge Reis Novais: “(...) na generalidade dos casos,
sobretudo quando o legislador constituinte trata o direito fundamental como um todo,
isto €, na sua globalidade, as normas constitucionais ndo assumem a hatureza de
regras, mas antes de principios. E o que se verifica quando o legislador constituinte

7z

diz, por exemplo, que é garantida a liberdade de religido ou a liberdade de
expressdo ou o direito de propriedade™’.

Citaremos posteriormente nesse trabalho os casos de Samira Achbita e Asma
Bougnaoui para entendermos a importancia da exequibilidade da norma juridica. Ou
seja, ndo basta existir, tem que ser eficaz. E ndo sendo (como acreditamos que
ocorreu), podemos dizer que um direito como a “liberdade de manifestar a religiao ou
crenga” foi claramente violado; a Sra. Asma, por exemplo, foi submetida
primeiramente a discriminacdo praticada pelo empregador, e posteriormente, a
discriminacdo praticada pelo TJUE quando ignorou um principio fundamental
previsto na Carta em prol do reconhecimento de um outro direito fundamental. Até
onde as argumentos atendiveis e dimensdes relevantes da questdo foram levadas
em consideragao?

Nesse caso, a pergunta: estamos perante garantias efetivas ou apenas
principios gerais? Embora a leitura dos artigos 10.° da CDFUE, 9.° da CEDH seja
clara e, ainda, corroborados pela forca dos principios da igualdade e da néo
discriminagcédo, nos casos que analisaremos, ndao foram suficientes para formar a

convicgéo do julgador.

Neste sentido, usamos uma expressao do ilustre professor Gomes Canotilho:
“‘A perplexidade que insinuamos esta aqui: a de as angustias dos cidaddos se
deslocarem para o proprio campo das relagbes juridico-privadas, pois também ai

BN

parece registarem-se momentos de crise quanto a garantia e defesa de direitos,

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, Coimbra Editora, 1.7 edicdo, p. 91, 2012.
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liberdades e garantias. O proprio facto de a questdo ser levantada ja € um indicio da

chamada «constitucionalizagéo da ordem juridica-privada»"®.

Hodiernamente, somos confrontados com a doutrina maioritaria, segundo a
qual com principios e direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Entdo, nos
perguntamos de que outra forma a sociedade pode ser cobrada do respeito pela
diversidade, se nem mesmo o0 julgador tem essa certeza juridica. Por isso,
entendemos que ndo basta aplicar o principio na decisdo em causa, € necessario
verificar se o objetivo foi atingido. Dai 0o motivo de concordarmos com a doutrina
quanto a exigibilidade juridica do que esta previsto em lei. Como bem ilustrou J.J.
Gomes Canotilho, verifica-se que “(@) riqueza e completude do “catalogo” dos
direitos fundamentais (...), ndo corresponde uma estrutura procedimental/processual

adequada e eficaz para conferir plena realizac&o préatica a esses direitos"*°.

Portanto, somos a favor de uma maxima efetividade das normas de direitos
fundamentais®® para evitar que o direito da Unido Europeia caia em descrédito e que
o cidadéo sinta se desprotegido legalmente.

Usaremos, adiante, o direito & liberdade de manifestar a religido ou crenca
como um exemplo atual de conflito entre direitos fundamentais (de particulares),
marcado pela desigualdade e exteriorizado pela discriminacdo. A sociedade
contemporanea ainda luta contra a inclusdo da diversidade religiosa, e os Estados

(alguns laicos) ainda relutam em reconhecer o espac¢o da minoria.

Pelo contrario, e como afirma Mariana Canotilho, “el derecho a la igualdad
deberia, asi, impedir la traduccién normativa de prejuicios estereotipos dominantes,
como los que afectan a las mujeres, a las minorias étnicas y de orientacién sexual o
a los ciudadanos discapacitados™".

Cabe agora ao legislador captar essas diferencas e operar a inclusao
necessaria, onde a lacuna assim o permitir, porque sO especificagcdes legais é que
permitirdo que a Unido Europeia atinja o seu objetivo de igualdade e nao

discriminagéo.

= Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes - £studos Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2.7 edicao, p. 85, 2008.

= Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes - Constituicao e Défice Procedimental, ir. Estudos Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, p. 72, 2004, in:
BOTELHO, Catarina Santos - A Tutela Direta dos Direitos Fundamentais. Avancos e Recuos na Dindmica garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, p. 137, 2010.

« Cf. BARROSO, Luis Roberto - Direifo Constitucional e Efetividade de suas Normas, 3. Edicao, Rio de Janeiro: Renovar Editora, p. 59 e ss., 1996.

= Cfr. CANOTILHO, Mariana - £/ Principio de Igualdad en el Derecho Constitucional Europeo, Thomson-Reuters Aranzadi, 2017.
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E para complementar, como diz Cristina Queiroz: “Se se considerar o
principio de igualdade como um auténtico “direito fundamental de igualdade”, aplica-
se a regra da “eficacia direta” dos direitos, liberdades e garantias nas relagbes com
os particulares art.18.°/1da Constituicdo) e, neste caso, 0 principio geral de
igualdade pode ser visto como uma garantia acrescida de protecdo contra

discriminagdes estruturais™?.

= Cfr. QUEIROZ, Cristina - Direifos Fundamentais - Teoria Geral, Coimbra Editora, 2.% edicao, p. 128, 2010.
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2. Aliberdade de manifestacdo de simbolos religiosos nos ordenamentos

constitucionais internos e no ordenamento europeu.

. Uma andlise da influéncia do artigo 9., n.° 1 e 2 da CEDH.

A consagracdo da liberdade religiosa no direito dos Estados Europeus
obedeceu a processos historicos e sociais especificos.

Em Franca, entre os séculos XVIII e XIX, com o surgimento do Estado-Nacéo,
e com a proclamacdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao
consagrou-se o principio da liberdade religiosa. Em seguida, evolui-se no sentido da
consagracédo do principio da laicidade do Estado. Ja anteriormente, porém, a Franca
nao proibia a manifestacao religiosa em lugares publicos. Separar o Estado da Igreja
€ uma questdo puramente politica, mas a atual forma de separacdo parece-nos mais
entre Estado e sociedade, o que é incabivel (e discriminatorio), pois atinge somente
as minorias. Vamos lembrar aqui as duas leis impostas na Franca: a Lei da Burga,
qgue proibe o uso de vestuario que oculte o rosto no espaco publico e cuja violagao
acarreta multa ou frequéncia obrigatéria em um curso de cidadania; e a Lei do Véu
que proibe o uso de simbolos religiosos nas escolas publicas francesas (incluindo,
entre eles, o véu usado pelas mulheres muculmanas, de forma discriminatoria).
Podemos lembrar, a este proposito, a polémica de Creil, quando trés meninas foram
expulsas de uma escola secundaria por se recusarem a retirar o véu, ou 0 caso do
Acordao do TEDH Dahlab contra Suica.

O legislador francés acaba por confundir a neutralidade do Estado com a
violacdo do direito de liberdade religiosa do individuo, o qual deveria ser inviolavel se
os principios fundamentais reconhecidos na Carta fossem realmente executados.

Na Bélgica, nas ultimas décadas o uso do véu islamico também vem sendo
bastante polémico, até que em 2011 foi aprovada a lei que proibe o uso de roupa
gue oculte completamente a identidade ou o rosto. E hodiernamente, foi introduzido
o artigo 563.° no Cédigo Penal proibindo qualquer pessoa de estar em lugares
publicos com rostos totalmente cobertos ou mesmo s6 com a face, de modo que nao

possam ser identificados, sob pena de multa ou reclusao para quem descumprir.
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A Inglaterra, desde a segunda metade do século XX, vem demonstrando a
aceitacdo do aspecto multicultural, inclusive permitindo que o Estado inclua os
grupos religiosos minoritarios, sem com isso desligar-se da igreja anglicana.

A Alemanha consagrou a liberdade religiosa em 1919 com a Constituicdo de
Weimar e a Lei Fundamental de Bona, estabelecendo a neutralidade do Estado e a
proibicdo de discriminagdo. Mas sua jurisprudéncia e doutrina oscilam ainda no que
respeita ao estabelecimento de fronteiras, no que respeita ao equilibrio entre varios

direitos, no sistema constitucional interno.

Em Portugal a Constituicdo consagra a liberdade religiosa no artigo 41.°, n.°
2: “ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagbes ou
deveres civicos por causa das suas convicgbes ou praticas religiosas”; a proibicao
de discriminacdo em funcédo da religido no artigo 13.°, n.° 2: “ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razéo de... religido” (considerados como dimensdes negativas
pela doutrina); e ainda nos artigos 41.°, n.° 1: “a liberdade de consciéncia, de
religido e de culto é inviolavel” e 41.°, n.° 5. “garantida a liberdade de ensino de
qualquer religido praticado no ambito da respetiva confissdo” (considerados como
dimensdes positivas). Finalmente, no artigo 41.°, n.° 5: “é garantida a liberdade de
ensino de qualquer religido praticado no ambito da respetiva confissdo”. O artigo
18.%, n.° 1, consagrou a vinculagao de todos aos direitos fundamentais, - entidades
publicas e privadas-, mas, como sabemos, na pratica os direitos fundamentais
acabam por ndo ter a efetividade proclamada.

No plano internacional, “A tutela da liberdade religiosa perpassa, portanto, as
convencgdes e declaragbes universais de direitos humanos, nomeadamente, a
Declaragéo Universal dos Direitos do Humanos (arts. 2.° e 8.°), o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (art. 18.°) e a Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem (art. 9.°), bem como o Direito Europeu no ambito da Convencéo Europeia de
Direitos Humanos (art. 9.°) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(art. 10.9,

De entre os principais Tratados internacionais que consagram um sistema de
protecdo dos direitos humanos, destaca-se a Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos (CEDH). Assinada no quadro do Conselho da Europa, esse Tratado

= Cfr. MACHADO, Susana Sousa - Reflexdes inicials sobre liberdade religiosa e contrato de trabalho: Reconhecimento da confiitualidade e perspectivacao de
um dever de adequacéo, Editora Coimbra, Questées Laborais n. 39, p. 86, 2012.
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internacional plurilateral tem carater vinculativo e 6rgao jurisdicional préprio, que
oferece uma efetiva protecéo dos direitos fundamentais.

A CEDH consagra a liberdade religiosa no seu artigo 9.°, n.° 1, de quatro
formas: culto, ensino, pratica e celebracdo de ritos. Nota-se muito a influéncia da
DUDH na CEDH, inclusive é o que vemos em seu preambulo. Alias, o artigo 9.° da
CEDH foi escrito com base no texto do artigo 186.° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamando a liberdade de consciéncia, de pensamento e de
religido. Entendemos que essa liberdade abrange o direito de manifestar a sua
religido ou crenca, em publico ou privado, sem que possa haver violacdo desse
direito, alids, acreditamos que um acréscimo no artigo 10.° da CDFUE seria
essencial para uma clara interpretacao.

A CEDH acolhe a liberdade religiosa em tanto no forum internum (liberdade
de pensamento, consciéncia e religido) como no forum externum (manifestacdo das
convicgoes religiosas). No artigo 14.° a CEDH proibe a discrimina¢cdo de modo que:
‘o gozo dos direitos e liberdades reconhecidos nesta convengdo devem ser
assegurados sem quaisquer distingdes (sexo, raca, 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 situagdo)”. Mas nao incluiu o direito das
minorias, o qual deve passar pelo crivo de uma interpretacdo também dos artigos
9.9, 10.2e11.°.

Ou seja, enquanto o artigo 9.° da CEDH reconhece o direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religidao, o artigo 14.° proibe a existéncia de
discriminacao seja pelo sexo, raca, 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 situagdo. E reconhece-se ainda os dois lados da
liberdade religiosa, o de forum internum e o de forum externum, ou seja, a liberdade
de pensamento, de escolher a sua religido e, a liberdade de exteriorizar, manifestar
a sua crenca. Assim, “a ordem juridica em um Estado Democratico de Direito ndo
pode se converter na voz exclusiva da moral de qualquer religido. Os grupos
religiosos tém o direito de constituir suas identidades em torno de seus principios e

valores, pois sdo parte de uma sociedade democratica™*.

« Cfr. PIOVESAN, Flavia - Declaracdo Universal de direitos Humanos. desafios e perspectivas, Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 9, n. 2, jul/dez
2014,
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De acordo com o artigo 9.2, n.° 2 da CEDH*, a liberdade de manifestacédo
religiosa ndo pode sofrer restricdes, sendo as previstas em lei, necesséarias a uma
sociedade democratica, a seguranca, a ordem, a saude e a moral publicas, ou a
protecdo dos direitos e liberdades de outrem. O que mostra que a liberdade religiosa
ndo € considerada um direito absoluto, mas oferece um grau de protecdo que limita
as decisdes do TEDH e dos Tribunais quando se estd em causa a diversidade
cultural e religiosa existente nos Estados, inclusive a protecdo da prépria liberdade

religiosa prevista no n.° 1 do artigo 9.°

Cabe ao TEDH (Tribunal Europeu Dos Direitos Do Homem), no ambito de
suas funcdes, analisar e decidir sobre as restricdes elencadas no n.° 2, do artigo 9.°,
sendo que as primeiras claramente sao de interesse publico e a Ultima, de interesse
individual. O problema estd questdo na interpretacdo do conceito de “sociedade
democratica”, cabendo reconhecer a existéncia de uma sociedade multicultural e dos
direitos a ela associados, e entdo, decidir de acordo com os parametros da

proporcionalidade a finalidade de cada restricao.

Discute-se muito a questdo da margem de apreciacdo que é conferida aos
Estados para aplicar os direitos e as liberdades consagradas na CEDH (e, em
contexto analogo, na CDFUE), pois essa faculdade de interpretacdo diverge
sensivelmente de um Estado para outro, resultando em decisdes diferentes ante a

casos aparentemente iguais, a famosa analise casuistica.

Sempre que houver denuncias de suposta violacdo do artigo 14.° da CEDH,
cabera também ao TEDH analisar e decidir, embora tenha um entendimento
jurisprudencial relativo a liberdade religiosa um tanto ou quanto restrito e genérico.
Constatamos que o TEDH tem conferido uma margem alargada de apreciacdo aos
Estados, inclusive, mantendo certas decisbes em gue 0S mesmos restringem o
direito de manifestagéo religiosa através do uso de simbolos religiosos no periodo

laboral. A doutrina tem apontado o lado negativo dessas restricbes sem proporcgao,

“ Artigo 9.° da CEDH:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenca,
assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenca, individual ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino,
de préticas e da celebragéo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricoes sendo as que, previstas na
lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade democratica, a seguranca publica, & protecdo da ordem, da saude e moral publicas, ou a
protecédo dos direitos e liberdades de outrem.
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impostas pelos Estados, 0 que nos sugere que essa confusdo na interpretacéo do
dispositivo legal se deva a uma lacuna na propria lei.

“O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem afirmado repetidas vezes
que o dever de neutralidade e de imparcialidade dos Estados é incompativel com
qualquer tipo de poder estadual para avaliar a legitimidade das convic¢des e praticas

religiosas presentes nos respetivos territorios (...)*°”.

Todavia, a neutralidade transforma-se, por vezes, em nao reconhecimento de
diferentes identidades, e o TEDH tende a ndo ser suficientemente sensivel a
pluralidade de culturas existentes no ambiente europeu, bem como uma eventual
extincdo da protecdo jurisdicional das minorias e a violacdo de principios
fundamentais.

Embora haja expressamente protecéo legal para a liberdade de religido e sua
manifestacdo através de simbolos, vemos que a jurisprudéncia diverge e a margem
de interpretacdo alarga-se a cada decisdo. Isso decorre pelo facto de ndo haver
previsdo legal de protecdo as minorias, as leis sdo demasiado genéricas. Podemos
citar aqui o artigo 10.° da CDFUE para o qual entendemos haver uma lacuna, como
mais adiante explicaremos.

Como afirma Reis Novais: “0 problema é o de saber qual o enquadramento
dogmatico mais adequado dos conflitos juridicos que emergem dessas realidades e,
especificamente, qual o tipo e natureza das garantias juridicas de que os
particulares ai devem dispor para se defenderem de tais ameacgas e quais as
responsabilidades e margens de decisdo dos diferentes 6rgdos estaduais na
resolucéo desses conflitos™’.

E relevante constar que a CEDH n&do possui nenhum artigo especifico de
protecdo das minorias, mas, de forma indireta, garante a sua protecédo através dos
artigos 5.2, n.° 2 e 6.2, n.° 3, (garantem o direito a prestacdo de informacbes em
lingua que compreenda e o direito a ser assistido por um intérprete), pelo artigo 9.°
(garante a liberdade de pensamento, consciéncia e religido), pelo artigo 10.°
(garante a liberdade de expresséo), artigo 11.° (garante a liberdade de associacgéao,

reunido e a liberdade sindical), artigo 2.° do Protocolo adicional de 1952 (garante o

« Cfr. JERONIMO, Patricia - /ntolerdncia, Religido e Liberdades Individuars, “cfr. (T)he State s duty of neutrality and impartiality is incomptible with any kind
of power on its part to assess the legitimacy of religious convictions or the ways of expressing those convictions”. Case of Leyla Sahim v. Turkey, peticdo n.°
44774/98, decisao proferida pelo Tribunal pleno em 10 de novembro de 2005, par.107), p.14, 2016, Escola de Direito da Universidade do Minho,
Repositorium UM.

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais — Trunfos Contra a Maioria, Coimbra Editora, p.103, 2006.
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direito dos pais a educacgéo dos filhos conforme as suas convic¢des), pelo artigo 2.°
do Protocolo n.° 4 (garante o direito de residéncia e livre circulagéo)*.

Finalmente, o Protocolo n.° 12 & Convencao para a protecao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, reafirma que o principio da nao-
discriminagdo ndo impede os Estados Partes de adotarem medidas tendentes a
promover uma igualdade plena e efetiva, desde que exista uma justificacdo objetiva
e razoavel para tais medidas, tendo em seu artigo 1.° a proibicdo geral de
discriminacdo®.

Embora a Unido Europeia ndo seja signatéaria da CEDH, a jurisprudéncia do
TJUE em casos que envolvam discriminacdo por religido ou crenca fazem mencao
ao artigo 9.° da CEDH, juntamente com o artigo 10.° da CDFUE, o qual, diga-se de
passagem, foi inspirado no citado artigo 9.°.

Por dltimo, assinale-se que o Relator Especial das Nacdes Unidas sobre
Liberdade de Religido ou Crenca alertou, em 2013, para um facto relevante — o da
interseccionalidade entre questdes de liberdade religiosa e de igualdade de género.
Este problema esta igualmente subjacente a muitas das medidas restritivas
adotadas pelos Estados europeus nos ultimos anos e implica o risco de deixar
desprotegidas as mulheres pertencentes a minorias religiosas que desejem usufruir

de direitos iguais sem terem de abdicar da sua fé.*°

. O direito a liberdade de manifestar sua religido e o Artigo 10.°da
CDFUE

Nessa longa caminhada histérica de normas e Tratados, temos a seguir a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, com for¢a juridica vinculativa
desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa em 2009, a Diretiva 2000/43/CE e a

Diretiva 2000/78/CE (dos quais falaremos nos préximos topicos).

« Cfr. RELANO PASTOR, Eugenia - La Proteccion Internacional de las Minorias Religiosas, Centro de Estudios Politicos Constitucionales, Madrid, p. 299,
2003.

“ Protocolo n.° 12 a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Os Estados membros do Conselho da Europa,
signatarios do presente Protocolo, Tendo em conta o principio fundamental, segundo o qual todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito a uma
igual protecdo da lei; Resolvidos a adotar novas medidas tendentes a promover a igualdade entre todas as pessoas através da aplicacao coletiva de uma
proibicdo geral de discriminacao prevista na Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em
4 de novembro de 1950 (doravante denominada "a Convencao"); Reafirmando que o principio da nao-discriminacdo nao impede os Estados Partes de
adotarem medidas tendentes a promover uma igualdade plena e efetiva, desde que exista uma justificacdo objetiva e razoavel para tais medidas, Artigo 1°
- Proibicéo geral de discriminacéo ( http://app.parlamento.pt/).

« [nterim report of the Special Rapporteur on freedom of religion or belief 2013, paragrafos 17-21, 35 e 42, im GERONIMO, Patricia - /ntoleréncia, Religido
e Liberdades Individuais, Caderno de Ciéncias Sociais — O Que E Intolerancia Religiosa? Escolar Editora, p. 61, 2016.
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O direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido encontra-se
no artigo 10.%, n.° 1, Titulo Il (Liberdades), da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia. Nele esta consagrado que «todas as pessoas tém direito a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de conviccdo, bem como a liberdade de
manifestar a sua religido ou a sua convicc¢ao, individual ou coletivamente, em publico

ou em privado, através do culto, do ensino, de praticas e da celebracdo de ritos».

O artigo 10.°, n. 1, foi baseado no texto do artigo 9.° da Convencéo Europeia
dos Direitos Humanos, e inspirou-se no artigo 18.° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e no artigo 18.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos.

A priori, vamos ressaltar as expressdes que justificam o nosso entendimento

nesse trabalho: «todas as pessoas tém direito a liberdade de (...) religido. Este

direito implica a liberdade (...) de_manifestar a sua religido (...), individual (...), em

(...) privado, através (...) de préticas (...)»

E entdo nos perguntamos — e é essa a inquietacdo fundamental da presente
analise — porque € que esse direito ndo foi reconhecido a Asma Bougnaoui e Samira
Achbita nas decisbes do TJUE, sendo ele um direito fundamental e contando-se

entre os parametros de uma sociedade democratica?

Isso nos mostra que, nos tempos atuais, a questdo da liberdade religiosa tem
sido marcada por diversas interpretacdes. Evidentemente que estas interpretacdes
divergentes sempre existiram, mas os conflitos percecionam-se atualmente com
mais frequéncia. Embora os nossos casos sejam direcionados ao uso do véu
islamico, ndo podemos deixar de citar o caso Lautsi, cujo julgamento final decidiu
pela permanéncia dos crucifixos em sala de aula.

Devido aos constantes fluxos migratorios, a sociedade se apresenta cada dia
mais pluricultural e os Estados deveriam estar prontos para receber essa
diversidade, mas isso s6 se concretizard com o reconhecimento das especificidades;
caso contrario, continuaremos vivenciando um diferente nivel de alcance e
interpretacdo dos diferentes direitos fundamentais em cada Estado-Membro.
Acreditamos que isso s6 sera possivel com o preenchimento de alguma lacuna no
corpo da lei, mais especificamente na estrutura do artigo 10.°, n.° 1, da CDFUE.

Como bem disse Vital Moreira, “(...) uma pessoa ndo tem somente a liberdade de
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ser pacifista mas também o direito de manifestar essa convic¢do e de se comportar
como tal; ndo tem somente a liberdade de escolher uma crenca religiosa mas
também o direito de manifestar essa op¢do e de atuar de acordo com as suas

posicoes religiosas”. >

A este propdsito, assinale-se ainda a Diretiva 2000/78/CE, de 27 de
novembro, que consagra, de modo geral, a igualdade de tratamento independente
de religido ou crenca no emprego ou atividade profissional, mas que é um tanto falha
na questdo dos deveres laborais do empregador diante das situacbes de
manifestacdo religiosa do trabalhador. Ou seja, abre uma brecha para que as
praticas do empregador ndo sejam consideradas discriminatorias. E entdo, voltamos
aguele nosso entendimento de que um acréscimo especifico ao corpo do artigo 10.°
da CDFUE é necessério, jA que nenhum dos principios citados sdo considerados
absolutos. Em outras palavras, a violacdo da liberdade de manifestacéo religiosa
acaba por infringir o principio da igualdade e da ndo discriminacdo, pois todo
individuo traz consigo suas crencas, sejam elas religiosas ou nao, e é impossivel e
desumano exigir que o0 mesmo deixe sua personalidade de lado no periodo laboral

porque a sua constituicdo o reconhece, mas nao o “protege”.

. Liberdade religiosa - mais que um principio, um direito fundamental
garantido

Como vimos no tépico acima, a liberdade religiosa esta prevista nos diversos
ordenamentos constitucionais, como a CEDH e a CDFUE. E também o direito a
igualdade e a nao discriminacao, reconhecidos pela Declaracdo Universal de Direito
Direitos Humanos, pela Convencdo das Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, pela Convencgédo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, pela
Convencédo n.° 111 da Organizagéo Internacional do Trabalho, e demais Pactos e
Tratados.

Obtém-se, assim, um alargamento da protecdo da liberdade religiosa, pelo
menos juridicamente, embora ndo tenha sido suficiente para o reconhecimento das

minorias. Uma tentativa de inclusdo que permanece até aos dias de hoje, na

= Cfr. MOREIRA, Vital - Artigo 10.° - Liberdade de Pensamento, de Consciéncia e de Religido, in. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia -
Comentada, coord. Alessandra Silveira e Mariana Canotilho (2014), Almedina, p. 140, 2014.
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esperanca de assegurar a obrigacao de respeito pelas liberdades de um para com o
outro. Corre-se o risco, como bem disse Jonatas Machado, de os direitos de grupos
minoritarios ficarem & mercé de grupos maioritarios>2.

O Estado tem, pois, o dever de garantir a liberdade de religido e o respeito por
qualquer uma delas. Importa lembrarmos que a laicidade separa o Estado e a
religido, mas ndo ha como constituir um Estado sem reconhecer as diversas culturas
religiosas que nele habitam.

“Como disse o Tribunal Constitucional no Acordao n.° 423/87, “a separagéo e
a nao confessionalidade implicam a neutralidade religiosa do Estado, mas néo ja o
seu desconhecimento do facto religioso enquanto facto social. O Estado ndo é um
ente alheio aos valores e interesses da sociedade, antes constitui um instrumento ao
seu servico, assumindo a obrigacdo de garantir a formagdo e o desenvolvimento
livre das consciéncias (catdlicas ou atéias), e assume esta obrigacdo em funcéo da
procura social (...) A neutralizagdo estatal significa radical indiferengca por toda a
valoragao religiosa do facto religioso (o Estado nédo valora ou desvalora, em atitude
confessional, a consciéncia de certa religido relativamente a uma outra), mas nao ja
enquanto facto constitutivo de uma certa procura social”®.

A liberdade religiosa € um tema que ainda muito debatido pelas doutrinas,
tratando-se de normas que demandam uma complexa interpretacéo, devido as suas

varias vertentes.

Com a globalizacdo e suas consequéncias, e num cenario de pluralismo das
sociedades contemporaneas, cada individuo traz consigo a sua cultura. E o que
mais poderia ser tdo inerente a ela sendo a crenca do seu povo? Sendo assim, as
normas deveriam ser mais apropriadas e os Estados mais recetivos, ainda mais no
gue tange ao uso de simbolos religiosos.

Como disse Jorge Reis Novais: “(...) a maioria ndo pode comprimir pelo
simples facto de ser maioria, que nao pode restringir pelo simples facto de a
autonomia individual orientar alguém para formas de vida rejeitadas e hostilizadas
pela maioria ou por ela consideradas como formas e planos incompativeis com a

vida boa™*. Este autor faz uma critica ao sistema portugués, que acompanhamos, e

= Cfr. MACHADO, Jénatas - Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva, Coimbra, p. 295 e 296, 1996.

= Cfr. MIRANDA, Jorge - Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade (cfr., doutra perspectiva, Manuel Carneiro da Frada, Relativismo, Valores, Direito, in:
Revista da Ordem dos Advogados, 2008, p.711), /in: Observatério da Jurisdicdo Constitucional, Brasilia: IDP, ano 7, n.° 1, jan/jun., 2014, p. 18, ISSN
1982-4564.

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - A Djgnidade da Pessoa Humana, Vol. |, Dignidade e Direjtos Fundamentais, Almedina, p. 176, 2015.
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que tem particular relevancia na matéria ora tratada, quanto a auséncia de protecéo
no dominio das rela¢des entre privados, por ser onde ocorre com grande frequéncia,
ameacas ou lesdes a liberdade, a autonomia e ao bem-estar provindas de outros
particulares. “ou seja, diz-se que as entidades privadas estao vinculadas aos direitos
fundamentais, mas, se os particulares violarem direitos fundamentais de outros, se
nao observarem o0s preceitos constitucionais, essas eventuais violacdes estao,
afinal, absolutamente fora da possibilidade de controlo e decisdo por parte do

Tribunal Constitucional” >°.

Se passarmos para o ambito do direito internacional, a notavel margem de
apreciacdo deixada aos Estados nesta matéria proporciona um grau de seguranca
juridica bastante fraco aos direitos fundamentais e mais especificamente a liberdade
de manifestacdo religiosa através de simbolos, em particular no campo laboral.
Entendemos que é necessario um complemento as normas constitucionais, ou
paramétricas, para que os Estados se comprometam com a liberdade de escolha de
cada individuo e imponham o respeito que lhes € de direito, bem como para que
possam cobrar da propria sociedade maior justica, seja em relacdes privadas ou
publicas: “Pues bien, es dentro de ese forum externo donde se encuadra el uso de
simbolos religiosos y donde su uso queda protegido, tanto frente a los poderes
publicos como respecto de los particulares. En ninguno de los dos casos se
cuestiona este elemento ni se pone duda alguna sobre que el mismo forme parte del
contenido esencial del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
garantizado en el art. 10 de la CDFUE y en el art. 9 del CEDH™®.

Como pudemos ver acima, a luta pela liberdade religiosa vem de ha muitas
décadas, passando pelo reconhecimento dos direitos fundamentais como a
liberdade em si e o direito de religido. A verdade é que ndo sao direitos absolutos,
ainda dependem de interpretacdo legal e jurisprudencial. Nas ultimas décadas
vimos surgir casos conflituosos levantando questdes sobre o direito a liberdade de
manifestagéo religiosa e com isso, decisdes com diferentes entendimentos por parte
do Tribunal Europeu.

Assim, diante da incongruéncia nas decisfes jurisprudenciais que envolvem

as relacfes laborais privadas por falta de embasamento legal especifico de protecéo

= Cfr. NOVAES, Jorge Reis - Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, Coimbra Editora, 1. edicao, p. 290
(288/291), 2012.

« MAZARIO, José Maria Contreras, p.590/591, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 57, mayo-agosto, 2017, pp. 577-613, EL TJUE NO PROHIBE EL
USO DEL VELO ISLAMICO Comentario a las sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2017, asuntos C-157/15y C-188/15.
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das minorias religiosas, alguns nobres julgadores tém vindo a sobrepor um direito ao
outro, como se um tivesse mais importancia que o outro, embora ambos sejam
direitos fundamentais individuais. O que, ao nosso ver, é lamentavel. Dever-se-ia
usar da proporcionalidade, no grau de interpretacdo, para se chegar a uma solucao
gue nao restrinja direitos, mas sim apenas mostre outros meios, ou formas, de
usufrui-lo.

Nos casos Achbita e Bougnaoui, por exemplo, e como em seguida veremaos, 0
TJUE nem mesmo apreciou o significado da religido e a importancia da
manifestacéo desse direito na vida das mulheres afetadas, como veremos em outro
topico desse trabalho.

As normas de liberdade religiosa carecem, pois, de protecdo de condutas
concretas, quando se referem ao direito de “manifestagcdo” da crencga, pois nao

especificam o uso de simbolos ou pertencas de forma publica ou privada.

Por isso, apds um estudo mais aprofundado, entendemos que o artigo 10.° da
CDFUE necessita um acréscimo, de uma especificacdo. Nossa sugestdo é a

seguinte, para o artigo 10.°:

1-Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de religi&o ou de convicgéo,
bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua conviccao, individual ou

coletivamente, em publico ou em privado, incluindo o local de trabalho, através do

culto, do ensino, de praticas e da celebracédo de ritos.

BN 7

2- O direito a objecdo de consciéncia € reconhecido pelas legislacdes

nacionais que regem o respetivo exercicio.

3- A exibicdo de simbolos religiosos no local de trabalho ndo podera

interferir nos requisitos essenciais e determinantes para o exercicio dessa

atividade.

Do modo como se encontra escrito o artigo 10.°, temos hoje um direito
previsto, mas que nao se concretiza. Pois trata de um modo geral a liberdade
religiosa, quando esta, na verdade, depende de previsdo legal para suas

especificacdes antes de ser imposta & uma sociedade, ja descrita como intolerante.
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Ao contrario do que vem ocorrendo, acreditamos ser esta a Unica forma de se
impor a tolerancia quanto a liberdade religiosa no ambito laboral; caso contrério,
esse direito fundamental vai continuar sendo violado pela parte que detém o poder
das decisbes (empregador), bem como, os Tribunais vao continuar restringindo as
praticas religiosas de acordo com a vontade do empregador. E saliente-se aqui o
facto de haver grande divergéncia entre as decisdes de cada Estado-Membro, como
um reflexo do entendimento e da “nada facil” aceitacdo da diversidade cultural e

social.
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I — OS CASOS ASMA BOUGNAOUI E SAMIRA ACHBITA

1. Enquadramento: O uso do véu islamico

Para entendermos os casos, € necessario um prévio conhecimento do que
vem a ser o “véu” islamico. Trata-se de um cddigo de vestimenta feminina islamica
que abrange varias modalidades de lencos e véus: hijab, jilbab, nigab, chador,
burga. O “hijab” cobre apenas o cabelo, o pescogo e os ombros, e € o tipo de véu
mais frequente na Europa.

O Alcorao, livro sagrado do Isldo, que traduz a palavra sagrada de Deus
revelada a Muhammad, prescreve a necessidade das mulheres ndo mostrarem seus
atrativos, portanto, o uso do véu, seria uma forma de obter a salvacédo divina, como
pode ser encontrado na 24.2 surata, versiculo 31.:

“Dize as crentes que recatem os seus olhares e conservem 0s seus pudores e
nao mostrem 0s seus atrativos, além dos que aparecem; que cubram o colo com
seus Véus e nao mostrem 0s seus atrativos, a ndo ser aos seus esposos, seus pais,
seus sogros, seus filhos, seus enteados, seus irmaos, seus sobrinhos, as criancas
que ndo discernem a nudez das mulheres; que ndo agitem 0s seus pés, para
chamarem a atencdo sobre seus atrativos ocultos. O crentes, voltai-vos todos,

arrependidos, a Allah, a fim de que vos salveis!” >’

O uso do véu é visto pelas mulheres muculmanas como um simbolo de fé,
modéstia e castidade, o qual as protege de assédios, como previsto no versiculo do
Alcorao 33:59:

"O profeta, dize a tuas esposas, tuas filhas e as mulheres dos fiéis que
(quando sairem) se cubram com as suas mantas; iSSo € mais conveniente, para que
se distingam das demais e ndo sejam molestadas..."

A mulher de religido islamica usa o véu como um sinal de respeito a Sharia, é
assim que se sente digna e descente. E a sua proibicdo lhe causa um verdadeiro
constrangimento, é uma forma de ferir a sua integridade. E, sem ddvida, parte de si
e do exercicio de um direito. O que ndo se espera é que o proprio Tribunal deixe de

aplicar os principios de igualdade que |he s&o devidos.

» ALCORAO sagrado: o livro sagrado do isla, 24.% surata, versiculo 31, Traducao de Samir El Hayek, Sao Paulo: Tangara, 1975.
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Portanto, ao contrario do que se tem dito, o uso do véu é considerado como
uma demonstracao de respeito a Deus, e ndo, como uma prética de repressao e de
subordinacdo da mulher para com o homem. A restricdo a0 seu uso € um
desrespeito a propria identidade da mulher, que absorveu a sua crenga como parte
da sua cultura; € inerente a sua personalidade. Qualquer violagcdo ao direito a
liberdade de manifestacdo religiosa implica em excluir os grupos minoritarios da

sociedade.

Ha quem acredite que a proibicdo do uso do véu é uma forma de libertar a
mulher muculmana de um tratamento inferior, muitas vezes levados por principios
laicos ou mesmo pelo secularismo. Impossivel ndo notar que essas atitudes que
limitam os direitos religiosos dos individuos tem uma certa conotacgao discriminatoria.

A questado do uso do véu vem sendo debatida na Franca desde 1989, quando
uma escola secundaria em Creil expulsou 3 estudantes por ndo aceitarem retirar o
véu. Em 2003 o Presidente Jacques Chirac formou a conhecida Comissdo Stasi, a
qual concluiu que a proibicdo do uso do véu nao infringiria o artigo 9.° da Convencéao
Europeia dos Direitos do Homem. E entdo, em 2011, conseguiu-se a aprovacao de
uma lei que proibe o uso do véu integral no espaco publico, o que também veio a
ocorrer posteriormente na Bélgica (onde também ja era muito questionado o0 seu uso
nas escolas).

N&o entendemos que essa imposi¢cao seja proporcional ao objetivo do Estado,
pois muitas mulheres usam o véu por vontade prépria, porque acreditam numa
ligacdo de respeito a Deus e as suas crencas, e essa medida ndo nos parece
necessaria e nem proporcional. Impossivel ndo citarmos aqui também a restricdo do
uso do “hijab”, pois ndo nos parece sensato a sua proibicdo no periodo laboral se o
mesmo nao desqualifica o trabalhador quanto as suas capacidades profissionais.

Vimos, através dos casos Asma Bougnaoui e Samira Achbita, que em
seguida se tratardo com detalhe, que o TJUE nao se preocupou em concluir o que
seja trajar o véu para cada mulher muculmana; tdo-pouco pode o legislador
determinar de uma forma geral essa complexa pandplia de interpretacées. H4 uma
mistura de interesses: religiosos, politicos e juridicos a serem respeitados. Assim
como a cultura engloba a religido, podemos dizer que néo se forma a personalidade
do homem sem a sua cultura. Seria indispensavel uma analise critica das questdes

apresentadas por ambas as partes, para se chegar a um nivel elevado de protecéo,
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no qual pudessem balancear os direitos a vista das diferengas, e o resultado fosse o
caminho da concretizagdo de um direito fundamental reconhecido antes mesmo da
pratica de uma discriminacéao.

A intolerancia francesa fere ndo s6 uma cultura minoritaria, mas também, os
principios de uma sociedade democratica, desencadeando assim, a marginalizagédo
e exclusdo dessa minoria representada pelas trabalhadoras muculmanas: “The veil
constitutes and institutes the Muslim woman identity, underlining the separation
between males and females and making the woman purity possible. So the veil can
be considered a symbol, since it put us in the cultural, social and religious order of

the Islam of which it’s part™®.

O direito a liberdade de manifestacédo religiosa estda, como vimos, consagrado
no artigo 9.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e no artigo 10.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; portanto, a restricao a tal direito
consubstancia uma violacdo a um direito fundamental. E certo que o legislador
pretendeu uma nacéo secular, mas com aceitacao da diversidade cultural e religiosa.

Ha divergéncias quanto ao significado do uso do véu; nos parece que 0 USO
do véu dentro da Unido Europeia ndo é visto como uma decorréncia da liberdade de
manifestacao religiosa, e sim, como uma afronta a paz publica. Prova disso € o caso
Sahin, no qual o Tribunal deu razéo a pretenséo do Estado, considerando que o véu
representa um “poderoso simbolo externo que parece ser imposto as mulheres por
um preceito religioso de dificil conciliagdo com o principio da igualdade de género”, o
gue causou estranheza, pois anteriormente, no caso Manoussakis e outros vs
Grécia®®, o TEDH havia declarado que “o direito a liberdade de religido, exclui
qualquer discricionariedade por parte do Estado para determinar se as crencas
religiosas ou 0s meios usados para expressar essas crengas sdo legitimas” .

Impossivel ndo fazermos referéncia a questdo do género, pois ao atentarmos
nas decisbes do TEDH e dos Tribunais vemos que 0S casos em pauta referem
explicitamente a violagbes sofridas por “mulheres” mugulmanas; dificimente
encontra-se 0 homem como vitima desse tipo de discriminacdo. Esse tipo de
discriminacéo é expressamente proibido, conforme os artigos 14.° da CEDH; artigo
2.°do TUE; artigo 8.° do TFUE; artigo 23.° da CDFUE.

= Cfr. Scamardella, Francesca - THE ISLAMIC VEIL IN THE WESTERN COUNTRIES: HUMAN RIGHT OR SIGN OF SEPARATION? Redes: R. Eletr. Dir. Soc.,
Canoas, volume 1, numero 1, p. 75, 2013. http://www.revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes
= Caso Manoussakis e outros vs Grécia (parr. 47), processo n.° 18748/91.
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Essa restricdo sobre a cultura islamica, ou seja, sobre o uso do “véu” nao
condiz com o0 que preceituam os Estados nos Tratados por eles assinado, ndo é
plausivel uma restricdo que viola o direito de outrem. Uma coisa é aplicar com
proporcionalidade medidas que respeitam direitos em conflito, outra coisa é
simplesmente restringir um deles em prol do outro. Se pode contar com a real
execucao dos artigos 9.° da CEDH e 10.° da CDFUE, isso nos sugere haver uma
lacuna a ser preenchida pelo proprio legislador, e ndo, em cada caso, uma
interpretacdo distinta.

Vamos finalizar esse tdpico citando uma outra interpretacdo, feita por um
Tribunal Suico em 2016, o qual condenou uma empresa que despediu uma mulher
porque usava O Véu islamico sob a fundamentacdo de que ndo importa se uma
mulher usa um lenco ou se um homem usa a quipa judaica, no trabalho, a
competéncia deve ser o critério e ndo as roupas que se vestem. Tribunal entendeu
que a mulher foi despedida sem justa causa e deve ser indemnizada®. Como lembra
P. Jer6énimo, “O consenso sobre a “‘ameaca islamica” é de tal modo amplo e a
hostilidade contra os mugulmanos é vista com tanta naturalidade que néo é dificil
aos decisores politicos europeus fazer aprovar, com minima resisténcia, medidas
legislativas altamente restritivas da liberdade religiosa dos muculmanos, proibindo e
até criminalizando aspetos da pratica religiosa que ndo podem deixar de considerar-
se abrangidos pela liberdade de religido e de culto, reconhecida por todos os
Estados europeus nas suas ordens juridicas internas e consagrada na Convencéao

Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)™*.

« “Um tribunal suico condenou uma empresa que despediu uma empregada com seis anos de servico apos ela ter comecado a usar o véu islamico, numa
das primeiras decisées do tipo na Suica, informou hoje um jornal. O tribunal regional em Berna considerou no més passado que a mulher sérvia de 29 anos
foi despedida sem justa causa de uma lavandaria, determinando que a empresa a indemnizasse. Segundo o Le Matin Dimanche, a mulher, identificada
apenas como Abida, foi despedida em janeiro de 2015, depois de ter comecado a usar o Vvéu islémico que o empregador considerou violar as regras de
higiene. Ela ter-se-ia oferecido para lavar o lengo diariamente ou usar descartaveis, mas o empregador recusou, dizendo que teria de o tirar ou sair. O tribunal
de Berna considerou que a empresa violou o direito constitucional da mulher a liberdade de expressao e que o uso do véu s6 pode ser motivo para rescisao
no caso de impedir a realizacdo das fungdes descritas no contrato de trabalho ou "afetar substancialmente" o ambiente de trabalho, indicou o jornal. "Nao
deve importar se uma mulher usa um lenco ou se um homem usa a quipa judaica. No trabalho, a competéncia deve ser o critério e ndo as roupas que se
vestem", disse ao jornal Onder Gunes, da Federacdo das Organizagdes Islamicas na Suica. Tribunal suico condena empresa que despediu mulher
por usar véu islamico. "Nio deve importar se uma mulher usa um lengo ou se um homem usa a quipa judaica. No trabalho, a competéncia deve ser o
critério e ndo as roupas que se vestem', disse ao jornal Onder Gunes, da Federacdo das Organizacées Islamicas na Suica. Tribunal suico condena
empresa que despediu mulher por usar véu islamico.

« Cfr. JERONIMO, Patricia - /ntoleréncia religiosa e minorias islémicas na Europa. A censura do “Isido visivel” - os minaretes e o véu - e a jurisprudéncia
conivente do Tribunal Europeu dos Direifos do Homem, in. Atas do | Coléquio Luso-ltaliano sobre a liberdade religiosa, coord. Paulo Pulido Adragéo,
Almedina, p. 89/90, 2014.

48



1.1. Religido e Cultura em sociedades plurais. Diversidade cultural e

tolerancia em relacd@o as minorias religiosas em contexto laboral.

Na ultima década, um dos graves problemas que temos enfrentado é a
politizacdo da diversidade étnica e cultural. Os grupos minoritarios de culturas
diversas enfrentam a falta de reconhecimento das suas identidades e,
consequentemente, sua exclusdo da vida publica social ou mesmo no ambito

privado.

Como temos visto, os direitos do cidad&o ja ndo sdo suficientes para a sua
inclusdo numa sociedade democratica. Rejeita-se a diversidade cultural e suas

praticas, como a religido das minorias, por exemplo.

E um desafio, ndo s6 para a sociedade, mas, também, para o legislador e
para o julgador, pois hd uma interconexdo entre o social e o politico, e a lei e a
doutrina n&o estao suficientemente direcionadas para esse tipo de discriminacao.

Ao consagrar o respeito pela diversidade cultural, religiosa e linguistica, o
artigo 22.° da Carta mostra-nos uma preocupacédo social e politica de promover a
igualdade e o reconhecimento dessas diversas identidades que constituem o espaco
europeu. Mas, ainda assim, podemos dizer que a protecdo em causa ainda € fraca,
carece de efetividade juridica. Nao podemos esquecer-nos de que a sua aplicacao &
quase sempre decidida pelos 6rgdos dos Estados, os quais mostram alguma
dificuldade em reconhecer essas culturas minoritarias, dificultando assim, a

promocao da igualdade.

N&ao podemos permitir essa visao distorcida e intolerante da religido que se
espalha pela sociedade europeia, mais especificamente sobre as mulheres
muculmanas. A verdade é que desde os ataques terroristas de 11 de setembro de
2001, com a inerente repercussdo do choque de civilizagbes, foi atribuida ao
islamismo uma grande ameacga. O que néo deixa de ser lamentavel, pois ndo se foi
buscar o significado pessoal da religido, apenas se criou uma visédo abstrata ligando
o islamismo ao terrorismo, comprometendo o processo global de integracao étnica e
cultural, além do préprio desenvolvimento estrutural defendido pela Unido Europeia.
Estamos diante de uma contraposi¢cdo entre os proprios Estados, e também entre

Estado e Unido, no que concerne a aplicacdo normativa para se manter a ordem e a
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democracia; sdo comportamentos incoerentes, que dificultam o reconhecimento e a
imposicdo de respeito a diversidade cultural. Estas ideias séo reforcadas pelos
ensinamentos de varios doutrinadores: “les Etats doivent donc veiller & ce que les
différents groupes coexistent au sein de la société, et doivent veiller & trouver le

meilleur équilibre entre les droits fondamentaux de chacun”.®?

A neutralidade no trato da diversidade de religido comecaria, entdo, pela
diminuicdo dos obstaculos impostos a manifestacdo das crencas minoritarias;
entretanto, o Estado, que se diz laico e secular, ainda ndo expressa a percecéo de
que a religido faca parte da identidade do individuo. A liberdade € um direito de
todos, bem como o reconhecimento de uma sociedade multicultural, e esse deveria
ser 0 entendimento aplicado pelos diversos instrumentos legais.

Como ensina Habermas, o contributo para a reflexdo que as sociedades
dotadas de uma pluralidade de visdes de mundo esperam da consciéncia religiosa
constitui, por seu turno, um protétipo para a configuracdo mental de sociedades
multiculturais. Porguanto um multiculturalismo bem-entendido ndo constitui apenas
uma via de mao Unica [grifo do autor] para a autoafirmacéo cultural de grupos que
possuem identidade prépria. Por outro lado, a coexisténcia, com igualdade de

direitos, de diferentes formas de vida n&o pode levar a uma segmentacéo®.

Como resulta de muito do que ja se explicou no presente trabalho, igualdade
implica dar ao cidad&o igual possibilidade de manifestar sua religido, sua cultura,
enfim, sua propria identidade. E poder usufruir da sua diferenca com os mesmos
acessos e liberdades que o outro, € ser reconhecido pela sua cultura, sua crencga,
sua raca, seja em publico ou em uma relagdo privada. E indiscutivel que o
secularismo francés nao reconhece a diversidade religiosa como interesse publico,

embora pregue a livre expresséo espiritual como um ato democratico.

Como bem definiu a Comisséo Stasi: “No cenario secular, escolhas espirituais
ou religiosas fazem parte da liberdade individual”. No entanto, ela da4 um passo em
direcdo ao principio do pluralismo acrescentando que "isso ndo significa que essas
guestdes estdo confinadas a intimidade da consciéncia," privatizadas ", e que lhes &

negada qualquer dimensdo social ou capacidade de expressdo publica. O

=Cfr.VAN DER STEGEN, Boniface - La liberté religieuse dans la vie professionnelle. du neuf depuis 'arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni? p. 17. Faculterté
religieuse dans la vie professionnelle: du neuf depuis I'arrét Eweida et autres c. Royaume-Available at:http://hdl.handle.net/2078.1/thesis:7280
[Downloaded 2018/03/28 at 16:43:47].

= Cfr. HABERMAS, Jirgen - Tolerancia. In: HARBERMAS, Jirgen. Entre o naturalismo e religido. Estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, p.
300, 2007.
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secularismo distingue a livre expressdo espiritual ou religiosa no espaco publico,
legitimo e essencial ao debate democratico, do dominio sobre ele, que é
ilegitimo. Os representantes das diferentes opc¢des espirituais tém o direito de intervir

como tal no debate publico, como qualquer componente da sociedade.”

No contexto laboral, tem-se ignorado os direitos fundamentais do trabalhador,
reprimindo a sua liberdade religiosa através da proibicdo do uso de simbolos
religiosos, como é o caso do uso do hijab pelas mulheres muculmanas. Ja ndo é
possivel que o trabalhador tenha uma identidade e nem mesmo que expresse as
suas crencgas ou a sua cultura, pois o facto de ser ou pensar diferente num mesmo

ambiente faz com que alguns néo tolerem lidar com essa diferenca.

E indiscutivel que a liberdade religiosa integra os direitos fundamentais, sendo
inadmissivel qualquer tipo de violacdo desses direitos. Mas na pratica, s6 é possivel
se houver mutua tolerancia e respeito, sem se desqualificar as pessoas pelas suas

escolhas, ou tratar as suas crengas de forma pejorativa.

Ndo haveréa tolerancia se ndo houver um equilibrio entre a aplicacdo dos
direitos fundamentais e a dignidade humana. A hostilidade a diversidade religiosa é
um produto do proprio meio judicial, como também de fatores politicos, econémicos
e sociais. Quem pratica a discriminacao e a intolerancia € o proprio homem, e ndo a
religido.

Como explica Fatima Viegas: “O homem tolerante compreende que se ele
préprio tem o direito de pensar e opinar como bem |Ihe apetecer, o mesmo direito
cabe a todos os homens que, por conseguinte, jamais podem ser incomodados ou

discriminados s6 pelo facto de pensarem de maneira diferente”®*.

Podemos citar como exemplo o Estado francés, onde a religido islamica
constitui minoria, e tem as suas liberdades restringidas pelas leis que proibem o uso
do véu. Dessa forma, o Estado laico, ao se intitular secular, acaba por pregar um
sentido discriminatério anti-religioso. O que difere do verdadeiro sentido de laicidade,
uma vez que 0 mesmo nao se apresenta contra a existéncia de manifestacoes
religiosas e nem mesmo, uso de simbolos religiosos ou culturais pela sociedade. Um
Estado secular apenas se apresenta politicamente “sem” religido quanto as suas

guestdes publicas, o que nao interfere na existéncia ou inexisténcia de grupos

« Cfr. VIEGAS, Fatima - A Intolerdncia Religiosa Enquanto Processo de Destruicdo do Outro, im. Viegas, Fatima e outros, O Que é Intolerdncia Religiosa?
Cadernos de Ciéncias Sociais, Escolar Editora, p. 19, 2016.
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religiosos ou crengas em meio a sociedade. Permitindo que todos os cidadaos
convivam uns com oS outros, huma mesma sociedade, tratados com igualdade e

respeito.

Alguns acontecimentos nos ultimos anos tém vindo a pbér em davida a
aplicacdo de principios fundamentais pelo Estado Constitucional. Antes de
comecarmos, importa citar o crescimento do islamismo na Europa, nas ruas, locais
de trabalho e etc., o que tém evidenciado uma grande presenca de crentes e
devotos, através da manifestacdo ou simples uso de simbolos religiosos, como o
véu, por exemplo. E, com isso, vemos aumentar o nimero de situagdes de conflito
devido a intolerancia em relacao a culturas diversas, causando um grande impacto

social e cobrancas politicas e juridicas.

Podemos citar como exemplo o ocorrido na Franga, em 2011, com a
aprovacao do projeto de lei que interdita o uso do véu islamico em espacos publicos,

bem como, em locais de servico publico, como autarquias, escolas e hospitais.

Estamos a falar do direito a diferenca, de poder gozar, mesmo no local de
trabalho, de uma extraterritorialidade civica, de acordo com sua identidade cultural,
incluindo suas crencas religiosas. No mesmo sentido, Cristina Queiroz: “(...) O
problema da tolerancia transforma-se numa questao de “inclusdo” ou de “excluséo”
de grupos minoritarios ou marginais. E é aqui que a questdo da tolerancia e da nao
discriminacdo no espaco publico surge com toda a pujanca dos seus argumentos
face a grupos ndo maioritarios, portadores de diferentes costumes, conviccdes e

formas de vida”®.

Indiscutivelmente, todas as crencas, costumes e culturas deveriam ser
“reconhecidos” pelos Estados como um direito fundamental a liberdade de religiao,
enquanto isso, a liberdade religiosa fica presa nesse processo cultural que envolve o

multiculturalismo.

Devido a essas crescentes desigualdades, torna-se impossivel alcangarmos a
justica social. Exige-se uma inclusédo de diferentes valores e interesses que
compdem a identidade de cada grupo de cidadaos; valores e interesses culturais,

étnicos e sociais, no corpo normativo, juridico e politico de cada Estado,

= Cfr. QUEIROZ, Cristina - Autonomia e Direito Fundamental a liberdade de consciéncia, religido e culto — Os Limites da Intervencdo do Poder Publico, in:
“Estudos em Comemoracéo dos Cinco Anos da Faculdade de Direito do Porto”, Coimbra Editora, p. 299/300, 2001.
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reconhecendo-se entdo, o direito a ser diferente, ou nos termos que ja conhecemos,

o “direito a liberdade”.

Seguindo o conceito de Cristina Queiroz, uma minoria define-se, antes de
mais, pela sua cultura: pelo conjunto dos costumes ou das leis positivamente
adotadas pelas diversas pessoas ou grupos de pessoas que desenvolvem lagos
entre si, ou entre as que ditam ou editam uma pertenca comum. Pouco importa o
namero dessas pessoas. A no¢cdo de minoria ndo releva da ordem do guantitativo,
mas do qualitativo.’® As minorias estdo sob protecdo de normas constitucionais
gerais dos direitos e liberdades jusfundamentais, quando, pelo menos em certas

circunstancias, deveriam estar protegidas por normas especificas.

Bem definido, no entendimento de Cristina Queiroz, é o pressuposto de que o
Estado, se o entender, podera determinar uma tutela especifica de, ou para, esses
grupos, mediante, por exemplo, uma protecdo especial; porém, isso ndo resulta
constitucionalmente exigivel para a preservacdo da prépria identidade cultural, no
quadro de uma compreensao e interpretacdo positivas e pluralistas do mandato de
“‘neutralidade” e de “tolerancia reciproca” que devem enquadrar as relagcdes dos

cidad&os em sociedade e destes com o Estado de que s&o nacionais.®’

Contudo, a legislacdo e as decisfes jurisprudenciais ndo podem continuar a
contribuir para que, através de suas decisdes, seja varrida a identidade cultural de
uma minoria em nome de uma classe dominante. E necesséario um equilibrio ao
aplicar o direito a liberdade da empresa e o direito a liberdade religiosa do
trabalhador; existe um grave desequilibrio ao decidir-se que uma regra de
neutralidade pode restringir um direito fundamental.

Tal € o caso do uso do veu islamico, exemplo maior de uma violacdo
desproporcional do Estado na vida privada e nos direitos individuais das minorias.
Nos processos de Achbita e Bougnaoui, reconhecemos que o Tribunal fez uso de
normas diversas e apontou 0s contextos legais para se tentar, de alguma forma, um
equilibrio, mas pecou ao ignorar o sentido da religido para quem se sentiu
discriminado, bem como deu um peso relevante as supostas regras de neutralidade
das empresas de forma a esmagar o outro direito, ou seja, o direito a liberdade de
manifestar a religido. E provavel que a falha na aplicacdo dos direitos esteja na falta

« Cfr. QUEIROZ, Cristina - Direifos Fundamentais - Teoria Geral, Coimbra Editora, 2.% edicao, p. 20, 2010.
= Cfr. QUEIROZ, Cristina - Direifo Constitucional - As Instituicoes do Estado Democratico e Constitucional, Coimbra Editora, p. 380 ss., 2009
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de mencao legal expressa na prépria norma juridica, prevendo situagfes laborais

como estas.

Ocorre que a religido esta inserida na bagagem cultural do ser humano, num
conjunto de habitos, ideais e crencas que compdem sua historia de vida. Cada
pessoa tem suas tradicbes e s6 ela sabe o peso que isso tem na sua vida. Os
Estados, embora multiculturalistas, véem de forma restrita suas identidades culturais
e acabam por rejeitar as minorias de grupos étnicos ou raciais, em vez de incentivar

uma politica de diferentes valores.

Através dos nobres ensinamentos de Patricia Jerobnimo, entendemos que 0s
seres humanos ndo podem ser separados dos seus valores culturais, e o Estado
deveria promover a diversidade cultural através de uma politica da diferenca®.
Nestes termos, caberia ao Estado adotar medidas de reconhecimento da diferenca
cultural, como uma forma ndo s6 de proteger as pessoas, mas também de manter a
paz social e criar estruturas para que essas minorias tenham o seu lugar no trabalho,
nas ruas, na vida, num circulo de respeito e de reconhecimento: “Se pasa a
entender, de ese modo, que el Estado ha de asegurar un marco de convivencia en el
que se puedan exteriorizar libremente las creencias y convicciones de los
ciudadanos y de las comunidades, tanto religiosas como ideoldgicas a las que
pertenecen, haciendo asi posible que todos, sin distincion, puedan identificarse con
él, admitiéndolo como ambito comun donde convivir en paz y libertad, ejercitando

ordenadamente sus derechos”®.

De novo, nas palavras de Patricia Jeronimo: “(...) se a defesa da diversidade
cultural constitui um imperativo ético indissociavel do respeito pela dignidade
humana e exige a protecdo dos povos indigenas e das pessoas pertencentes a
minorias (artigo 4.° da Declaracéo Universal sobre Diversidade Cultural), importa que
possamos compreender 0 que € a cultura e de que modo é que esta se relaciona
com a identidade dos seres humanos e a sua percecdo do que seja uma vida

digna”’.

« Cfr. JERONIMO, Patricia - “Direito das Minorias”, in Jorge Bacelar Gouveia, Diciondrio Juridico da Administracdo Publica, 3.° Suplemento, Lisboa,
Coimbra Editora, p. 373, 2007.

= Cfr. ROCA FERNANDEZ, Véase Maria José - La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion en la jurisprudencia, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 48, pp. 251 y ss, 1996, /i Revista de Derecho Comunitario Europeo, 57, mayo-agosto 2017, pp. 577-613, JOSE MARIA
CONTRERAS MAZARIO, p. 593.

» Cfr. JERONIMO, Patricia - Direito Publico e Ciéncias Sociais - O Contributo da Antropologia para uma densificacdo “culturalista” dos Direitos
Fundamentais, Scientia luridica, TOMO LX, n.® 326, p. 348, 2011.
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Diante de uma situacdo de conflito de interesses, onde esteja em causa o
direito de uma minoria contra o direito de outrem, ndo podemos simplesmente
ignorar questdes culturais como se estas ndo fizessem parte da vida e da
personalidade do individuo, assim como ndo seria correto ignorar a liberdade da
empresa; devemos encontrar um equilibrio que possa permitir a superacdo do

conflito.

Muito antes da falha na protecdo juridica, devemos ressaltar a falta de
reconhecimento das normas fundamentais pelo Estado uma vez que a igualdade
deixa de ser assegurada aos membros das minorias, quando o direito dos seus
membros colide com a cultura de uma maioria, privando-as de viver de acordo com

suas crencas.

No continente europeu, vemos que uma certa falta de protecdo da liberdade
de manifestacdo religiosa vem do falso ideal de neutralidade, a comecar pelo
Estado. Indagamos essa questdao por entender que “ser neutro” é exatamente
aceitar e saber lidar com as diferencas. Quem se diz neutro tem de ter nas méos as
justificacdes plausiveis e as metas a serem concretizadas. Ndo se deve usar a
condicdo de neutralidade com intuito de impedir a formacgéo de uma sociedade plural
e tolerante. Nesse quesito, a atuacdo da Unido Europeia parece acabar por se
desviar do consagrado nos Tratados e colocar 0s grupos minoritarios religiosos ou
culturais em situacéo de desigualdade.

A margem de apreciacao delegada aos Estados pelo TJUE e até mesmo pelo
TEDH, sobrepbe-se, de certa forma, ao que € juridicamente estabelecido, gerando
decisbes que se refletem negativamente no projeto de integracdo do continente

europeu e nos valores propostos pela Unido Europeia.

E inegavel que o conflito religioso e cultural que a Europa vem enfrentando
esta direcionado para a populacdo islamica. Ainda ndo se compreendeu que a
religido faz parte da cultura e, assim, da propria identidade do cidaddo, mas tambeém,
ainda ndo se criaram instrumentos para garantir a convivéncia entre as diversas

culturas.

Apesar da hostilidade do europeu médio diante da religidio mugulmana e
disparidades entre as nacdes europeias, 0 espaco cultural comum europeu nao

pode ser definido por meio da refutacdo das culturas nacionais ou em oposi¢cao a
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uma religido em particular, como tem alertado a Comissé@o Europeia. Indissociaveis
da cultura, as religibes ocupam um papel publico vital, atuando como subsidios

coesivos na construcao e reafirmacédo de uma identidade europeia ampliada.

Ha quem entenda serem necessario mecanismos de representacdo das
minorias internas e transnacionais, de forma a poder participar da politica que rege a
sociedade civil e, assim, desenvolver uma identidade europeia ampliada, mais

preparada para solucionar os conflitos.

O facto é que, diante do inegavel multiculturalismo, se ndo existir inclusdo dos
cidaddos pertencentes aos diferentes grupos étnicos e culturais, teremos conflitos
ainda maiores envolvendo cidadania e justica, porque a desigualdade cresce no

mesmo passo que falta de reconhecimento dos diferentes como cidad&aos.

E certo que essas atitudes visam a eliminacdo da manifestacdo cultural de
uma minoria religiosa, como € o caso das mulheres mucgulmanas que usam o véu, as
quais tendem a ser excluidas do ambito laboral, ou seja, tém a sua dignidade
esmagadoramente diminuida se quiserem se manter no mercado de trabalho. I1sso
denota que 0 nosso corpo juridico e politico ndo encontra razées na insercao de
uma minoria. O Estado acaba por interferir na concretizacdo de uma norma legitima

de direito, impedindo também, o pluralismo social.

A jurisprudéncia tem tratado de modos diversos esse tema, basta lermos as
decisGes de tribunais franceses no caso Baby-Loup, ou o Acérddo do Tribunal
Constitucional alemao sobre a proibicdo do uso de véu islamico por docentes em
escolas publicas, para notarmos a problematica da questdo religiosa nas ultimas

décadas, oscilando nas decisoes.

“Ciente disso mesmo, a Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas proclamou, em
1981, a Declaracdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminagdo Baseadas na Religido ou Crenga, em que, entre outras
consideracdes, repudiou qualquer utilizagdo da religido para fins incompativeis com
a Carta das NagOes Unidas e disse ser essencial promover a compreensao, a

tolerancia e o respeito nas questdes relativas a liberdade de religido ou crenca”’*.

“O alarme generalizado face ao potencial desestabilizador e destrutivo da

religido explica a facilidade com que os decisores politicos de varios Estados

» Cfr. JERONIMO, Patricia - /ntoleréncia, Religido e Liberdades Individuars, i Viegas, Fatima e outros (2016), O Que é Intolerdncia Religiosa? Cadernos de
Ciéncias Sociais, Escolar Editora, p. 44, 2016.
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europeus tém conseguido fazer aprovar nos ultimos anos medidas legislativas
altamente restritivas da liberdade de manifestar a religido no espaco publico,
superando o escrutinio dos 6rgdos de controlo politico e jurisdicional internos e

colhendo beneplacito do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”"?.

Tal explicacdo aplica-se perfeitamente, por exemplo, as recentes decisdes
dos tribunais franceses, as quais se véem asseguradas pelo TEDH. Na realidade o
gue se vé € uma ambiguidade juridica no que respeita as normas que compdem o
patriménio constitucional comum da UE, verificando-se bruscas mudancas de
postura quando o tema abrange a liberdade religiosa. Tem-se, ainda, a conivéncia
do TJUE ante as decisfes dos Estados-Membros, afetando diretamente as minorias

étnicas, religiosas e culturais.

Impossivel ndo citarmos aqui o caso Sahin v. Turquia, olhando para o direito a
liberdade de religido sob a perspetiva de um Estado democratico de direito, e

constatando o choque entre a identidade religiosa e a identidade Constitucional.

Diante dessa total intolerancia para com a diferenca, acreditamos ser
imprescindivel um complemento das normas que regem esse dispositivo, sem o qual
nao havera interpretacao juridica que baste para assegurar a concreta eficacia dos
direitos fundamentais. Cabera ao legislador, sendo aos nobres julgadores e
aplicadores da lei, educar e levar os seus cidadaos a conviver pacificamente com 0s
qgue, de alguma forma, ostentam as suas diferentes formas de pensar e crer, seja no
ambiente publico ou privado. Tal objetivo depende de uma tomada de posicdo dos

grupos politicos e das instituicdes europeias.

Neste sentido, tolerancia ndo se refere a reunido de todas as 9406 religides e
a declaracdo de que todos tém direitos, mas consiste, sim, em fazer com que todos
obedecam aos principios republicanos, que sédo do interesse de todos e nédo de

determinados grupos.”

= Cfr. JERONIMO, Patricia - /ntolerdncia Religiosa e Minorias Isismicas na Europa: a censura do ‘Isldo visivel’- os minaretes e o véu - e a jurisprudéncia
conivente do Tribunal Europeu dos Direifos do Homem, 2014, jn: Paulo Pulido Adragdo (coord.), Atas do /| Coldquio Luso-ltaliano sobre a liberdade
religiosa, Coimbra: Almedina, p.89/91, in: /ntolerdncia, Religido e Liberdades Individuais, in. Viegas, Fatima e outros - O Que é Intolerdncia Religiosa’,
Cadernos de Ciéncias Sociais, Escolar Editora, p. 59/60, 2016.

= Cfr. BRUM, Luiza Ribeiro - O CONCEITO DE TOLERANCIA: A VISAO DE HABERMAS, X Congresso Nacional de Educacdo — EDUCERE, Curitiba, novembro
de 2011. http://educere.bruc.com.br/CD2011/pdf/4343_3647.pdf
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1.2. A jurisprudéncia do TJUE e do TEDH sobre liberdade de religido

Os entendimentos proferidos pelo TJUE e do TEDH nas ultimas décadas
evidenciam um certo posicionamento diante de questdes ligadas ao uso de simbolos
religiosos. Notamos um distanciamento entre o Tribunal e a concreta aplicacdo dos
direitos fundamentais. Entre 0os casos de maior repercussao, podemos citar o caso
Eweida e outros c. Reino Unido, Sahin c. Turquia, o caso Karaduman c. Turquia, 0
caso Dahlab c. Suica, entre outros. Sendo os mais recentes o caso Achbita e o caso

Asma Bougnaoui.

Embora os casos tenham suas diferencas, notamos que as decisdes dos
Tribunais nacionais e mesmo do TJUE sé&o inconsistentes e se limitam a falar quanto
ao que representa a restricdo do direito a liberdade religiosa para os requerentes.
Percebe-se que o preceito do artigo 9.° da CEDH é aplicado de maneira superficial,
bem como a aplicacdo do artigo 10.° da Carta, que o préprio Tribunal se esquiva de

interpretar.

Vejamos, muito brevemente, alguns dos casos mais emblematicos:

O caso Senay Karaduman c. Turquia refere-se a uma estudante de farmacia
gue teve a expedicdo do certificado de graduacdo negada pela administracdo da
universidade, por ter pedido que usassem no mesmo uma fotografia sua na qual
estava com a cabeca encoberta; a estudante s6 obteria o certificado se entregasse
uma foto que acatasse o regulamento disciplinar da universidade e a portaria de
1982 do Conselho Superior da Educacédo, de acordo com as palavras do
coordenador do curso. Entdo, a estudante recorreu ao Tribunal Administrativo
Nacional, mas teve o recurso rejeitado, com o0os mesmos fundamentos da
universidade. Posteriormente, enderecou a sentenca ao Conselho de Estado, o qual
confirmou a sentencga e o entendimento de que Karaduman né&o tinha respeitado as
regras sobre o vestuario. Assim sendo, recorreu a Corte de Estrasburgo, mas
também teve o pedido rejeitado, sob o fundamento da centralidade do principio de
laicidade e da exigéncia de tutelar a sensibilidade ideoldgico-religiosa dos demais
estudantes. Nao foi considerada pelos julgadores, a importancia de se usar um

simbolo religioso e nem mesmos qualquer direito fundamental. Sem duvida que ha
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uma inversao nos papeis, pois quem deveria adotar medidas autenticamente laicas é
o Estado, e ndo, o cidadao. A Corte permitiu novos caminhos de apreciacdo aos
Tribunais do Estado turco quanto a organizacdo e ao funcionamento dos servicos

publicos.

Na mesma linha, temos o caso Leyla Sahin v. a Turquia™, n.° 44774/98,
decidido em 10 de novembro de 2005. Foi um caso do Tribunal Europeu de Direitos
do Homem de 2004, aberto contra a Turquia por uma estudante turca de medicina,
contestando uma lei turca que proibe o uso do véu islamico em universidades e
outras instituicbes educacionais e estatais. O Tribunal confirmou a lei turca por 16
votos contra 1. Na sua queixa, Leyla Sahin argumentou que a proibicdo do véu em
instituicbes de ensino superior constituia uma interferéncia injustificada com o seu
direito a liberdade de religido, mais especificamente com o seu direito de manifestar
ou expressar sua propria religido. Isso violaria expressamente o art. 9.° da
Convencédo Europeia de Direitos Humanos, além de violar seus direitos e liberdades
previstos nos artigos 8.° (privacidade), 10.° (liberdade de expresséo) e 14.° (nao
discriminacdo). Sahin tinha frequentado durante os primeiros 4 anos, a Universidade
de Bursa, onde tinha a permissao de vestir o véu, mas em Istambul onde ela se tinha
matriculado, ndo lhe foi permitido acessar as provas escritas em mais de uma
disciplina, por ter infringido o cédigo sobre os vestuéarios da Universidade, de acordo
com uma portaria de 23 de fevereiro 1998, da Universidade de Istambul, proibindo
0s estudantes de participar dos cursos e dos seminarios da Universidade caso eles
se vestissem de maneira imprépria e contraria ao que tinha sido afirmado pela
mesma. Assim, a estudante ndo podia mais ter acesso aos exames e as aulas. A
Corte Suprema Administrativa turca, de primeiro grau, decidiu que as medidas
tomadas pela Universidade foram legitimas, ja que eram limitacdes respeitosas e
coerentes com o principio de laicidade do Estado, afirmado no artigo 2.° da
Constituicdo turca. ApOs esse entendimento, a questdo foi encaminhada para o
Tribunal de Estrasburgo, a qual, atravées do Acorddao de 10 novembro 2005,
confirmou a deciséo proferida em 2004, com o entendimento de que nao teria havido
tal violagdo e que em uma sociedade democrética o Estado podia vetar a utilizacao

do véu islamico, se o mesmo prejudicasse a protecdo dos direitos e liberdades

7 Cfr. Acdrdao do Tribunal de Justica Leyla Sahin contra Turquia, Processo 44774/98, de 29 de junho de 2004.
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alheias e da ordem publica. Esse caso leva a refletir sobre a laicidade, que entra em
choque com o sentido de liberdade, igualdade e democracia no entendimento do
Tribunal. Nota-se a falta de peso dos valores constitucionais, dentre eles, a liberdade

de manifestar a religido.

No caso Dahlab c. Suica™, uma professora na escola primaria de uma
localidade do Cantdo de Genebra ndo conseguiu que sua queixas contra a Suica
fossem reconhecidas pelo TEDH. Ela, que se casou com um imigrante argelino no
final de 1990 e se converteu do catolicismo para o islamismo, utilizava o lenco
islamico na cabecga constantemente. Até alegou que “a harmonia religiosa nunca
tinha sido perturbada na escola, ja que ela tinha sempre mostrado tolerancia para
com os seus estudantes”. Inicialmente o uso do lenco foi tolerado, até que a direcao
da escola em que trabalhava Ihe comunicou a proibicdo de usar 0 mesmo, sob o
argumento de que uma escola publica tinha de ter natureza laica, de acordo com o
artigo 6.° da lei de 1940 sobre a educacédo publica e a Constituicdo Helvética. Em
agosto de 1996, a Direcdo Geral do Ensino Fundamental proferiu uma decisao
proibindo a recorrente de utilizar o “cobre-cabeca” islamico, sob o argumento de que
a utilizacdo do lenco islamico poderia influenciar os estudantes, ao impor-lhes um
modelo de pertencga religiosa néo livremente escolhido por eles. Diante dessas
restricdes, Dahlab dirigiu-se a avaliacdo do Conselho de Estado de Genebra, sem
também, obter o reconhecimento do seu pedido. Em seguida, recorreu ao Tribunal
sem, de novo, obter resultado positivo. Apos ter visto rejeitado o seu pedido por
parte dos Tribunais nacionais, Dahlab recorreu a TEDH, denunciando a violacao do
artigo 9.° da CEDH. O Tribunal manteve as pronuncias proferidas pelo Tribunal
nacional, justificando a adoc¢ao das medidas limitadoras a livre expressao da religiao
tendo por base tanto o principio de neutralidade do ensino nos institutos de
educacgdo estatais, quanto a importancia de tutelar a consciéncia dos estudantes
contra a ostentacdo de um simbolo religioso que indicava uma especifica fé religiosa
de quem o utilizava. Pelos julgadores foi fundamentado que “é muito dificil avaliar o
impacto que um simbolo exterior poderoso, como o € o véu, poderia ter sobre a
liberdade de consciéncia e de religido de pessoas muito jovens”. E que “os alunos

da recorrente tinham uma idade entre quatro e oito anos, fase da vida em que os

s Cfr. Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem Lucia Dahlab contra Suica, de 15 de fevereiro de 2001, Processo 42393/98.
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mesmos se perguntam sobre muitas coisas e, ademais, sdo muito mais
influenciaveis do que os outros alunos”. Entdo, consideraram que “levando em
conta, sobretudo, a tenra idade das criancas, das quais a recorrente era responsavel
como representante do Estado, as autoridades de Genebra nao tinham ultrapassado
a margem de apreciacdo e que, portanto, a medida por elas tomada, ndo era
insensata.” Assim, podemos perceber que o direito de manifestar a propria religido,
atrds do uso do véu, foi mais uma vez cerceado, sob a argumentacao de tutelar a

laicidade dos espacos publicos e a liberdade de religido dos estudantes.

Ja o Caso Dogru v. Franca’®, refere-se a uma menina muculmana de 11 anos
de idade, que foi expulsa da sua escola por recusar-se reiteradamente de retirar o
véu islamico durante as aulas de educacédo fisica, mesmo diante da insisténcia da
sua professora, a qual entendia que o uso do véu era incompativel com tais aulas.
Os pais de Dogru apelaram para a Corte Administrativa de Caen, mas tiveram seu
pedido rejeitado, assim como O recurso que apresentaram posteriormente. Em
seguida, recorreram ao Conselho de Estado da Franga (Conseil d’Etat), com base no
direito de liberdade de consciéncia e de expressdo, mas também tiveram o pedido
rejeitado. Em 2005, recorreram ao TEDH, a qual entendeu que a escola agia de
acordo com a lei. Mais uma vez, vimos que a restricao da liberdade nao foi avaliada,
decidindo assim, pela inexisténcia de violagéo do artigo 9.° da Convencéo Europeia

de Direitos Humanos.

Caso Eweida e outros c. Reino Unido, refere-se a Senhora Eweida,
funcionaria de uma companhia de aviacdo comercial, catdlica, recusou-se a acatar a
ordem do seu empregador para que néo utilizasse o crucifixo por cima do uniforme
da empresa. A empresa tinha um regulamento que inibia a utilizacdo de qualquer
simbolo religioso de forma visivel, salvo se tal ndo fosse possivel devido ao carater
do proprio simbolo e mediante autorizacdo superior prévia, pois entendia que a
utilizacdo do simbolo religioso ia contra a imagem de laicidade da empresa. Mas o
TEDH exprimiu um entendimento favoravel a Senhora Eweida, por entender que a

utilizacdo do crucifixo é uma manifestacdo legitima da sua liberdade religiosa, e

s Cfr. Acordao do Tribunal de Justica Dogru contra Franca, Processo 27058/05, de 4 de dezembro de 2008.
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assim devia prevalecer sobre a organizacdo econdmica da empresa baseada na
imagem comercial que pretendia projetar. Em que pese o TEDH nao tenha se
prolongado em seu entendimento, € compreensivel que se tenha considerado o
direito a liberdade de manifestacdo religiosa como um verdadeiro direito

fundamental, devendo servir como base para outros julgamentos.

A decisdo pondera também, entre outros, o caso da Senhora Chaplin, uma
enfermeira de um hospital publico, catélica, que pretendia utilizar um crucifixo como
expressdo da sua crengca. Mas, como mantinha contacto direto com os doentes,
inclusive com feridas abertas, o TEDH entendeu que sua utilizacdo poderia colocar
em risco a saude dos mesmos, inclusive da propria requerente, pois um paciente
poderia puxa-lo e lhe causar lesbes, e enquadrou o0 caso as restricdes do artigo 9.°,
n.° 2, da CEDH, embora estivesse acolhida pelo expresso no artigo 9.°, n.° 1, da

mesma.

Assim, o TEDH considerou nesta decisdo, embora com solugdes distintas
consoante as circunstancias concretas, o direito a liberdade de manifestacdo
religiosa como um verdadeiro direito fundamental, devendo servir como base para

outros julgamentos.

No caso Ebrahimian c. Franca’’, decidido no final de 2015, estava-se perante
uma assistente social da ala psiquiatrica de um hospital publico parisiense, com o
qual tinha um contrato de trabalho ha mais de uma década, mas que néo foi
renovado devido a recusa, por parte da trabalhadora, mucgulmana, de retirar o véu no
exercicio das funcdes, que até entdo exercia com o uso do mesmo. Os Tribunais
franceses decidiram em desfavor de Ebrahimian, confirmando a legitimidade dos
argumentos invocados pelo Estado francés, ou seja, o principio da laicidade e o
principio da neutralidade do servigo publico, a que o hospital publico e os seus
funcionéarios estdo sujeitos. O TEDH acabou por reproduzir decisbes anteriores,
confirmando a restricdo a liberdade religiosa invocada em razédo da neutralidade do
Estado, fazendo com que os funcionarios publicos no exercicio das suas funcdes

devam se manter neutros quanto a qualquer tipo de manifestacdo religiosa. O que

7 Cfr. Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem Ebrahimian c. Franca, de 26 de novembro de 2015.
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nos lembra a decisdo do caso Kurtulmus c. Turquia, na qual o TEDH considerou a
relacdo direta entre o secularismo e a neutralidade do Estado, alegada pelo Estado
turco, e, permitindo assim, a restricdo do uso do véu muculmano imposta a
professora de uma Universidade turca. No entendimento do TEDH, essa medida
restritiva da liberdade religiosa teve o intuito de manter a ordem publica e garantir o
principio de laicidade do Estado francés. Bem como entendeu néo ter ocorrido uma
violacdo do art. 9.° da CEDH. Dessa forma, o TEDH concedeu um critério muito
alargado na consideracdo do que € necessario para a manutencdo da ordem
publica, e sem questionar a argumentacdo apresentada pelo Estado francés.
Indiscutivelmente, pois, em desfavor do direito a liberdade religiosa.

Bastante distinto € o caso Lautsi e outros v. Italia; refere-se a Sra. Lautsi, mée
de dois alunos, que se insurgiu contra a colocacdo de crucifixos nas paredes das
salas de aula dos seus filhos. Mas as escolas tinham o respaldo legal do artigo 118
do Decreto Real numero 965, de 30 de abril de 1924, o qual prescreve que “cada
escola deve possuir a bandeira nacional, e cada sala de aula, um crucifixo e o
retrato do rei”, e do artigo 119 do Decreto Real niumero 1297, de 26 de abril de 1928,
0 qual prescreveu o crucifixo entre os “equipamentos e materiais necessarios nas
salas de aula escolares”. Os Tribunais nacionais da Itdlia entenderam que esses
dois artigos permaneciam em vigor, bem como, em 3 de outubro de 2002, o Ministro
da Educacédo, das Universidades e da Pesquisa da Italia teria adotado a Diretiva
namero 2666, a qual orientava os servicos do Ministério da Educacédo a tomar as
medidas necessarias para verificacdo da presenca de crucifixos nas salas de aula.
Apos a direcdo da escola ter negado o pedido de retirada dos crucifixos das salas de
aula, Lautsi encaminhou o caso a apreciacdao da Corte Administrativa de Veneto, a
gual remeteu o0 caso para a Corte Constitucional. Esta declarou ser inadmissivel o
pedido de revisdo de constitucionalidade da medida, por basear-se em regulamentos
que, por ndo possuirem status de lei, ndo poderiam ser submetidos a uma revisao
de constitucionalidade. Diante deste posicionamento da Corte Constitucional da
Italia, a Corte Administrativa de Veneto rejeitou o pedido de Lautsi, alegando que a
presenca de crucifixos, em salas de aula n&o violaria o principio do secularismo; que
o crucifixo “era um simbolo histoérico e cultural”, portador de valores de identidade do

povo italiano e que representava, “de certo modo, o desenvolvimento historico e

63



cultural caracteristico [da Italia] e, em geral, de toda Europa, e era uma boa sintese
de tal desenvolvimento”. Lautsi apelou para a Suprema Corte Administrativa
(Consiglio di Stato), que reafirmou a decisdo da Corte Administrativa de Veneto,
afirmando que a presenca de crucifixos em salas de aula era compativel com o
“principio do secularismo” e que possuia uma alta funcdo simbolica educativa,
‘independentemente da religido professada pelos pupilos”. Em 2006, Lautsi levou o
caso a CEDH, sob a argumentacdo de que a presenca de crucifixos nas salas de
aula violava seu direito de educar seus filhos “consoante suas proprias convic¢des
religiosas e filoséficas”, sob a égide do artigo 2.° do Protocolo adicional n.° 1 a
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais; bem como, a violagdo do artigo 9.° da Convencéo Europeia. Apesar
de todas as alegagdes, o crucifixo foi entendido como um “simbolo essencialmente
passivo”, conciliavel com a liberdade de religido dos alunos da escola em questéo e
com o direito dos pais dessas criancas de educarem seus filhos em conformidade

com suas proéprias conviccoes.

No ambito do TJUE, o caso Vivien Prais contra Conselho das Comunidades
Europeias™ ¢é assinalado como uma das primeiras incursées do Tribunal por
questdes de liberdade de religido; refere-se a legitimidade do ato da Comissao ao
fixar o calendario das provas de um concurso para admissdo de funcionarios
comunitarios sem considerar o facto do mesmo coincidir com a Pascoa hebraica. A
Senhora Prais ndo obteve o reconhecimento da sua pretenséo pelo Tribunal, sob o
fundamento de que a candidata ndo teria comunicado, na época dos factos, a
autoridade competente que, de que néo poderia comparecer a realizacao das provas
por motivos religiosos. E assim, a data ndo foi mudada, até porque 0s outros

candidatos ja tinham sido notificados do calendério das provas.

Recentemente, nos casos Asma Bougnaoui e Samira Achbita, cujas decisdes
analisaremos criticamente, o TJUE exarou o seu entendimento de que as empresas
podem restringir o uso de simbolos religiosos ou politicos no local de trabalho, com

fulcro na politica de neutralidade. Vimos ja que o principio da proporcionalidade n&o

= Cfr. Acordao do Tribunal de Justica, caso Vivien Prais contra Conselho das Comunidades Europeias, Processo 130-75, de 27 de outubro de 1976.
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foi devidamente aplicado, na nossa opinido; basta ver que n&o se adentrou na
guestao pessoal da religiosidade, assim como nenhuma outra fundamentagéo foi
exigida a empresa. Assim, caberd aos juizes nacionais decidir se o direito de
liberdade da empresa deve sobrepor-se aos direitos fundamentais do trabalhador,
ou se uma regra de neutralidade pode ser considerada discriminatoria. Perceba-se
aqui, a importancia e o reflexo da jurisprudéncia. Cada entendimento emanado do
TJUE tem tendéncia a proliferar; portanto, se as decisdes nao foram justas ou
preteriram algum direito, os demais Tribunais verdo nessas um caminho a seguir.
Lamentavelmente assim, o TJUE legitima a discriminagcdo contra as mulheres

mucgulmanas.

1.3. O direito derivado da UE

Em 27 de Novembro foi adotada a Diretiva 2000/78/CE, que estabelece um
quadro geral para assegurar 0 respeito da igualdade de tratamento,
independentemente da raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia
eventual, idade ou orientacdo sexual, tanto em matéria de acesso ao emprego ou
atividade profissional como em matéria de promocdo, formacgdo profissional,
condicbes de emprego e de trabalho e inscricdo em determinados organismos

visual.

A Diretiva tem o0 objetivo de combater, nos termos do artigo 2.°, a
discriminacado direta (diretamente e sem justificacdo; ostensiva; uma pessoa com
tratamento menos favoravel do que aquele que é dado a outra pessoa, numa
mesma situacao) e a discriminacdo indireta (praticas aparentemente neutras, mas
capazes de colocar uma pessoa ou um grupo de pessoas em situacdo de
discriminagéo). Também contempla como discriminagdo o chamado assédio, ou
seja, a atitude persecutéria com o objetivo ou o efeito de violar a dignidade da
pessoa e de criar um ambiente hostil. Prevé ainda atos de retaliacdo, situacdo em
que os Estados devem proteger os trabalhadores, através das medidas necessarias,
contra formas de tratamento desfavoraveis adotadas pelo empregador em reacéo a
gueixas destinadas a exigir o cumprimento do principio da igualdade de tratamento
(art. 11.° da Diretiva 2000/78/CE).
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Aplica-se tanto ao trabalho subordinado como ao trabalho auténomo,
abarcando as condi¢cOes de acesso ao emprego e as condi¢des de trabalho (art. 3.°,
n.° 1). A Diretiva abrange “todas as pessoas, tanto no sector publico como no
privado, incluindo os organismos publicos” (art. 3.°, n.° 1), bem como os nacionais de

Estados terceiros conforme o n.° 2 do art. 3.°.

O artigo 2.° da Diretiva consagra quatro modalidades de discriminacgéo: direta,
indireta, o assédio e a instrucdo para discriminar, mas parte dos doutrinadores
entendem que existe apenas duas modalidades de discriminacdo: direta e indireta.
A legislagdo portuguesa adotou por completo esses conceitos, embora tenha
conferido um alcance muito mais amplo ao que concerne ao “assédio”. Esta Diretiva
foi transposta para o ordenamento juridico portugués através do Codigo do
Trabalho, aprovado pela Lei 99/2003, de 27 de agosto, e que se manteve na sua
revisdo através da Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro.

Na discriminacéo direta € irrelevante a intencdo do autor; segundo a definicao
legal, o que importa é o que motivou o tratamento diferenciado; se este fator era
proibido e se quem sofreu o ato discriminatério teve algum prejuizo, em comparagao
a outrem na mesma situacdo. Enquanto que na discriminac¢do indireta importa o
impacto objetivo de normas especificas em determinados grupos sociais, conforme
os fundamentos previstos na Diretiva. E ainda admitido, neste caso, um conjunto
mais amplo de justificacdes, sujeitas apenas aos quesitos de (a) legitimidade, (b)

adequacao e (c) proporcionalidade (art. 2°, n.° 2, a b), i)).

A Diretiva autoriza que os Estados-Membros considerem que uma diferenca
de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com um dos motivos
referidos no artigo 1.° (raca, religido, orientacdo sexual, deficiéncia e idade) nédo seja
considerada discriminatéria quando, “em virtude da natureza da atividade
profissional em causa ou do contexto da sua execucéo, essa caracteristica constitua
um requisito essencial e determinante para o exercicio dessa atividade, na condi¢ao

de o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional” (art. 4.°, n.° 1 da Diretiva).

Como refere Teresa Coelho Moreira: “(...) O objetivo da proibicdo da

discriminacgéo indireta é o de proteger a igualdade substancial entre as partes e,
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mais uma vez, ndo ha qualquer exigéncia de intencdo ou motivo, sendo uma

discriminacéo de facto™”.

Ainda nas palavras de Teresa C. Moreira: “Assim, esta-se perante uma
discriminacdo indireta quando uma disposicdo, critério ou pratica, aparentemente
neutra, coloque a pessoa numa situacdo de desvantagem comparativamente com
outras pessoas, a nao ser que essa disposicdo, critério ou pratica seja a)
objetivamente justificada por um objetivo legitimo e b) que os meios utilizados para o

alcancar sejam adequados e necessarios”®.

ApOGs a aprovacado da Diretiva 2000/78/CE, os legisladores levaram a cabo
um grande avanco no que diz respeito a proibicdo da discriminacdo em funcédo da
religido ou das convicgdes, no ambito da relacdo profissional, com o intuito de que
os Estados-Membros passassem a aplicar o principio da igualdade de tratamento.
Mas, ao citar o termo “religiao”, indiscutivelmente, deixaram uma grande lacuna, pois
nao se definiu o que deve entender-se por tal. Deixa-se, assim, nas maos dos
julgadores dos Tribunais Nacionais e da Unido, a densificacdo normativa desse

conceito.

No entendimento de Susana Sousa Machado, esta Diretiva acaba por ter uma
capacidade de atuacdo algo fraca no contexto de uma sociedade cada vez mais
marcada pelo multiculturalismo e, consequentemente, pelo pluralismo religioso,
nomeadamente, ao ndo conseguir atuar em relacdo ao dever do empregador se
esforcar para adaptar, respeitando critérios de razoabilidade, a organizacdo da
empresa as conviccdes religiosas dos seus trabalhadores®’: “o alcance restrito desta
Diretiva denota uma certa timidez na protecao dada pelo direito da Unido Europeia a
liberdade religiosa do trabalhador assalariado, enquanto tal”, de acordo com Susana

Machado®?.

Nas ultimas décadas, o véu islamico tem sido motivo de conflitos sociais e
debates legais em muitos paises da Europa, tanto no espaco publico como privado.
Fenomeno este mais contundente em Franca e na Bélgica, onde também podemos
dizer que as normas internas parecem salienta-lo, tendo, inclusive, sendo aceites

pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

= Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - /gualdade e Néo-Discriminacdo - Estudos de Direito do Trabalho, Amedina, p.96, 2013.

© jdem

= Cfr. MACHADO, Susana Sousa - PAPER: A Relevancia da Liberdade de Religido nas Relacdes Laborais: Contributos para a sua Compreenséo a Luz do
Direito da Unido Europeia, International Journal on Working Conditions, Ricot Journal, n® 2, December, p. 09, 2011. http://ricot.com.pt

= Cfr. MACHADO, Susana Sousa - Religious Discrimination in Labor Relationships, Diversitates-International Journal, n° 4, p. 40-52, 2010.
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2. Questdes dogmaticas relevantes

2.1. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Nos ultimos anos, com a evolucdo normativa e a consideravel incidéncia dos
direitos fundamentais nos conflitos entre particulares, aumentou a necessidade de e
a cobranca da eficéacia e da forca juridica dos direitos fundamentais. Os problemas
tém muitas vezes origem numa inegavel e duvidosa interpretacdo legislativa por
parte dos Estados e dos Tribunais, segundo as quais as entidades privadas
passaram a ter um poder de decisdo que ameaca e desrespeita 0s direitos
fundamentais, restringindo sua plena eficdcia. Devido a essas violacdes das
liberdades essenciais é que se defende uma eficacia direta dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas.

Naturalmente que, diante de tais conflitos, e com os avangos na matéria,
houve uma evolucdo visivel na jurisprudéncia no que diz respeito a protecdo
individual, contra os abusos em matéria de direitos; contudo, o caminho ainda é
arduo, porque mesmo com o reconhecimento pela Carta, ndo se chegou ainda a
efetiva aplicacdo desses direitos na sociedade privada, e parece totalmente

discutivel o @ambito de certos direitos fundamentais na relacéo laboral.

7

Em nosso entender, € necessaria uma extensdo nas normas juridicas
positivas para assegurar 0 respeito a tais direitos nas relacbes privadas, como
ocorre em Bougnaoui e Achbita. E preciso constar, estar previsto na norma, para se
poder justificar e fundamentar sua aplicacdo, considerando-se as peculiaridades dos
casos. Efetivamente, ja ndo se pode invocar apenas decisdes jurisprudenciais, tendo
em vista que as decisdes tém oscilado e comprimido de maneira significativa alguns
direitos fundamentais, deixando de solucionar de forma justa certas colisbes de
direitos. Os presentes casos mostram que a liberdade de empresa pode ser
desproporcionalmente maior que a liberdade de religido. Dessa forma, vemos que 0
detentor do poder, na seara privada, tem os mesmos poderes do Estado em relacéo
ao individuo que Ihe é subordinado.

Partimos do conceito de direitos fundamentais, no entendimento de Ingo
Wolfgang Sarlet: “o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos
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e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de
direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”. Pérez
Lufio observa que, por influéncia da teoria dos valores, da teoria institucional e da
jurisprudéncia e doutrina alemas, a doutrina do Drittwirkung der Grundrechte
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais) se desenvolveu nos vérios Estados
europeus e fora do continente®. Também conhecida como “eficacia dos direitos
fundamentais entre terceiros” ou “eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas”, a eficacia horizontal deriva das desigualdades nas relacées entre o

Estado e os particulares e também entre os proprios particulares.

Sdo duas as teorias que tratam da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais: a teoria da eficacia indireta ou mediata, que reconhece 0s seus
efeitos, mas exige uma mediacdo do legislador para que tais direitos sejam
aplicados entre particulares; e a teoria da eficacia direta ou imediata (eficacia
horizontal), que admite a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas relacfes

entre particulares, independentemente de qualquer intermediag&o.

O problema esta no alcance dos direitos e na forma de como serdo aplicados.
Basta vislumbrar uma relacdo de trabalho, na qual temos, de um lado, o empregador
(dono das decisdes e do dinheiro) e, do outro, o trabalhador (que se submete as
ordens para manter-se no trabalho e ter uma condig&o financeira digna). O que, por

si s0, justifica a aplicacao da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais esta, pois,
diretamente ligada a eficacia da norma juridica. Quanto a essa definicdo, José
Afonso da Silva®® lembra que é preciso uma distingdo entre vigéncia e eficacia do
direito. Para o autor, vigéncia é o que caracteriza o Direito que rege, em determinado
momento, as relacdes sociais. E a qualidade da norma juridica que a faz ser exigivel
juridicamente e a toma de observancia obrigatoria. Quanto a eficacia do direito, o
autor divide em sentido social e sentido juridico. A eficacia social refere-se a efetiva

obediéncia da norma, trata-se da efetividade da norma. Sendo que a eficacia juridica

= Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang - org. - Constituicao, Direifos Fundamentais e Direito Privado, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 37, 2006.

« Cfr. LUNO, Antonio Enrique Pérez - Los Derechos Fundamentales, 9° edicdo, Madrid: Editora Tecnos, p. 319, 2005.

= Cfr. SILVA, José Afonso da - Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4° edicao, Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 65/66, 2000.
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consiste na qualidade da norma produzir efeitos juridicos ao regular determinadas
situacdes.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso® apresenta a distincdo entre
existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos. Assim, a existéncia de um ato
juridico refere-se a ser constituido por todos os elementos definidos em lei como
necessarios. A existéncia € pressuposta para a validade do ato, se os elementos do
ato preenchem os requisitos, os atributos legais para que sejam dotados de
perfeicdo. A auséncia de algum dos requisitos legais torna o ato invalido. J4 a
efichcia é a aptiddo para a producdo de efeitos, em se tratando de uma norma,
segundo o autor, eficicia juridica € a qualidade de produzir, em maior ou menor

grau, os seus efeitos tipicos.

Embora José Carlos Vieira de Andrade defina os direitos fundamentais como
sendo: “(...) direitos absolutos, imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de
homem dos seus titulares e constituem um ndcleo restrito que se imp&e a qualquer

ordem juridica™®’

, € indiscutivel o facto de que, na pratica, os aqueles sofrem
inUmeras limitagdes. Citemos como exemplo o proprio caso de Asma Bougnaoui,

onde houve conflito entre direitos fundamentais.

No campo que trataremos no presente trabalho — o campo das relacGes
laborais — é inegavel a desproporcdo de poder social entre particulares. A verdade é
gue ha um desequilibrio de forcas entre empregador e trabalhador, como se néo
fossem partes juridicamente iguais. Assim, ndo ha como negar a necessidade de
reconhecimento do efeito horizontal dos direitos fundamentais, como garantia contra
as violagOes de direitos cometidas por quem tem o poder de decidir. Ao ndo se
garantir esta efetiva eficacia horizontal, reforgca-se uma falta de equilibrio na
aplicacado dos direitos fundamentais, aumentando os casos de desigualdade nas

relacdes privadas.

Ha, por isso, que dar importancia ao estudo da maioria dos doutrinadores que
defendem que os direitos fundamentais emergem da prépria condicdo humana, pois
€ inegavel tratar-se de direitos essenciais a liberdade e a igualdade e devem ser nao

apenas respeitados, mas reconhecidos e aplicados pelos nobres julgadores.

= Cfr. BARROSO, Luis Roberto - O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas - Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira, 8° edicao,
Rio de Janeiro: Renovar, p. 78/86, 2006.

= Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de - OS Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.7 edicao, Coimbra: Livraria Almedina, p. 19,
2006.
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Quando, diante de um conflto, ndo houver uma regulamentacao
infraconstitucional ou quando essa for insuficiente, deve o julgador utilizar-se dos
direitos fundamentais como instrumento de erradicacdo das desigualdades. Ao
Nnosso ver, a teoria da eficacia direta e imediata revela-se mais compativel com, e util
para assegurar a, vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, em virtude
das preocupacdes legitimas e necessarias. E perfeitamente aceitavel que para uma
correta aplicacdo da norma constitucional, e para integracdo das suas lacunas, &

necessario desenvolver critérios mais alargados de interpretacao.

A possibilidade de violacdo dos direitos fundamentais entre particulares tem
crescido nas ultimas décadas, refletindo diretamente a realidade juridica e social em
que vivemos: “A mudanca de paradigma da eficacia apenas vertical dos direitos
humanos decorreu, sobretudo, do reconhecimento de que ndo € somente o Estado
que pode ameacar esses direitos, mas também outros cidaddos nas relacbes
horizontais entre si. O Estado, portanto, se obriga ndo apenas a observar os direitos
fundamentais em face das investidas do poder publico, como também a garanti-los

contra agressées propiciadas por terceiros”.

A devida aplicagdo dos direitos fundamentais destina-se também a proteger
0s particulares contra os poderes abusivos peculiares do préprio poder privado,
violadores de tais direitos. Ndo sendo possivel uma harmonizacgéo, cabe ao julgador
decidir qual direito prevalecera. Trata-se de uma ponderacgao de valores: “(...) podera
0 magistrado deparar-se com inevitavel colisdo de direitos fundamentais, quais
sejam, o principio da autonomia da vontade privada e da livre iniciativa de um lado
(...) e o da dignidade da pessoa humana e da maxima efetividade dos direitos
fundamentais (...) de outro. Diante dessa ‘colisdo’, indispensavel sera a ‘ponderagao
de interesses’ a luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou harmonizag&o.
N&o sendo possivel a harmonizacéo, o Judiciario tera de avaliar qual dos interesses

deveré prevalecer”®.

Cabe citar aqui, como exemplo, o artigo 18° n° 1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, o qual estabelece a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais, ndo s6 aos sujeitos publicos, como também aos sujeitos privados.

Assim, os direitos, liberdades e garantias passam a ser diretamente aplicaveis

= Cfr. CARVALHO, Kildare Goncalves - Direjfo Constitucional, 15.7 edicao, Belo Horizonte: Editora Del Rey, p. 721, 2009.
= Cfr. LENZA, Pedro - Direito Constitucional Esquematizado, 13.7 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 677, 2009.
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as entidades publicas e privadas, o que acaba por sujeitar o direito privado a
Constitui¢ao.

No entendimento de Raquel Tavares dos Reis, a gravidade das limitacGes
privadas aos direitos fundamentais pessoais do trabalhador cresce com o
desenvolvimento de violentas «técnicas de espionagem» do modo de execucao da
prestacao laboral, podendo a posicdo de subordinacdo juridica a que se sujeita o
trabalhador, que evidencia uma clara e determinante sujeicdo aos poderes da
entidade empregadora, fazer perigar o gozo e o exercicio efetivo de um conjunto de
direitos fundamentais que, por ndo serem especificamente laborais, correm 0 risco

de vir a ser ignorados pela entidade empregadora®™.

Diante da colisédo entre direitos fundamentais, sera aplicada uma ponderacao
para solucionar tais assimetrias, sempre tendo como vertente o principio da
dignidade humana, conforme nos ensina Sarmento: “(...) a dignidade da pessoa
humana afirma-se como o principal critério substantivo na direcdo da ponderacao
de interesses constitucionais. Ao deparar-se com uma colisdo entre principios
constitucionais, tem o operador do direito de, observada a proporcionalidade,
adotar a solugdo mais consentanea com os valores humanitarios que este principio
promove™’,

Como bem refere Teresa Coelho Moreira, toda a eficacia de uma legislacao
que proiba o tratamento discriminatério depende da capacidade de todos os
intervenientes para aplicarem o0s mecanismos legais, saberem ir além dos
tradicionais meios judiciais e permitirem que o demandante possa aceder a todos os
meios de prova®.

Na relacdo privada é, pois, 0 empregador quem ditas as normas e impde
praticas, cada dia mais abusivas e violadoras do direito a igualdade e da dignidade
humana. Isso ocorre por falta de seguranca juridica na aplicacdo dos direitos
fundamentais, nas decis6es dos conflitos entre particulares, o que nos mostra, mais
uma vez, a ineficacia, em certos casos, de algumas normas juridicas. E € por isso
gue discordamos em parte, das recentes decisdes do TJUE nos casos Bougnaoui e

Achbita, pois além de sobrepor um direito ao outro, ignorando as peculiaridades dos

= Cfr. REIS, Raquel Tavares dos - Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do Trabalhador de Tendéncia — Que Equilibrio do Ponto de
Vista das Relacoes Individuais de Trabalho? Coimbra Editora, p. 40, 2004.

= Cfr. SARMENTO, Daniel - A Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, p. 74, 2000.

= Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - jgualdade e Nao-Discriminacdo — Estudos de Direifo do Trabalho, Almedina, p. 127, 2013.
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factos, o TJUE forneceu ao empregador elementos para justificar a suposta regra de
neutralidade da empresa.

No nosso entendimento, se as normas fossem mais objetivas e densificadas,
de forma a serem preenchidas as suas lacunas, ndo nos deparariamos tdo amiude
com o problema de uma fraca interpretacdo por parte do julgador, muitas vezes
deixando de lado valores garantidos pelos preceitos constitucionais relativos aos

direitos, liberdades e garantias.

Quando nos referimos ao “legislador”, neste ponto especifico, € importante
constar que incluimos todos os 6rgdos dos quais emanem atos normativos, incluindo
também as proprias entidades privadas por forca do contrato de trabalho.

Nas palavras de Jorge Reis Novais: “(...) para além do problema juridico-
constitucional incidente sobre a relevancia que os direitos fundamentais
desenvolvem nas relagbes entre particulares, ha também ai um problema de
distribuicAo de competéncias, de separacdo de poderes, designadamente o das
margens relativas da intervencdo que deve caber ao legislador e ao juiz’®.

Como saber qual sera a interpretacdo juridica que deve ser feita pelo
julgador, com base nos direitos fundamentais, se ja sabemos que a zona que mais
carece de protecdo nas relacdes entre particulares diz respeito a igualdade? Cabe
citarmos, aqui, um trecho do texto de Patricia Jer6nimo, quando se refere ao
reconhecimento de “direitos de diferenga” para proteger a liberdade dos individuos:
“(...) trata-se também de assegurar a igualdade entre os membros dos grupos
culturais minoritarios e os membros da cultura dominante, uma vez que os Estados,
apesar da sua pretendida neutralidade, sdo sempre culturalmente comprometidos e,

por norma, conferem caréacter oficial unicamente aos valores proprios da maioria”®*.

Tem-se por certo que o0 objetivo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas € a protecdo da dignidade humana através do respeito pelos direitos,
liberdades e garantias, e que somente o Estado pode assegurar tal respeito, através
de normas impositivas e taxativas capazes de ser interpretadas e aplicadas

objetivamente.

Os direitos fundamentais assumem, assim, um papel de garantidores do

regime democratico, nas palavras de Vieira de Andrade: “(...) ao valorizar-se um

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais — Trunfos Contra a Maioria, Coimbra Editora, p. 103, 2006.
= Cfr. JERONIMO, Patricia - Direito Publico e Ciéncias Sociais — O Contributo da Antropologia para uma densificacdo “culturalista” dos Direitos
Fundamentais, Scientia luridica, TOMO LX, n.® 326, p. 363/364, 2011.
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certo sistema de organizacdo da vida politica e de legitimacdo do poder, os direitos
fundamentais, e, em particular, a igualdade de todos no uso e fruicdo desses
direitos, passaram a estar intimamente ligados a forma de governo. A democracia
torna-se, nesse contexto, numa condi¢cdo e numa garantia dos direitos fundamentais

e, em geral, da propria liberdade do homem”®.

O direito a liberdade e a igualdade estdo também relacionados com a
inviolabilidade da vida privada dos trabalhadores, que inclui o direito a manifestar
sua religido (artigo 10° da CDFUE), embora o empregador possa estabelecer regras

internas.

O problema ndo €, portanto, reconhecer que ambas as partes possuem
direitos, mas sim, qual a eficacia dos mesmos nas relagdes intersubjetivas; sera
imediata ou apenas mediata? De que forma deverdo ser concretizados pelo
legislador e pelo julgador, nos ordenamentos juridicos? O facto é que alguns artigos
da lei deixam lacunas, que 0s juizes muitas vezes sdo incapazes de suprir,
deixando, assim, de aplicar determinados direitos fundamentais.

Como observa Robert Alexy:

“(...) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos”™®.

Como apresentado pela maioria dos doutrinadores, tém-se os direitos
fundamentais como direitos subjetivos, reconhecidos pela norma constitucional. E é
através dessas normas que 0s valores sociais e culturais passam a integrar o
ordenamento juridico.

Por isso dizemos que o Estado democratico de direito € comprometido com a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais mesmo nos casos em que as violagbes
envolvam particulares, tendo o Estado o papel de assegurar essa protecao dos

cidadaos.

= Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de - OS Direifos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3%edicao, Coimbra: Livraria Almedina, p. 56,
2006.
= Cfr. ALEXY, Robert - 7eoria De Los Derechos Fundamentales, Madri: Editora Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 86/87, 2001.
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Nao ha como olvidar a existéncia de um vinculo entre os direitos e a
dignidade da pessoa humana; a sua aplicacdo esta diretamente ligada a aspetos da
justica social, de uma vida digna, com respeito e igualdade de tratamento e
liberdade.

A questdo primordial reside, porém, nos aspetos jurisdicionais: quais 0s
instrumentos e até onde chega a competéncia dos tribunais, designadamente no que
diz respeito a imposicéo da eficacia horizontal desses direitos, num quadro em que
as relacdes privadas evidenciam, cada vez mais, situacdes de desequilibrio entre as
partes, onde quem tem o poder econdmico tem também o poder de decidir e
restringir certos direitos e liberdades de outrem.

Podemos dizer, também, que ndo se trata apenas de um efeito entre
particulares (horizontal), pois ndo se olvida que, diante do conflito entre as partes
(que possuem os mesmos direitos), cabera aos Tribunais decidir a controvérsia. Ou
seja, a aplicacdo concreta dos direitos fundamentais acaba se dando pelo Estado
(de forma vertical).

Assim, vemos que nao basta a questdo do “reconhecimento” dos direitos
fundamentais nas relac6es entre privados, é também de suma importancia a
perspetiva processual da causa; nela se concretiza, ou ndo, a aplicagao dos direitos.
Podemos chamar a colacdo o dever de protecdo dos Estados, sendo que a este
cabe zelar pela observancia das leis e proibir qualquer tipo de violacdo das mesmas.

Hodiernamente, vemos que a eficacia direta prima face dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas ndo se tem apresentado, de todo, como
absoluta; na prética, diriamos até que tem sido talvez flexivel demais. Em principio,
os efeitos juridicos provenientes de normas de direitos fundamentais deveriam
refletir-se diretamente nas relagbes conflituosas entre particulares, mas acabam por
encontrar obstaculos por falta regulamentacéo legal, o que entendemos serem as
‘lacunas” deixadas pelas normas. Deve-se prever que cada caso tem suas
peculiaridades e o seu ambito de protecdo, o que demanda varios tipos de
interpretacédo, em busca da otimizagao.

Essa eficacia direta ndo se justifica apenas pelas razdes dogmaticas, mas
também porque nos resta evidente a necessidade de limitacdo do poder social face
ao lamentavel nivel de desigualdade social, cultural e econdmico como o que

estamos vivendo.
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Resta, pois, evidente que a questédo da eficacia dos direitos fundamentais em
face dos particulares depende do nobre julgador para se concretizar, uma vez que
as normas legislativas sdo gerais e deixam lacunas quanto a particularidade dos

casos.

2.2. A garantia dos direitos e liberdades individuais no quadro de

relag@es juridicas privadas

Nos termos de tudo o que até agora se disse, e antes de prosseguirmos para
a andlise de casos concretos, devemos ainda ressaltar o conflito existente entre a
liberdade do empregador, os direitos fundamentais dos trabalhadores e a
discriminacdo em funcéo da religido. Seria infringir o proprio preceito constitucional
aceitar que existem regras relativas a liberdade religiosa? O problema é saber qual
€ a correta delimitacdo das limitagBes a liberdade religiosa dentro do ordenamento
juridico.

Nas palavras de Susana Sousa Machado: (...) o trabalhador n&o pode deixar
as suas conviccoes religiosas a “porta da fabrica” (...)°"; resta saber em que termos

as pode manifestar dentro dela.

O problema levantado expde a colisdo entre dois direitos, o do empregador e
o do trabalhador. Se mobilizdssemos, na analise, os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa teriamos, por um lado, o
direito do trabalhador exercer a sua liberdade religiosa, prevista no artigo 41.°, e por
outro, o direito a iniciativa econdémica privada, prevista no artigo 61.°, n.° 1, bem
como, a liberdade de organizacdo empresarial do empregador conforme artigo 80.°,
alinea c), também da CRP.

Ora, como bem recorda Jorge Miranda: “(...) ninguém pode ser titular de mais
ou menos direitos ou deveres devido a raga, ao sexo, a religido, as ideias politicas

ou a qualquer outra razdo”®.

Cremos ser evidente que a seguranca juridica
necessita de uma norma constitucional reguladora, que produza efeitos “entre as

partes” nas relacdes juridicas entre particulares, de forma a assegurar o respeito das

= Cfr. MACHADO, Susana Sousa - PAPER: A Relevancia da Liberdade de Religido nas Relacdes Laborais. Contributos para a sua Compreensao a Luz do
Direito da Unido Europeia, International Journal on Working Conditions, Ricot Journal, n.® 2, December, p. 03, 2011. http://ricot.com.pt
= Cfr. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional - Direifos Fundamentais, TOMO IV, 6.7 edicdo, Coimbra Editora, p. 350, 2015.
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liberdades de cada cidaddo pelo outro. Ou seja, os direitos fundamentais nas

relacdes privadas carecem de (maior) alicerce constitucional.

Nas palavras de André Rufino do Vale, a solucéo esta na reconstrucao de um
modelo que, englobando todos os aspetos relevantes de cada teoria, represente de
forma transparente o modo como incidem os direitos fundamentais no ambito

privado, distinguindo diferentes niveis®.

O facto é que, no plano juridico, o trabalhador encontra-se numa situacao de
subordinagéo em relacdo ao empregador, ou seja, as relacdes privadas acabam por
ser desiguais porque as partes ndo possuem a mesma liberdade, e algumas regras
colocam o trabalhador em posicao discriminatoria, mas, na maioria das vezes néo se

consegue provar tais violagdes aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, como refere Teresa Coelho Moreira, a maior parte das
pessoas, incluindo os empregadores, estdo conscientes de que a discriminacdo nao
deve acontecer e, por isso, se cometerem tratamentos discriminatorios, ndo vao
facilmente admitir o que fizeram'®. E importante considerar e fazer uma analise do
entendimento da autora quanto a “alterar-se a regra de atuacdo do 6nus da prova”,

para assegurar as vitimas o direito efetivo a justica®*.

Os direitos, liberdades e garantias constitucionais carecem, assim, de uma
tutela mais especifica para resolver os conflitos das relacdes entre particulares.
Seria necessaria uma reformulacdo normativa que suporte a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nesse tipo de relacdo, para que as normas atinjam a sua

finalidade.

Enquanto isso ndo acontecer, os direitos fundamentais continuardo a ser
violados pelos proprios juizes, por ndo haver uma interpretacdo uniforme nesse
trajeto. Portanto, usando as palavras de Luis Roberto Barroso, seria preciso o
reconhecimento da forca normativa e da supremacia das Constituicdes, o que
conduz, invariavelmente, o ordenamento a uma “reinterpretacdo dos seus institutos”,
de acordo com uma nova 6tica, imperativa e condizente com a dignidade da pessoa

humanal®?,

= Cfr. VALE, André Rufino do - Constituicdo e Direifo Privado: algumas consideracdes sobre a eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, in.
Revista de Direito Publico - Instituto Brasiliense de Direito Publico, out/dez, p. 121, 2004.

w Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - /gualdade e Néo Discriminacédo - Estudos de Direifo do Trabalho, Almedina, p. 80, 2013.

o jdem, p. 82.

2 Cfr. BARROSO, Luis Roberto - /nferpretacao e Aplicacdo da Constituicao, Sao Paulo: Saraiva, 1.°. Edicao, p. 174, 1996.
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Como bem disse Patricia Fragoso Martins, sdo “(...) dimensées fundamentais
de identidade e liberdade pessoal: o direito a ser-se quem se € e a liberdade
intimissima de fazer escolhas que sé a cada um respeitam”'%. Nestes termos, é um
direito do trabalhador manter a sua qualidade de pessoa e de cidaddo, a sua
personalidade, as suas convicg¢des religiosas, em publico ou privado. Tem a ver com

a sua dignidade, com a sua cultura, com a sua historia de vida.

Embora a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho) tenha conferido uma
maior protecdo a alguns direitos laborais, ao reconhecé-los como integrantes dos
direitos humanos, a discriminacé&o por motivos religiosos continua a ser praticada. A
liberdade religiosa permanece, frequentemente, sem protecdo e garantias pelos
tribunais, que se tém inclinado para uma preferéncia por outros direitos conflituantes,
em vez de deliberar uma harmonizagéo entre 0s mesmos.

Com isso, os instrumentos legais acabam como meios de exclusdo dos
direitos individuais, uma vez que as proprias decisdes judiciais se manifestam como
violadoras de um direito fundamental; este fenbmeno agrava-se devido ao facto de
haver uma clara falta de especificagdo normativa para que 0s decisores possam
suas decisdes noutro sentido. Lembre-se que o Estado tem o poder-dever de
garantir a aplicacdo das liberdades individuais conforme previsto nos parametros
constitucionais, o que ndo tem ocorrido, também, por falta de reconhecimento, nas
proprias normas, de solucdes distintas.

A sociedade deveria estar desenvolvendo uma pratica politica de integracéo
com cidaddos de culturas diferentes, ndo apenas porque isso significa o
desenvolvimento de uma Nacdo, mas acima de tudo porque as normas se devem
traduzir em obrigacfes e ndo, em violacdes de direitos: “(...) na medida em que as
liberdades individuais requerem de todos o respeito pelas opgdes de cada um, elas
impdem a todos, indiscriminadamente, um dever de abstencdo de impedimentos ou
atentados a liberdade alheia”.

No ambito da vinculagdo dos particulares, diz Ingo Wolfgang Sarlet: “(...)
também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e o0s
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da

pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria e por exprimir a ideia de

w0 Cfr. MARTINS, Patricia Fragoso - £m Defesa do Hijjab ou do Tribunal de Justica? 2017, http://observador.pt/opiniao/em-defesa-do-hijab-ou-do-tribunal-
de-ustica/, em 04/04/2017.

o Cfr. MOREIRA, Vital, Artigo 10.° - “Liberdade de Pensamento, de consciéncia e de religiao”, /m: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia —
Comentada, coord. Alessandra Silveira e Mariana Canotilho, Aimedina, p. 140, 2014.
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solidariedade entre os membros da comunidade humana, o principio da dignidade
da pessoa vincula também no ambito das relacdes entre os particulares. (...) tal
constatacdo decorre do facto de que ha muito ja se percebeu — designadamente em
face da opressdo socioecondmica exercida pelos assim denominados poderes
sociais — que o Estado nunca foi (e cada vez menos o0 €) o Unico e maior inimigo das

liberdades e dos direitos fundamentais em geral”®.

s Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang - Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 3° edicao, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, p. 111/112, 2004.
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3. Os casos Samira Achbita e Asma Bougnaoui - analise critica.
3.1. Sintese dos casos

No caso Samira Achbita (Processo C-157/15) estava em causa O
despedimento de uma senhora que trabalhava na empresa G4S Secure Solutions
NV como rececionista e atendia clientes do sector publico e privado. A senhora
Achbita comecou a trabalhar para a empresa em 12/02/2003 com um contrato de
trabalho por tempo indeterminado, e em abril de 2006 teria informado o seu
empregador de que pretendia comecar a usar o véu islamico durante o periodo de
trabalho. Entéo, foi informada de que isso ndo seria tolerado devido a uma «politica
de neutralidade» que vigorava dentro da empresa, fundamentando que a exibicdo de
simbolos religiosos, politicos ou filosoficos no local de trabalho ndo seria tolerada.
Em 29/05/2006, foi aprovada pela comissdo de trabalhadores uma alteracdo ao
regulamento interno da empresa G4S, que entraria em vigor em 13/06/2006, com o
mesmo teor no que toca a politica de neutralidade ja descrita. Em 12/06/2006, a Sra.
Achbita foi despedida por ter insistido em permanecer usando o véu islamico no
local de trabalho. A Sra. Achbita contestou o seu despedimento, contestacdo nao
teve provimento na Primeira e nem na Segunda Instancias Belgas; recorreu, depois,
ao Supremo Tribunal Belga alegando que as outras Instancias tinham interpretado
de forma errada o conceito de discriminacédo direta, e este decidiu colocar ao TJUE a
questdo prejudicial para saber se um despedimento motivado pela insisténcia de
usar o véu islamico no local de trabalho constituia discriminacéo direta, existindo
uma instrucdo do empregador que proibia todos os trabalhadores de exibir simbolos
religiosos no local de trabalho.

No caso Asma Bougnaoui (Processo C-188/15) estava em causa o
despedimento da engenheira de projeto, francesa, Asma Bougnaoui, pela empresa
especializada em consultoria, engenharia e treinamento especializado em servigos
informaticos Micropole SA. A Senhora Bougnaoui fora entrevistada numa feira de
emprego em outubro de 2007, onde teria sido informada de que o uso do véu
islamico poderia causar um problema no contacto com clientes da empresa, tendo
sido logo depois contratada, em fevereiro de 2008, para um estagio. No inicio, a Sra.
Bougnaoui ter-se-ia apresentado com apenas uma bandana na cabeca e sé

posteriormente é que teria passado a usar o véu. Em julho de 2008 foi contratada
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por tempo indeterminado, apds uma audiéncia prévia que ocorreu junho desse ano,
onde teria sido reafirmada a condi¢cdo de neutralidade do empregador no contacto
com clientes, solicitando que a mesma deixasse de usar o véu islamico, exigéncia
que teria recusado. Foi entdo despedida por carta, em junho de 2009, com
fundamento no facto de um cliente ter reclamado por causa do uso do véu que
usava e pelo facto de a mesma j& ter sido advertida no ato da sua contratacdo de
que a utilizacdo do véu islamico néo seria permitida. A Sra. Bougnaoui contestou o
seu despedimento, o que néo foi acolhido em primeira e nem em segunda instancias
pelos tribunais franceses competentes. Logo apos, recorreu a Cour de Cassation, a
qual fez um reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da Unidao Europeia
qguestionando se as preferéncias de clientes de uma empresa, traduzidas em nao
querer lidar com trabalhadores que ostentam simbolos religiosos constituiria um
“requisito ocupacional genuino”, nos termos e para os efeitos do artigo 4.°, n.°1 da
Diretiva 2000/78/CE™®.

As Advogadas-Gerais tiveram entendimentos diferentes na questédo do tipo de

discriminagéo em face da liberdade religiosa.

A Advogada-Geral Sharpston, no caso Bougnaoui, entendeu estar-se perante
a existéncia de uma discriminacdo direta contra a empregada Asma, com
fundamento no artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2000/78/CE, devido ao
tratamento desfavoravel em relagdo a outro trabalhador em situacdo semelhante.
Nas conclusbes da Advogada-Geral: “parece impossivel chegar a outra conclusdo
gue ndo seja a de que, por causa da sua religido, a Sra. Bougnaoui foi tratada de
maneira menos favoravel do que qualquer outra pessoa que se encontrasse em

situacdo anéloga”**’

J4 a Advogada-Geral Kokott, a propdsito do caso Achbita, concluiu que “a
proibicdo imposta a uma trabalhadora de religido muculmana de usar no local de
trabalho um lengco de cabeca islamico ndo constitui uma discriminagdo direta em
razao da religido (...) se essa proibicdo se basear numa regra geral da empresa que
proibe o uso de sinais visiveis de convic¢des politicas, filosoficas e religiosas no

local de trabalho e ndo assentar em esteredtipos ou preconceitos em relacdo a uma

s Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional.

w REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHO Y RELIGION Vol. 2, NUM. 2 - Rafael Palomino: /gualdad y no discriminacion religiosa en el Derecho de la
Unidn Europea. A propdsito de las conclusiones en los casos Achbita y Bougnaoui, p. 26, 2016.
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ou varias religides especificas ou as conviccdes religiosas em geral. A referida
proibicdo pode, todavia, constituir uma discriminacao indireta em razdo da religiao.
Tal discriminacao pode justificar-se para pér em prética uma politica de neutralidade
em matéria de religido e de conviccbes prosseguida pelo empregador na empresa
em causa, na condicdo de o principio da proporcionalidade ser respeitado”. A
Advogada-Geral notou ainda que, para avaliar acerca do respeito pelo principio da
proporcionalidade, deve ter-se especialmente em consideracdo o tamanho e o
carater ostentatorio do sinal religioso; a natureza da atividade da trabalhadora; o
contexto em que esta deve exercer essa atividade, e a identidade nacional do

Estado-Membro em causa.

Alem disso, enquanto para Kokott a religido (ou, melhor, a manifestacao da
religido) ndo parece ser uma carateristica imutavel, como sexo, cor, etnia, orientacao
sexual, o que implicaria que qualquer limitacdo da manifestacdo religiosa seria
adequada desde que fundamentada em motivo suficientemente atendivel, a
Advogada-Geral Sharpston tem uma opinido mais claramente protetora da
identidade religiosa enquanto dimenséao irrenunciavel da pessoa. Resta claro que
Kokott, ao defender a restricdo do uso de simbolos (no caso Achbita), defendeu uma
posicdo de pendor mais secularista, assim como a adotada pelo TJUE, e contréria a
inclusdo da diversidade religiosa como valor a proteger, diferentemente da tese de

Sharpston.

3.2. Anédlise critica

Entendemos que os casos Asma Bougnaoui e Samira Achbita teriam sido
oportunidades de o Tribunal de Justica da Unido Europeia abordar a questdao da
discriminagdo religiosa. Apés o Tratado de Amsterddo, muitos casos sobre
discriminagéo ja foram decididos, sobre idade, sexo, orientagdo sexual, deficiéncia,
raca e etnia, mas nenhum sobre a questédo religiosa, pelo menos nenhum que
permitisse elucidar e debater essa questdao com a consideracdo que deveria.

Na sua decisédo, o TJUE usou de fundamentacéo juridica semelhante para os
dois Acordaos, embora com diferencas significativas quanto as conclusdes, atentas

as questdes colocadas em cada caso.
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Chamado a apreciar as situagdes de conflito em conformidade com a Diretiva
2000/78/CE, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, o Tribunal recordou
gue a mesma, embora proiba a discriminacdo com base na religido, ndo define o
que se entende por esse conceito; assim, fez uso dos preceitos da propria Diretiva,
do artigo 6.° do TUE, do artigo 9.° da CEDH, do artigo 10.°, n.° 1 da CDFUE, e do
artigo 52.°, n.° 3 do mesmo dispositivo, e concluiu que a Diretiva devera ser

interpretada tanto no «férum internum» como no «férum externums.

Em ambos os acoérddos, o Tribunal recordou que a legislagdo da Unido
Europeia protege as liberdades individuais e coletivas, mas também considerou as
tradicdes e os costumes dos Estados e reiterou que aqueles direitos sdo protegidos
pela Convengao Europeia dos Direitos do Homem, bem como, pelo Tribunal de
Estrasburgo.

No entanto, num segundo momento, o Tribunal afirmou que esses principios,
embora fundamentais, ndo podem impedir a liberdade de empreendimento, e
reconheceu que o empregador tem um interesse legitimo em projetar uma imagem
de neutralidade. Posteriormente, passou a recordar os termos da Diretiva 2000/78 e

suas defini¢cdes de discriminacao direta e indireta.

. Discriminacéo direta e indireta e possibilidade de justificacdo

Recorde-se que o caso Achbita se refere a uma politica geral aplicavel a
todos os trabalhadores, que proibe ndo s6é a manifestacdo de crencas religiosas,
mas também manifestac¢des politicas e filosoficas. Enquanto que no caso Bougnaoui
a limitacdo € restrita a manifestacdo de crencas religiosas, ou, em outro
entendimento, restrita a empregada Asma Bougnaoui, e suscitou-se se constituiria

uma discriminagéo direta ou indireta.

Assim, o TJUE fez uma distincgdo entre a discriminacdo direta e a
discriminagéo indireta lembrando que as justificacbes apresentadas nos casos
Bougnaoui e Achbita eram diferentes. Embora as regras de discriminacao direta sé
devam ser justificadas por um «requisito profissional genuino e determinante» de

acordo com o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, as regras de discriminacéo
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indireta podem ser justificadas por um objetivo legitimo e se os meios para alcancar
esse objetivo forem adequados e necessarios, conforme o artigo 2. °, n. ° 2, alinea

b), e subalinea i), da mesma Diretiva.

No caso Achbita o TJUE entendeu que o facto n&o podia ser entendido como
discriminagéo direta porque a proibicdo do simbolo religioso (lengo islamico), devida
a uma regra interna da empresa, ndo teria sido aplicada a empregada Samira

Achbita de forma distinta do que aos outros trabalhadores.

Mas ndo excluiu a possibilidade de tal regra configurar uma discriminagéo
indireta “se se demonstrar que a obrigagdo, aparentemente neutra, que prevé
implica, de facto, uma desvantagem especifica para as pessoas que seguem uma
determinada religido ou determinadas convic¢gBes, exceto se for objetivamente
justificada por um objetivo legitimo, como a prossecucao por parte do empregador,
nas suas relacées com os seus clientes, de uma politica de neutralidade politica,
filoséfica e religiosa, e se 0s meios para realizar esse objetivo forem adequados e
necessarios”.

Neste ponto, entendemos ser a decisdo do TJUE um tanto incoerente, pois ao
mesmo tempo em que incumbe o Tribunal Nacional de averiguar a existéncia desse
tipo de discriminacao, fornece elementos ao empregador para justificar que a politica
de neutralidade em relacdo aos clientes constitui um objetivo legitimo, conforme
artigo 16.° da CDFUE. Nessa medida, considerou que a proibicdo de usar simbolos
religiosos, se for coerente e sistematica, € adequada para assegurar a manutencao
de uma politica de neutralidade.

Também incumbiu ao Tribunal Nacional a tarefa de averiguar se essa politica
se aplica somente aos trabalhadores que estdo em contacto direto com os clientes,
e se seria possivel a empregadora, sem encargos suplementares, realocar a
empregada para um posto de trabalho no qual ndo tivesse contacto direto com

clientes.

A Advogada-Geral Kokott proferira, no mesmo sentido, o seguinte parecer, no
paragrafo 127 das suas Conclusdes: “Cabe ao orgéo jurisdicional de reenvio fazer
um justo equilibrio entre os interesses em conflito, tendo em conta todas as
circunstancias relevantes do caso, em particular a dimensdo e conspicuidade do
simbolo religioso, a natureza da atividade do trabalhador e o contexto em que ela

deve realizar sua atividade, bem como a identidade nacional da Bélgica” .
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O TJUE nao pesou, na sua argumentagcdo, importancia da utilizagdo do
simbolo religioso pela empregada; portanto ao nosso ver ndo houve esse justo
equilibrio na decisdo do conflito. Limitou-se a sustentar a importancia dada pelo
empregador a manter a empresa como um local neutro. E, por consequéncia, nédo
forneceu elementos para fundamentar uma futura decisdo do Tribunal Nacional
quanto a possivel ocorréncia de uma discriminacao indireta no que tange a proibicdo
pela empresa de usar simbolos religiosos.

Além disso, no entender do TJUE o Tribunal Nacional deve analisar a
possibilidade de acomodar a Sra. Achbita em um trabalho que n&o envolva contacto

visual com os clientes.

Nas suas fundamentacdes, o TJUE relegou, implicitamente, o enquadramento
das questbes para o campo da discriminagao indireta, com fundamento no facto de a
decisdo do empregador ter constituido uma implementacdo de uma regra neutra,
devolvendo o problema para o Tribunal nacional, bem como, se omitiu
consideravelmente a comentar a parte religiosa da discriminacdo potencialmente
sofrida. Na discriminagéo indireta, como bem diz Teresa Coelho Moreira, 0 que

releva ndo é a intencdo, mas sim, as consequéncias do ato'®.

Claro que o Tribunal poderia ter decidido que, pelo menos a situacdo da Sra.
Asma Bougnaoui constituiria uma discriminacao direta, o que teria outro peso, tendo
em vista que a discriminacao indireta prevé mais possibilidades que podem justificar
uma diferenca de tratamento baseada na religido, como por exemplo, a situacéo de

facto analisada no caso Achbita.

Para José Maria Contreras Mazario o tipo de discriminagdo ocorrida nesse
caso é, alias, a direta, “y lo es porque si este tipo de discriminacion utiliza un criterio
para fundamentar una discriminacion de trato, se entendera que se ha producido
esta cuando una persona es tratada de forma menos favorable por un motivo
prohibido, en este caso por motivos religiosos o de conviccién (lo que para el TJUE

no se ha producido o, al menos, no se ha demostrado)”*%.

1 Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - /gualdade e Néo Discriminacédo - Estudos de Direito do Trabalho, Almedina, p.95, 2013.

o Cfr. CONTRERAS MAZARIO, José Maria - «Simbolos religiosos y principio de no discriminacion en las relaciones laborales: el caso del velo islamico
(comentario a las «Conclusiones» emitidas por las abogadas generales en dos cuestiones prejudiciales presentadas ante el TIUE)», en Revista de Derecho
Social, num. 77, 2017, p. 137, in: JOSE MARIA CONTRERAS MAZARIO, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 57, mayo-agosto (2017), pp. 577-613,
EL TJUE NO PROHIBE EL USO DEL VELO ISLAMICO...p.595/596, 2017.
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Salientamos que em nenhum dos casos citados as possiveis justificactes
para a discriminagdo indireta deveriam interferir de forma téo intensa na
interpretacdo do direito a liberdade religiosa enunciado tanto no artigo 10.°, n.° 1 da
CDFUE quanto no artigo 9.° da CEDH, porque isso acarreta um desequilibrio na

aplicacao do direito.

Apontamos aqui alguns pontos salientados pelo TJUE, que, para nés, se
afiguram um tanto duvidosos: em primeiro lugar, a “politica de neutralidade”
implantada pela empresa, onde esta tal designacéo legal para Ihe ter sido investido
tamanho peso juridico? Também apontamos o facto de uma norma interna ser licita
com justificacdo no facto de ser dirigida (atingir) a todos, e ndo uma pessoa,
especificamente, sendo que essa “norma interna” priva os trabalhadores de

exercerem o seu direito de liberdade religiosa.

N&o podemos deixar de assinalar a decisdao contrastante proferida no
Acordéo do TEDH no caso Eweida e outros contra o Reino Unido, no qual a Corte de
Estrasburgo reconheceu ter havido uma violagdo do direito a liberdade de religido.
Lembrando que, nesse caso, o0 TEDH considerou de um lado o direito de Eweida a
manifestar a sua religido através do uso de um crucifixo no trabalho e, do outro, o
direito do empregador a projetar uma certa imagem da sua empresa, o qual foi
reconhecido, apenas nao |he tendo sido dado mais peso do que deveria.
Lamentavelmente, o TJUE ndo seguiu o0 mesmo entendimento.

A decisdo de ambos os Acordaos também chocam com a deciséo proferida
pela Suprema Corte dos EUA, no caso EEOC contra Abercrombie & Fitch Stories,
no qual houve a recusa de contratacdo de uma trabalhadora que usava o véu
islamico, tendo sido decidido que constituia uma discriminacéo direta uma vez que a
trabalhadora néo tinha sido contratada por causa da sua religiao.

E curioso o modo como o Tribunal enquadra a regra de neutralidade como um
objetivo legitimo, assim como o “peso” que da ao direito a liberdade de conduzir uma
empresa. Nossa pergunta é: qual peso a dar ao direito a liberdade religiosa e a
dignidade prevista no direito do trabalhador?

No caso Achbita, o Tribunal parece ter aceite a opinido da Advogada-Geral
Kokott quanto ao facto de a discriminacdo direta exigir uma diferenca de tratamento
motivada pela religido, o que néao teria ocorrido no caso, uma vez que nao se proibiu

apenas o uso do Vvéu islamico e sim, o uso de qualquer simbolo religioso. Ja no caso
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Bougnaoui o Tribunal foi mais cauteloso, ao qualificar a conduta da empresa e ao

analisar o porqué da diferenca de tratamento.

Assim, enquanto o Tribunal entendeu que a Sra. Achbita sofreu uma diferenca
no tratamento que, embora ndo afetasse a todos da mesma forma, restringia o
direito de manifestacao religiosa de maneira idéntica para todos os trabalhadores,
decidiu que a Sra. Bougnaoui também foi tratada de forma diferente, e claramente,
por causa do uso do simbolo religioso, mas com “consideragées subjetivas, como a

vontade do empregador de ter em conta os desejos concretos do cliente”.

N&o resta duvidas, em face das especificidades de ambos os casos e
respetivas decisbes — que, porém, no fim de contas, conduzem a resultados muito
proximos — de que o problema se encontra na propria norma paramétrica; ha uma
lacuna que ndo nos permite saber até onde vai a liberdade de manifestacdo
religiosa, e principalmente, se esse direito se mantém durante o periodo laboral. A
prova disso é a previsao do artigo 10.° da CDFUE, a qual ndo é suficiente para

esclarecer ou fornecer elementos aos proprios julgadores.

No que respeita ao juizo de proporcionalidade, o TJUE considerou que uma
regra interna deve ser considerada adequada para garantir uma politica de
neutralidade «desde que essa politica seja verdadeiramente prosseguida de forma

coerente e sistematica» e limitando-se ao «estritamente necessario».

No Acdrddo Bougnaoui, no que toca a questao da “preferéncia dos clientes”, o
Tribunal rejeitou essa classificagcdo como um requisito ocupacional genuino, nos
termos do disposto no artigo 4.°, n.° 1 da Diretiva 2000/78/CE, pelo facto de o
“requisito essencial” nao se referir ao motivo em que se baseia o citado tratamento,
mas sim, a uma exigéncia objetiva, imposta em razdo da natureza da atividade
profissional ou do contexto da sua execugédo, sendo que as preferéncias do cliente
nao se enquadram nas circunstancias que configuram o fator de discriminagao
devido a religido.

O Tribunal comegou por restringir a questdo ao ambito da Diretiva
2000/78/CE, lembrando que n&o se encontra na mesma uma definicdo para o fator
“religido”, apesar de proibir a discriminagdo em face da mesma; tomando como fonte
de interpretacédo o artigo 1.° da Diretiva, o qual remete ao artigo 6.° do TUE, que
estabelece o vinculo da Unido Europeia aos direitos fundamentais, também

87



protegidos pela CEDH, o TJUE reafirmou que os direitos garantidos no artigo 10.°,
n.° 1 da CDFUE e no artigo 9.° da CEDH deverdo ter o mesmo contetdo e ambito,
por forca das explicacoes relativas a CDFUE e do disposto no artigo 52.°, n.° 3 da

mesma.

No entanto, o TJUE decidiu que a matéria de facto ndo permitia concluir se a
diferenca de tratamento fundada na religido era de natureza direta ou indireta. Caso
se tratasse de discriminacéo direta, o Tribunal sustentou que esta seria injustificada,
ja que “o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional, deve ser interpretado no sentido de que a vontade de um
empregador de ter em conta 0os desejos de um cliente de que as prestacdes de
servicos do referido empregador deixem de ser asseguradas por uma trabalhadora
gue usa um lenco islamico ndo pode ser considerada um requisito profissional

essencial e determinante na ace¢éo dessa disposigao”.

No entanto, oportunamente mencionou que, caso o Tribunal de reenvio
concluisse pelo enquadramento da questdo no ambito da discriminacéo indireta, a
mesma poderia justificar-se desde que sejam preenchidos 0s trés pressupostos

objetivos de legitimidade, adequacéo e necessidade.

Portanto, se o0 despedimento de Asma Bougnaoui foi baseado em
discriminacao indireta nos termos do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2000/78,
poderia ser justificado por um objetivo legitimo, como a implementacdo de uma
politica de neutralidade pela empresa, através dos meios necessarios. Por outro
lado, se o despedimento da empregada ndo se baseou na existéncia de uma regra
interna, mas apenas na vontade de um cliente nos termos da qual um trabalhador
ndo deveria usar um lenco islamico, s6 poderia ser justificado se, em razdo da
natureza das atividades profissionais especificas em questdo ou do contexto em que
foram realizadas, essa caracteristica constituisse um requisito profissional genuino e
determinante, desde que o objetivo fosse legitimo e o requisito fosse proporcional,

condi¢céao que o TJUE rejeitou no caso concreto.

O Tribunal de Justica deixou ainda claro que resulta do artigo 4.°, n.°1, da
Diretiva 2000/78, que ndo € o fundamento em que se baseia a diferenca de
tratamento, mas sim uma caracteristica relacionada com esse fundamento, que deve

constituir uma verdadeira exigéncia profissional determinante e que, em
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conformidade com o considerando 23 da Diretiva 2000/78, apenas em circunstancias
muito limitadas uma caracteristica relacionada, em particular, como a religido, pode
constituir uma exigéncia profissional verdadeira e determinante. De facto, uma
caracteristica s0 pode constituir um tal requisito "em razdo da natureza das
atividades profissionais especificas em questdo ou do contexto em que Sao
realizadas". O conceito de "requisito ocupacional genuino e determinante" refere-se

assim a natureza da atividade profissional em questao.

Ora, isto € o inverso de consideracbes subjetivas, como a vontade do
empregador em atender os desejos particulares do cliente, que se admitem como
relevantes no caso de discriminacao indireta. Recorde-se que a questdo colocada
pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio era se o artigo 4.°, n.°1, da Diretiva 2000/78 deve
ser interpretado no sentido de que a vontade de um empregador de ter em conta a
vontade de um cliente deixar de ter os servigos daquele empregador fornecido por
um trabalhador que usa um lenco islamico ndo poderia ser considerado um requisito

profissional genuino e determinante na acecéo dessa disposicao.

J4& no Acorddo Achbita, e numa decisdo mais limitadora do direito
fundamental a liberdade de religido, o TJUE reconhece o direito do empregador em
manter uma relagéo de neutralidade com os clientes. Conclui, neste sentido, que “se
for objetivamente justificada por um objetivo legitimo, como a prossecucao por parte
do empregador, nas suas relacbes com o0s seus clientes, de uma politica de
neutralidade politica, filos6fica e religiosa, e se 0s meios para realizar esse objetivo
forem adequados e necessarios, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar”, uma politica de neutralidade absoluta da empresa quanto a exibicdo de
simbolos religiosos (e outros) é perfeitamente conforme com o direito da UE, ainda

gue possa configurar uma forma de discriminacgéo indireta.

Que interpretacdo faz o Tribunal de “um interesse legitimo” por parte do

empregador?

No resumo de T. Ufarte: “Ce qui inquiéte en premier lieu est la facilité avec
laguelle la Cour de justice reconnait que I'employeur a un intérét légitime a interdire

le port de signes religieux... Des lors, selon cette approche, le contact avec la
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clientele suffirait, en soi, a justifier I'interdiction, une entreprise étant légitime a vouloir

afficher une image de neutralité”**

De acordo com alguns autores, ndo ha fundamento para essa politica de
neutralidade; se os empregadores fossem realmente neutros, ndo se incomodariam
com as diferencas manifestadas pelos seus funcionarios. A finalidade, ndo revelada,
€ proibir o uso do véu islamico. Veja-se, de novo, a sintese de T. Ufarte: “Plus
problématique encore, cette interdiction prétendument générale n’a que l'apparence
de la neutralite. Il est evident qu’une telle interdiction énoncée par un reglement
intérieur n’a d’autre but que d’interdire le port du voile islamique. Le sujet est
suffisamment récurrent sur la scene médiatique pour comprendre qu'il s’agit en
réalité, dans les sociétés européennes, du seul symbole religieux supposé

ostentatoire qui pose probléme”.*!*

Em ambos os Acérdaos, o TJUE fez uso de diferentes regulamentagcdes, bem
como mostrou acolher a jurisprudéncia do TEDH que reconhece a proibicdo do uso
de simbolos religiosos como o lenco islamico, tendo, mesmo que indiretamente,
limitado em ambos, a interagéo social da diversidade religiosa, em vez de conciliar a

liberdade de uns com a liberdade dos outros.

Embora reconhecamos o direito de liberdade da empresa, previsto no artigo
16.° da CDFUE, n&o concordamos que este tenha um maior “peso” do que o direito
a liberdade de manifestacéo religiosa. E aceitavel a tentativa de equilibrar direitos
especialmente sensiveis e polémicos, como os casos Achbita e Bougnaoui, mas ndo
nos parece aceitavel que uma norma de neutralidade, que visa essencialmente
garantir uma dimensao econémica, possa servir para proibir uma direito fundamental

como o da liberdade religiosa.

Vimos que o Tribunal se limitou a mostrar que a legislagdo sobre a nao
discriminacdo ndo impede a vontade do empregador de ter uma politica de
neutralidade. Com isso, o Tribunal acabou por atribuir um grande peso a liberdade
de conduzir uma empresa, como se essa liberdade tivesse mais importancia do que

a liberdade de manifestar a religido e o direito de ndo ser discriminado por causa de

w Cf, UFARTE, Thomas - “La /iberté de conscience des salariés face au culte de la liberté d’entreprise proné par la CJUE: Une nouvelle guerre de religion?”
LIBERTE DE RELIGION (CJUE), La Revue des droits de I'nomme, Actualités Droits-Libertés, n° 34 e 35, 2017, http://revdh.revues.org/3056.

w Cfr. UFARTE, Thomas - “La liberté de conscience des salariés face au culte de la liberté d’entreprise proné par la CJUE: Une nouvelle guerre de religion?”
LIBERTE DE RELIGION (CJUE), La Revue des droits de I'nomme, Actualités Droits-Libertés, n° 27, 2017, http://revdh.revues.org/3056
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tais manifestacoes. Os direitos fundamentais, e o0s direitos humanos, foram

aparentemente deixados de lado em prol das liberdades econdémicas.

Com o caminho adotado pelo Tribunal, o facto de o empregador poder prever
uma proibicdo geral de usar simbolos religiosos no local de trabalho ja configura, por
si sO, 0 poder de praticar uma discriminacdo indireta. O empregador nem tem de
justificar qual o seu objetivo, pois o pretexto da “neutralidade” basta, ignorando o
facto de estar indo contra os principios da nao discriminagcédo. De agora em diante, 0
empregador pode interferir nas crencas religiosas dos seus trabalhadores para

preservar a imagem da empresa, sob o pretexto da “neutralidade”.

O TJUE nem exige que essa decisdo seja justificada por dificuldades
econOmicas, questbes de ordem publica, seguranca ou saude; o empregador pode
simplesmente impor uma decisdo que limite a liberdade de religido do seu

trabalhador.

Entendemos assim que, com estes acorddaos do TJUE, os principios da
igualdade e nédo discriminagdo com fundamento no uso de simbolos religiosos no
trabalho, carecem, na pratica, de reconhecimento e protecdo juridica. Os juizes
acabaram por fornecer elementos aos empregadores que desejam atingir o
trabalhador com certa religido, como é o caso aqui das mulheres muculmanas que
usam o véu como simbolo da sua crenca, apenas justificando com a introducéo de

uma politica de neutralidade que se aplique a todos os tipos de religido.

O TJUE decidiu que o desejo de um empregador de seguir uma politica de
neutralidade deve ser considerado legitimo, mas ndo expbs suas consideracdes
guanto ao facto de a imagem da empresa absorver, ou ndo, a imagem do
trabalhador, ou se o uso de simbolos religiosos teve algum impacto negativo na

marca ou imagem do empregador.

Tendencialmente, as jurisprudéncias dos Tribunais supra-nacionais tém vindo
a remeter as autoridades nacionais a apreciagao de questdes como a “necessidade”
e a “proporcionalidade”, omitindo algumas questdes que necessitam de ser
debatidas, como é o caso do significado da religido para cada cidaddo. Devemos
salientar que o problema néo incide apenas sobre a protecao da liberdade religiosa,

mas também na aceitacdo de diferentes religides no espacgo publico ou laboral.
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Este alargamento na margem de apreciacdo dos Estados, entre acdes e
omissBes no cerne desta matéria, tem encontrado acolhimento nas decisdes do
TEDH, as quais ndo nos tém parecidos téo criticas quanto deveriam. Efetivamente,
no entendimento de Patricia Jeronimo: “ndo poucas vezes, o Tribunal tem optado
por uma excessiva deferéncia para com a margem de apreciacdo dos Estados,
confiando acriticamente na apreciacdo que estes fazem sobre o que possam ser

praticas religiosas perigosas e atentatérias dos valores democraticos™*2.

No ambito do direito nacional caberia aos Estados-Membros prever um nivel
elevado de protecdo aos direitos de igualdade e néo discriminagdo. Ora, 0 proprio
artigo 53.° da Carta estabelece que as disposi¢des presentes nesta ndo devem ser
interpretadas no sentido de restringir ou lesar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais reconhecidas pelas convencdes de que os Estados-Membros séo
parte. Como referido no artigo 2.° do TUE, entre eles contam-se o pluralismo e a nao
discriminacéo, pelo que podemos dizer que o Tribunal deixou de lado os valores

centrais da Unido Europeia.

. A questdo da neutralidade da empresa e o conflito de direitos
fundamentais

Tendo em conta o que até agora se afirmou, bem como todo o contexto da
andlise, e seguindo o entendimento de Raquel Tavares dos Reis, o problema
reconduz-se a saber em que medida a liberdade negocial, corolario légico da
autonomia privada, pode ser limitada em funcdo da aplicacdo do principio da
igualdade, de forma a evitar os potenciais abusos a que sera tentada a entidade
dadora de trabalho; ndo se olvidando, por outro lado, que uma determinada atuacao
da entidade empregadora lesiva dos direitos fundamentais pessoais do trabalhador
pode ser ao mesmo tempo discriminatdria a luz da vertente negativa do principio da

igualdade™®=.

De certa forma, o Tribunal acabou passando por cima da identidade cultural

de uma pessoa, ignorando as liberdades individuais e alimentando a intolerancia, em

= Cfr. JERONIMO, Patricia - Simbolos e Simbolos - O Véu Isldmico e o Crucifixo na Jurisprudéncia Recente do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
Andlise das decisdes Sahin v. Turquia, Dogru v. Franca e Lautsi v. Italia, Scientia luridica — TOMO LIX, n°® 323, p.499, 2010.

u Cfr. REIS, Raquel Tavares dos - Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do Trabalhador de Tendéncia — Que Equilibrio do Ponto
de Vista das Relacdes Individuais de Trabalho? Coimbra Editora, p.51, 2004.
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prol do reconhecimento de regras de neutralidade que s6 visam o poder econémico,
mas que estdo protegidas pela liberdade de empresa.

A questdo da politica de neutralidade da empresa que impde aos seus
trabalhadores que se vistam de forma neutra, sem ostentar qualquer sinal visivel de
crenca religiosa, politica ou filosofica, é, pois, a questdo central do conflito expresso
nos acérdaos analisados e, de acordo com o Tribunal, corresponde a um tratamento
igualitario dos trabalhadores, ja que todos se exige o cumprimento das mesmas

regras de vestuario ou comportamento.

Eis entdo um verdadeiro conflito, porque enquanto para uns seria apenas
mudar de traje, para outros € deixar uma parte de si para tras. O simbolo religioso,
como no caso o hijab, ndo é considerado uma vestimenta e nem apenas um enfeite;
trata-se de parte da personalidade do individuo incorporada através da sua cultura,
da sua educac¢do, do seu desenvolvimento. Lembre-se que a religido é inerente a

cultura.

O Tribunal quer falar de igualdade? Entdo devemos comecar lembrando que
a igualdade est4 na forma como olhamos o outro; é acreditar que todos somos iguais
independentemente das diferencas. O TJUE nédo reconhece a existéncia de uma
discriminacdo direta com base na neutralidade desenvolvida pela empresa para
preservar sua imagem perante os clientes. Mas também, deixa de ser categorico
com relacdo a discriminagédo indireta. E se limita a falar sobre a questéo da religido,

especialmente quando esta relacionada com a atividade profissional da empregada.

Como entender que o TJUE considere a discriminacdo direta somente quando

se atinja uma Unica religiao e ndo quando se atinge a todas as religides?

Até entendemos que a neutralidade seja usada como base para restricoes de
direitos no setor publico, pois, como sabemos, a neutralidade € obrigatéria para as
autoridades publicas. Mas é delicado quando se pretende estendé-la ao setor
privado, principalmente quando se visa restringir um direito como a liberdade de

religido, pois acaba servindo como pano de fundo para encobrir o preconceito.

No Acérdao do processo Bougnaoui, ao citar o artigo 2.2, n.° 2, alinea b), i), da
Diretiva 2000/78/CE, o Tribunal determinou que a diferenca de tratamento nao
constituirdA uma discriminacdo indireta se for objetivamente justificada por um

objetivo legitimo, como a implementacado, pela empresa Micropole, de uma politica
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de neutralidade relativamente aos seus clientes, e se 0s meios para a realizacao

desse objetivo forem adequados e necessarios.

O TJUE teceu seu entendimento, em ambos o0s acorddaos analisados,
avaliando tdo somente a alegacdo de uma das partes (do empregador), esquivando-
se em avaliar a posicao apresentada pela outra parte (trabalhadoras) e, com isso,

descartando os interesses juridicos da parte que se julga ser a mais fraca.

O Tribunal limitou-se ao artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE, o qual
faculta aos Estados-Membros a possibilidade de prever que uma diferenca de
tratamento ndo constitua discriminacdo quando, em razdo da natureza das
atividades profissionais em causa ou do contexto em que sdo realizadas, as
exigéncias impostas pelo empregador constituam «um requisito profissional

auténtico e determinante».

Ou seja, assumindo o papel da neutralidade, a empresa pode exigir que o
trabalhador cumpra as suas normas para se manter no emprego, passando, a partir
de entdo, a ser tratado de forma menos favoravel do que os trabalhadores, da
mesma ou de outras empresas com atividade analoga, que ndo precisam fazer tais

adaptacdes a sua aparéncia.

A neutralidade encobre o preconceito. O TJUE, antes de aceitar a questao da
“‘neutralidade” da empresa como uma medida estritamente proporcional, deveria
analisar e impor medidas menos restritivas da liberdade religiosa e que atingiriam da
mesma forma o objetivo da empresa, sem permitir que se viole um direito

fundamental.

A Advogada-Geral Sharpston afirma que esse cdédigo de vestimenta da
empresa € diretamente discriminatdrio por motivos religiosos, e ndo aceita que uma
imagem de neutralidade religiosa esteja entre as imagens que a empresa deseja
projetar para seus clientes. E ainda afirma que a proibicdo de usar vestuario religioso
imposta a Asma Bougnaoui ndo é proporcional ao seu objetivo. Bem como, conclui

gue o seu despedimento constituiu uma discriminacédo direta.

Podemos captar dois interesses da empresa dentro dessa suposta imagem
de neutralidade: o interesse comercial e o0 interesse social. Alids, a liberdade da
empresa esta prevista no artigo 16.° da Carta e pode ser invocada para justificar

uma limitacao a liberdade do trabalhador.
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Nesse caso levantamos a seguinte questdo: Quando uma empresa decide
adotar uma imagem de neutralidade religiosa, automaticamente ndo estaria ela
decidindo também pelos trabalhadores? Empresa neutra, trabalhadores neutros.
Simples assim. Mas, e o direito individual? E o direito a liberdade religiosa? E o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade? E os direitos humanos? Acaba
por permitir-se, como bem como enfatizou Poiares Maduro no caso Feryn, que a

empresa possa validar “‘caprichos discriminatérios dos seus clientes™* *°,

No Acérdéao do processo Achbita, ao responder a questao prejudicial de saber
se um despedimento motivado pela insisténcia em usar o véu islamico no local de
trabalho constituia uma discriminacdo direta, quando existia uma instrucdo do
empregador que proibia todos os trabalhadores de usarem simbolos religiosos
durante o trabalho, o TJUE salientou que constitui um objetivo legitimo a vontade do
empregador em manter uma politica de neutralidade religiosa na relacdo com
clientes, conforme o artigo 16.° da Carta. O Tribunal entendeu que tal proibicdo é
uma forma adequada de manter uma politica de neutralidade, se a mesma se
mantivesse de forma coerente e sistematica. Bem como, concluiu que o facto nao
configurava uma discriminacdo direta. Mas também, passou a analisar se essa
regra interna produzia uma discriminacao indireta baseada na religido, conforme o
artigo 2., n.° 2, al. b), da Diretiva 2000/78/CE, caso essa regra interna de
neutralidade pusesse em desvantagem certos trabalhadores. O problema ndo acaba
por ai. Essas questdes acabam por esbarrar no direito a igualdade e a néao
discriminacao previstos na Carta (artigos 20.° e 21). Trata-se, pois, de uma questéo

juridica complexa.

Por mais que reconhegcamos o direito da empresa, ndo conseguimos partilhar
desse entendimento que viola literalmente o direito fundamental de outrem. O
empregador passa a ter legitimidade para restringir a religido dos seus trabalhadores
e decidir sobre a carreira dos mesmos. Além do facto de que surgirdo diferentes
categorias de trabalhadores, sendo a estes impostas diferentes san¢cées. Com isso,
a luta contra discriminacdo desaparece, em conjunto com o direito de ser tratado
como igual, independentemente de sexo, raga, religido. Viola o préprio objetivo da
Diretiva 2000/78/CE.

4 Cfr. Acordao (Tribunal de Justica) Feryn, proc.C-54/07, de 10 de julho de 2008.
us Cfr. CLOOTS, Elke - Can private undertakings hide behind “religious neutrality”? 2016, VerfBlog, p.2.
http://verfassungsblog.de/can-private-undertakings-hide-behind-religious-neutrality/, DOI:http://dx.doi.org/10.17176/20161006-090818.
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Cabe citar as palavras de Teresa Coelho Moreira: (...) sob a capa aparente de
critérios neutros, o empregador discrimina o candidato ou o trabalhador com base
nalgum dos fatores de discriminacdo™®. A questdo da neutralidade reporta-nos,
assim, a um direito volatil, que carece de seguranca juridica e que permite que suas
lacunas sejam interpretadas de varias maneiras, esquecendo o seu dogma principal,
gue se consubstancia no respeito pelos direitos fundamentais e pela dignidade
humana.

Como referido por Julio Gomes: “(...) com base na jurisprudéncia francesa, o
empregador consegue eximir-se, frequentemente, da responsabilidade de atitudes
discriminatorias em funcdo de conviccdes religiosas porque, no fundo, essa
discriminacdo baseia-se sempre na expectativa dos clientes ‘por mais
preconceituosa e xenéfoba que essa clientela possa ser’™**’.

E, pois, inadmissivel aceitar que o Estado admita uma restricdo a uma
liberdade fundamental com base numa liberdade de empresa que contraria a
liberdade de religido, por nado aceitar a diversidade religiosa. Clientes
preconceituosos que nao aceitam a “diversidade” ainda sao presenteados com
decisbes como estas, que aprovam a suposta imagem de “neutralidade” de uma
empresa.

No caso Achbita, por exemplo, o Tribunal entendeu que o contacto com
clientes justifica basta para tal proibicdo, uma vez que a empresa tem legitimidade
para querer exibir uma imagem de neutralidade, sem ter que justificar se persegue
um obijetivo filoséfico especifico ou se teme perder clientes. O que, certamente
deveria ser motivada por um determinado objetivo social. Lamentavelmente, o
Acordao Achbita oferece todo o suporte que o empregador desejava para restringir a
liberdade religiosa do trabalhador; basta criar uma regra, sendo o Unico requisito que
tenha entrado em vigor antes da ocorréncia do comportamento sancionado.

Como bem resume a doutrina: “It may be concluded that the Achbita and
Bougnaoui cases raise a complex legal issue, in an area of great sensitivity: is
‘“religious neutrality” an aim upon which private undertakings can legitimately rely to
justify a prohibition on the wearing of religious symbols at work? At least as far as
these two cases are concerned, it may be doubted. On the one hand, the companies

at issue, which provide reception and consultancy services, respectively, do not

us Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho - /gualdade e Néo-Discriminacdo — Estudos de Direito do Trabalho, Amedina, p. 95, 2013.
w Cfr. GOMES, Julio - Direito do Trabalho, Vol. |, Relacdes Individuais de Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, p. 13/14, 2007.
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seem to have a genuine business interest in religious neutrality. On the other hand,
their individual interest in the collective good of a secular society, even if sincere, is
not sufficient ground for a duty on the part of their personnel to remove religious
symbols™8.

Em ambos os casos, o TJUE admitiu a violagdo de um direito
indiscutivelmente fundamental que é a liberdade religiosa e que sé diz respeito ao
préprio individuo. Ignorou o conceito substancial e o “peso” que vem a ter a religido
para o individuo. Neutralizar a empresa nao pode significar privar da ética e da
propria personalidade o trabalhador.

Lembre-se que até o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem mostra uma
jurisprudéncia que reflete, em certos casos, o direito de manifestar a religido, no
sentido de tolerar e difundir a diversidade em uma sociedade democratica.
Diferentemente do entendimento do Tribunal de Luxemburgo, o qual, de forma
duvidosa, sequer exige que a opgao pela politica de “neutralidade” por parte da
empresa seja justificada por problemas econdmicos ou de ordem publica, saude ou

seguranca.

A “neutralidade” tomou, aqui, outra dimensdo. O que deveria ser entendido
como um dos parametros da Unido Europeia, ou seja, um meio como inclusdo da
diversidade, passou a ser um meio de exclusdo de todos aqueles que manifestam

suas diferengas.

Aos Tribunais, através dos seus julgadores, foi permitida uma aplicacdo mais
flexivel da discriminacdo indireta; e aos empregadores, foi autorizado conciliar a
liberdade da empresa com liberdade de religido do trabalhador, de um modo em que
0 empregador passa a interferir nas manifestagdes de fé dos mesmos. Através dos
casos Achbita e Bougnaoui, o TJUE discriminou milhares de mulheres

trabalhadoras, na maioria delas, mugulmanas.

A verdade é que a “neutralidade” sera sempre alegada por empresas que
visam tdo somente a sua economia e, por mero receio de umas consequéncias
econOmicas negativas, ndo poupardo forcas para encobrir o que € visto por elas
como um problema, ou seja, a religido. Portanto, essa suposta neutralidade nada

mais € do que um “pano de fundo” para a afirmacdo de outro tipo de interesses e

u Cfr. CLOOTS, Elke - Can private undertakings hide behind “religious neutrality”? 2016, VerfBlog, 2016/10/06, p.3. http://verfassungsblog.de/can-
private-undertakings-hide-behind-religious-neutrality/, DOI:http://dx.doi.org/10.17176/20161006-090818.
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nao deveria ser considerada, em todo e qualquer caso, como justificacdo bastante
para restricbes efetivas a liberdade de religido.

. O papel dos poderes jurisdicional e legislativo na integracédo de
lacunas respeitantes ao direito a liberdade religiosa

O professor Gomes Canotilho faz uma importante observacdo a respeito da
vinculacdo dos Tribunais aos direitos fundamentais: “Aos tribunais cabe a tarefa
classica da ‘defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadéos’
(CRP, artigo 205.°%/2). Os tribunais, porém, ndo estdo apenas ‘ao servigo da defesa
de direitos fundamentais’; eles proprios, como 6rgdos do poder publico, devem

considerar-se vinculados pelos direitos fundamentais™*°.

Nos casos em estudo, a proibicdo do uso do hijab claramente ndo preenche,
em nosso entender, nenhum requisito de necessidade e nem de proporcionalidade.
Essa proibigcdo viola gravemente o direito a liberdade de expressédo e de religido.

Somente a prépria pessoa € quem pode dizer o que significa para si 0 uso do véu.

Como bem refere Patricia Jerénimo: “(...) o Tribunal decidiu o que € melhor
para as mulheres muculmanas e prop6s-se libertd-las das peias que o véu
representa. Fé-lo conferindo legitimidade a praticas estaduais que, ndo apenas
restringem a liberdade religiosa dessas mulheres, como ainda as privam daquela
qgue € a melhor forma de aceder a emancipacédo, na medida em que comprometem

muito seriamente o seu direito & instrucao”?°.

De forma implicita e latente, o TJUE estara permitindo que ocorram novas
situacdes de discriminacao indireta no local de trabalho, e se o trabalhador quiser
manter seu emprego tera de ocultar suas crencas, abrindo méo do seu direito de

liberdade previsto na lei maior.

Em casos conflituosos como estes, os tribunais ndo podem decidir apenas
com base na lei, como se esta fosse autossuficiente. Devem-se levar em conta todos

0s principios conformadores da norma constitucional.

s Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional, 6.% edi¢do, Coimbra: Livraria Aimedina, p. 586, 1993.
= Cfr. JERONIMO, Patricia - Simbolos e Simbolos - O Véu Isldmico e o Crucifixo na Jurisprudéncia Recente do Tribunal Europeu dos Direffos do Homem,
Andlise das decisdes Sahin v. Turquia, Dogru v. Franca e Lautsi v. Itélia, Scientia luridica — TOMO LIX, n°® 323, p. 501/502, 2010.
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Nesse sentido, Joaquim de Sousa Ribeiro: “(...) As lacunas assim geradas
sdo preenchidas por recurso direto e exclusivo aos preceitos e principios
constitucionais, quando eles tenham densidade suficiente para servir de suporte a
solugdo concreta, ou entdo, quando isso ndo suceda, criando o0 juiz a norma do

caso, a luz e por refracéo dos valores constitucionalmente consagrados™?.

De certa forma, o TJUE forneceu as empresas privadas um meio legal de
como “discriminar” as mulheres mugulmanas ou outras minorias religiosas que
ostentem simbolos visiveis; basta introduzir uma politica de neutralidade que se
aplique a todos os tipos de vestuario religioso, enquanto que poderia ter usado
algumas linhas a mais para discorrer sobre outra forma do trabalhador permanecer

na empresa, sem violar sua liberdade e nem a do empregador.

O TJUE poderia ter-se focado no reconhecimento do direito a igualdade de
tratamento (artigo 21.°), na liberdade de religido (artigo 10.°), o que criaria
mecanismos que as empresas teriam de cumprir, porque ser neutro também
significa tratar a todos em condicfes de igualdade. Os Estados, através dos seus
orgaos juridicos e politicos, no quadro da UE, deveriam criar e aprovar normas de

combate a discriminacao.

Talvez assim, nas futuras decis6es dos Tribunais nacionais, a preocupacao
latente pudesse ser em relacdo aos meios que a empresa tem para proteger as
liberdades e as garantias do trabalhador, e ndo com o desconforto de clientes
preconceituosos. Nesse caso, a dificuldade ndo seria em manter o cliente, mas sim,
criar politicas internas que respeitem a dignidade do ser humano sem,

necessariamente, descuidar-se do fator econémico da empresa.

N&o seria errado dizer que todas as contradicdes aos direitos fundamentais
partem do Estado, pois a ele cabe o garante do interesse geral, o dever de proteger
o direito. Tomemos como exemplo os casos citados, em que o direito contrapés uma
pessoa que tem tantos direitos quanto outra, ambos tutelados juridicamente, mas
gue de certa forma, houve a falta de reconhecimento dos principios elencados na
norma, pelo Tribunal, ou pelo menos, podemos afirmar que houve desequilibrio nas

decisoes.

= Cfr, RIBEIRO, Joaquim de Sousa - Constitucionalizacao do Direito Civil, Boletim da Faculdade de Direifo, Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV,
p.729 e ss., 1998.
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N&o estamos deixando de lado o direito do empregador, ou seja, o direito a
liberdade de empresa previsto no artigo 16.° da CDFUE, mas deveria haver uma
forma mais justa onde o interesse economico do empregador (através da sua
suposta regra de neutralidade) ndo fosse visto com mais importancia que o direito do
trabalhador ser quem realmente €, ou seja, poder exprimir o seu direito a liberdade
religiosa em qualquer lugar, e a qualquer hora do dia. Mesmo porque, a religido é

inerente a sua personalidade.

Contudo, o TEUJ parece seguir a linha do TEDH, que “tem afirmado repetidas
vezes que o dever de neutralidade e de imparcialidade dos Estados € incompativel
com qualquer tipo de poder estadual para avaliar a legitimidade das convicgoes e
praticas religiosas presentes nos respetivos territbérios, uma proclamagdo oca
frequentemente contrariada pela proépria jurisprudéncia do Tribunal, que nao tem tido
qualquer problema em aceitar como boas as alegac¢des dos governos turco e francés
sobre a oposi¢cdo entre os valores e praticas islamicos e os valores de democracia,
secularismo e direitos humanos, contribuindo desse modo para reforgar as piores

imagens que os europeus tém a respeito do Isldo”*??.

O caminho legislativo € complexo e pode deixar lacunas, como acreditamos
gue seja o caso do artigo 10.°, e por isso cabe ao julgador a interpretacdo conforme
aos direitos fundamentais. A CDFUE, no artigo 21.°, n.° 1, inclui religido e
convic¢gBes nos motivos suspeitos de discriminacdo, mas também ndo tem impedido
situacdes em que a liberdade de religido € totalmente postergada em relacdo a

outros direitos ou valores, sem que haja qualquer tentativa de concordancia pratica.

No mesmo sentido, nas palavras de Ana Maria Guerra Martins, o controlo da
aplicacédo do principio da igualdade cabe aos tribunais, os quais devem testar as
eventuais diferencas de tratamento com base em critérios tdo previsiveis, objetivos e

seguros quanto possivel, pois s6 assim se garantira a certeza juridica*.

A mulher mugulmana, ao usar o véu (hijab), faz o uso de uma liberdade
fundamental e ndo deixa de lado sua competéncia profissional, enquanto
tal. Mantém-se com o mesmo caracter e dignidade que o trabalhador que ndo expde

as suas crencas. O que precisam é ser ouvidas. Uma lei ndo pode ser interpretada

= Cfr. JERONIMO, Patricia - /ntoleréncia, Religido e Liberdades Individuais, in: Viegas, Fatima e outros (2016), O Que é Intolerancia Religiosa?, Cadernos de
Ciéncias Sociais, Escolar Editora, p.64, 2016.

= Cfr. MARTINS, Ana Maria Guerra - A jgualdade e a Nao Discriminacdo dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente Residentes na Unido Europeia. da
origem na integracdo econdomica ao fundamento na djgnidade do ser humano, Coimbra: Aimedina, p.48, 2010.
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sem nunca se ter buscado saber o que significa a religido para aquele a quem se

quer limitar.

Ha autores que entendem que o TJUE devolveu a questdo ao respetivo
Tribunal nacional, em respeito a decisdes pré-existentes e para reafirmar a
jurisprudéncia do TEDH reiterada sobre o assunto. Em nosso entendimento, porém,
o Tribunal tinha elementos de decisdo, suficientes para formar uma conviccdo a

respeito das discriminagdes sofridas.

E ndo podemos nos escusar de falar do TEDH no mesmo contexto, pois o
mesmo também teve diversas oportunidades de se pronunciar sobre a questdo do
conflito entre uso de simbolos religiosos e regras de neutralidade no local de
trabalho e ndo o fez, optando por decisdes restritivas, partindo da distingdo entre o

forum internum e o férum externum.

Talvez o problema ndo seja exatamente a liberdade religiosa, mas a
necessidade de uma definigdo mais clara sobre o modo e os lugares onde
manifesta-la. O artigo 10.°da CDFUE deixa essa brecha para o julgador interpretar, o
gue acaba lamentavelmente resultando em outra brecha, como é o caso agora do
reenvio de volta ao Tribunal nacional, para nova interpretacdo; o correto seria, a
nosso ver, o preenchimento dessa lacuna pelo préprio legislador, para que a

posteriori possamos ter decisdes mais concisas.

Os Tribunais nacionais tém oscilado bastante nas suas decisdes; prova disso
€ 0 acérdao Baby-Loup que adota uma postura restritiva e considera que essas
manifestacbes devem restringir-se a vida privada; e o Acérddao do Tribunal
Constitucional alemao de 27/01/2015, o qual considera que uma sociedade plural
deve tolerar essas manifestacdes no local de trabalho e que os perigos de
proselitismo e de criacdo de conflitos com outros valores constitucionalmente
relevantes deverédo ser demonstrados no caso concreto para justificar uma proibicéo,

nao se podendo alicercar a mesma num perigo abstrato.

Ha doutrinadores, como Wolmark, que entendem que o encaminhamento do
Tribunal Francés ao TJUE tenha o intuito de ver aumentada a liberdade dos
empregadores e restringida a liberdade religiosa.

Nos acérddos Bougnaoui e Achbita o TJUE reconheceu a diversidade das

regulamentacdes nacionais na matéria, mas também reconheceu a vinculagdo dos
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Estados-Membros a jurisprudéncia do TEDH, como por exemplo, no quesito da
proporcionalidade. Temos de lembrar, que no ambito da discriminagdo indireta
expresso nha Diretiva 2000/78/CE, o conjunto de justificacbes € muito amplo,
sujeitando-se apenas aos pressupostos da necessidade, adequacdo e

proporcionalidade.

De facto, ndo podemos deixar de comentar a omissao do TJUE em ambas as
decisbes, com relacdo as preocupacOes religiosas e 0s esteredtipos negativos
dirigidos aos mugulmanos, em particular & mulher que usa o véu, como o caso das
Sras. Asma e Samira. Também notamos uma lacuna na interpretacdo do artigo 10.°
da CDFUE com relacdo ao direito a liberdade religiosa, no que respeita a aplicacao
desse direito as relacfes juridicas privadas. Parece-nos incompativel reconhecer a

existéncia do direito e ao mesmo tempo dar ao empregador a forga para restringi-lo.

Bem colocada se afigura a abordagem da Advogada-Geral Sharpston (Caso
Bougnaoui), quando afirma que a liberdade religiosa esta presente diretamente nas
relacdes entre os individuos, embora seu conteldo deva ser harmonizado com 0s
direitos do empresario, que possui o direito a liberdade de empresa. Defendeu,
também, a busca por acomodacfes razoaveis que permitam ao empregador manter
sua politica de neutralidade sem violar o direito de liberdade religiosa do trabalhador.
Como bem disse a Advogada-Geral, a proibicdo de usar vestuario religioso néo é
proporcional ao objetivo alegado de “neutralidade”.

A nosso ver, ha, assim, uma contradicdo no ambito de aplicacdo dos direitos
previstos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia quando o assunto
em questao envolve uma relacdo privada. Parece-nos que o artigo 51.° da Carta néo
esta sendo aplicado como deveria, pelos 6rgaos dos Estados-Membros, quando
postergam a afirmacéo do artigo 10.° nos conflitos entre sujeitos privados, resultando

assim, na violagao da liberdade religiosa.

Portanto, conforme ja& discorremos, analisando os citados Acordaos
Bougnaoui e Achbita, concluimos que a garantia dos artigos 20.° (Ilgualdade) e 21.°
(ndo-discriminagéo) presentes na CDFUE néo é absoluta, e sera violada sempre que
o direito de manifestacdo religiosa previsto no artigo 10.° ndo for respeitado, como
nestes casos, em que a politica de “neutralidade” da empresa foi suficiente para
restringir o direito de liberdade religiosa dos trabalhadores com simples regras

internas.
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Admira-se que o TJUE entenda que a discriminacdo direta por motivos de
religido ou crenca exista apenas quando uma medida vise uma unica religido, mas

aceita quando essa medida atinja todas as religides.

Urge, assim, salientar a necessidade de implementacdo de medidas legais de
reconhecimento das diferencas religiosas, uma vez que a propria Diretiva
2000/78/CE carece de especificagcdes, como por exemplo, ao nao considerar
discriminatorias certas praticas da entidade empregadora e permitir que os Estados-

Membros prevejam diferencas de tratamento.

Nas palavras de Susana Machado: “o alcance restrito desta Diretiva denota
uma certa timidez na protecdo dada pelo direito da Unido Europeia a liberdade

religiosa do trabalhador assalariado, enquanto tal *%*.

Embora reconhegamos o direito de liberdade da empresa, ndo achamos
aceitavel que uma empresa possa restringir os direitos fundamentais do trabalhador,
como a liberdade de religido e o direito de ndo ser discriminado, acreditando ser “em

favor” de uma sociedade secular.

Analisando a evolucdo do sistema da Unido Europeia relativo a tutela dos
direitos, temos um duplo efeito nas palavras de Maria Luisa Duarte; por um lado, sob
uma perspetiva juridica, a Unido compromete-se com o objetivo de garantir aos
titulares dos direitos um nivel comum e elevado de protecao; por outro lado, sob uma
perspetiva meta juridica ou, mais rigorosamente, politica, este objetivo da Unido
transforma-se num instrumento de integracdo de competéncias, com a sua

consequente subtracdo & esfera de decisdo nacional'®.

Cabe ressaltar, que a importancia da eficacia direta, prima facie, dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas se justifica também em funcdo da clara
necessidade de limitar o poder social, que tanto tem contribuido para as

desigualdades sociais e culturais, como foi o caso.

Dentre as razfes constitucionalmente inadmissiveis para restringir os direitos
fundamentais, Jorge Reis Novais ensina que: “(...) se por trds da aparéncia de
prossecucdo do interesse publico se verifica que estdo, afinal, intencdes
desqualificadoras desse tipo, entdo a justificacdo da restricdo ao direito fundamental

em causa viria essencialmente associada a implicita rejeicdo da consideracdo do

= Cfr. Machado, Susana Sousa - Religious discrimination in labor relationships, Diversitates — International Journal, n.° 4, pp. 40-52, 2010.
= Cfr. DUARTE, Maria Luiza - Unido Europeia e Direitos Fundamentais — No Espaco da Internormatividade, Lisboa, p. 226, 2006.
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outro como ser igual e autbnomo e, em Ultima analise, a recusa de reconhecimento
de uma igual dignidade a todas as pessoas, pelo que uma tal justificacdo seria

inadmissivel”?.

Nestes termos, consideramos que, ao permitir a limitacdo a liberdade de
manifestar a religido, o Tribunal atingiu diretamente a dignidade humana, e nem se
quer adentrou na questao para justificar o “valor” pessoal do que estava em causa,

praticando, lamentavelmente, uma discriminacéo.

Portanto, tem-se que numa relacdo privada, a parte mais fraca, ou seja, a
subordinada, carece de uma tutela efetiva contra as violacbes cometidas pelo
detentor do poder, que leve em consideracdo que, pese o louvor das decisbes
jurisprudencial, em muitos casos, a justica ndo é feita e o direito ndo € cumprido.

Como podemos perceber, nas Ultimas décadas, houve uma tentativa do
legislador de proteger a liberdade religiosa do individuo tendo incluido essa previsao
nos textos constitucionais, mas por ser uma garantia geral e sem especificacées
acaba por ndo ser absoluta. E é essa auséncia de especificacdes, que na pratica,
gera uma lacuna normativa. Nos parece ser este o caso do artigo 10.° da CDFUE,

“

ao se referir “...a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicg&o,
individual ou coletivamente, em publico ou em privado, através de ...praticas..., pois,
como disse Vital Moreira, “(...) uma pessoa nao tem somente a liberdade de ser
pacifista mas também o direito de manifestar essa convic¢cdo e de se comportar
como tal; ndo tem somente a liberdade de escolher uma crenga religiosa mas
também o direito de manifestar essa op¢do e de atuar de acordo com as suas

posicoes religiosas”. 1*’

Recordamos, por isso, nesta sede, a nossa sugestdo, ja referida
anteriormente, nos termos da qual o artigo 10.° da CDFUE necessita um acréscimo,
de uma especificagdo. Nossa sugestdo, ja acima mencionada, é a seguinte, para o
artigo 10.° da CDFUE:

1-Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgao,

bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicgéo, individual ou

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis - A Dignidade da Pessoa Humana, Vol. |, Dignidade e Direjtos Fundamentais, Almedina, p.175/177, 2015.
= Cfr. MOREIRA, Vital - Artigo 10.° - Liberdade de Pensamento, de Consciéncia e de Religido, in. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia —
Comentada, coord. Alessandra Silveira e Mariana Canotilho, Almedina, p.140, 2014.
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coletivamente, em publico ou em privado, incluindo o local de trabalho, através do

culto, do ensino, de praticas e da celebracao de ritos.

2- O direito a objecdo de consciéncia é reconhecido pelas legislacdes

nacionais que regem o respetivo exercicio.

3- A exibicdo de simbolos religiosos no local de trabalho ndo podera

interferir nos requisitos essenciais e determinantes para o exercicio dessa

atividade.

E indiscutivel que o artigo 9.° da CEDH deve ser interpretado junto com o
artigo 10.°, n.° 1 da CDFUE, bem como, o disposto no artigo 52.°, n.° 3 da CDFUE.
N&o se esquecendo dos preceitos da Diretiva 2000/78/CE, a qual devemos
acrescentar que deixa também uma lacuna na apresentacdo das motivacoes,
produzindo, na pratica, uma visao geral do que deveria ser mais especifico, como é

0 caso da liberdade de religido no contexto laboral.

Como podemos observar, o artigo 10.° da Carta sofre um limite a sua
aplicacao e interpretacdo, o que deixa de ser coerente com a finalidade que a Lei se
propde. Fala-se em igualdade, mas a lacuna deixada pelo proprio legislador, deixa o

cidaddo em posicao de desigualdade.

Inevitavelmente, os direitos nao previstos pelo legislador constituinte sao
direitos que dependem da interpretacdo do juiz, com base na sua discricionariedade
ou competéncia. E, em grande parte dos casos, faz-se necessario o uso dos
principios juridicos para se argumentar em favor dos direitos fundamentais. Por tudo
0 que vemos, e repetindo as palavras de Jonatas Machado: “(...) justifica-se
continuar a deslindar omissdo legislativa parcial e violagdo do principio da

igualdade™?,

Diante dessa inquestionavel lacuna deixada pelo legislador, os juizes
europeus acabam por cair em situacdes que denegam a propria justica. Situacdes
como essa, fazem com que os Estados ou mesmo o TJUE sejam 0s responsaveis

pela criagdo ou manutencgéo de situacdes de discriminagao.

O facto é que esse tipo de discriminagao vai continuar a ocorrer enquanto nao
considerarem gque a religido € uma dimenséo intrinseca da identidade do individuo;

deixar de manifesta-la durante o periodo laboral € 0 mesmo que deixar de ser quem

= Cfr. MACHADO, Jonatas (1996), Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva, Coimbra, p.295 e 296, 1996, /in Jorge Miranda,
Manual de Direifo Constitucional - Direftos Fundamentais, TOMO IV, 67 edicdo, Coimbra Editora, p.341, 2015.
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é, é ter a dignidade violada. E preocupante, se pensarmos no facto de que os
instrumentos legislativos e judiciais estdo sendo usados como mecanismos para

excluir os direitos individuais das minorias.

Por estas razbes, a aplicacdo dos direitos e garantias individuais s6 pode
ocorrer por meio de uma legislacdo mais complexa, que inclua ou especifique a
liberdade de manifestacdo religiosa através do uso de simbolos relativos as suas
crencas, como um direito publico e privado, através de clausulas ja contidas nas

normas infraconstitucionais.

N&o h& como negar que essa lacuna esta totalmente nas méos do legislador,
gue é o responsavel pela concretizacdo dos direitos fundamentais através das

normas que cria, sem as quais, nenhum cidadao pode ver o seu direito reconhecido.

Por outras palavras, cabe aos juizes a responsabilidade de conseguir extrair
das normas uma forma de interpretar e aplicar os direitos e garantias individuais,
preenchendo as lacunas conforme os seus conceitos juridicos. E claro que pode
haver, aqui, uma possivel controvérsia acerca dos limites da competéncia
interpretativa dos juizes diante da auséncia de legitimidade democréatica. Mas nao
podemos permitir que a ma interpretagdo da “lacuna” juridica viole o principio da
igualdade. Cabe aos tribunais tornar as normas de direitos fundamentais efetivas,

suprindo lacunas através dos meios legais admitidos.

Para finalizar, como observa José Carlos Vieira de Andrade: “a paz social, 0
bem-estar coletivo, a justica e a propria liberdade ndo podem realizar-se
espontaneamente numa sociedade economicamente desenvolvida, complexa,
dividida, dissimétrica e conflitual. E necessario que o Estado regule os mecanismos
econdmicos, proteja os fracos e desfavorecidos e promova as medidas necessarias
a transformacdo da sociedade numa perspetiva comunitariamente assumida de

progresso, de justica e de bem-estar’*?°.

= Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de - OS Direifos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.% edicdo, Coimbra: Livraria Almedina, p. 248,
2006.
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CONCLUSOES

Como vimos, a discriminacdo por crencas ou motivos religiosos é proibida em
todos os Tratados internacionais, desde a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos até a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Assim, o direito
a liberdade religiosa protegido pelo artigo 9.° da Convencdo Europeia traz aos
Estados-Membros ndo s6 a obrigacdo de a respeitar, como também de fazer com
que seja cumprida pelos cidad&os, seja no ambito publico ou privado.

Ao fazer uma leitura das normas de tratados e diretivas citadas nesse
trabalho, vimos que as decisdes proferidas pelos Tribunais ainda ndo executam a lei
da forma mais protetora possivel, em matéria de direitos fundamentais; nota-se que
os doutos julgadores temem, amiude, o reconhecimento das consequéncias da
aplicacdo direta dos principios da igualdade e ndo discriminagdo, ndo dando o

devido peso a este direito fundamental.

A efetividade da Diretiva 2000/78/CE depende de uma mais justa e correta
compreensao pelos magistrados. Um exemplo do que pode resultar num ato de
discriminacdo é o sucedido nos casos de Asma Bougnaoui e, acima de tudo, de
Samira Achbita — nos quais um empregador simplesmente adota o pretexto da
neutralidade (para satisfazer desejos de clientes preconceituosos), o que é
considerado pelo TJUE como justificacdo suficiente para a alegada discriminacéo
indireta, sobrepondo o direito da empresa ao direito de manifestar a religido de um
trabalhador. Assim como, no caso Samira Achbita, o Tribunal entender que uma
regra que proibe ndo sé o uso de simbolos religiosos como também politicos e
filosoficos néo estaria a ser discriminatéria por nao atingir um trabalhador de forma
distinta. Naturalmente que ambos tém direitos, por isso cabe aos Tribunais a nobre
missdo de aplica-los, numa operacdo de concordancia pratica, tecendo todo um
contexto de mérito que ndo desmereca nenhum deles. Nos casos analisados, 0
TJUE sequer escrutinou o sentido da religido, nem se importou com o0 que aquele
direito significava para as requerentes. A auséncia de um critério que pudesse
demonstrar os eventuais prejuizos que a proibicdo da sua manifestacéo religiosa
pudesse causar é manifesta. Faltou um equilibrio na aplicagdo dos direitos. Ou
mesmo uma justificacdo que nos fizesse reconhecer por que razdo o direito da

empresa teve maior peso que o direito a liberdade religiosa. Sendo que um visa
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apenas uma vantagem de teor econdmico e o outro esta inserido na dignidade do

trabalhador.

Acreditamos que a liberdade religiosa esta diretamente ligada a personalidade
do ser humano, é o que sustenta o seu modo de ser, agir e pensar. Ndo se trata
apenas de cultura, mas da sua histéria de vida e de tudo que o tornou quem €, esta
incorporada na sua personalidade, e qualquer violacdo a esse direito atinge

diretamente a sua dignidade.

Num mundo cada vez mais globalizado e multicultural, ndo podemos aceitar
gue um instrumento de peso, como € o caso da decisdo do TJUE, ndo reconheca a
diversidade religiosa como um direito e, pior, ndo reconheca a sua propria
legislagdo. Nesse momento, questionamos a verdadeira forca normativa dos
principios, pois o direito acaba por ter uma aplicacdo ndo democrética, expondo 0s
cidaddos a situacdes injustas e, de certo modo, discriminatdrias, violando a

igualdade e as liberdades individuais.

O artigo 53.° da Carta estabelece que as suas disposi¢cdes ndo devem ser
interpretadas no sentido de restringir ou lesar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos... Nesse ambito, €& indiscutivel a necessidade de
protecdo por parte dos diversos sistemas juridicos, inclusive, que 0s casos sejam
analisados e decididos de acordo com as suas peculiaridades, considerando as
especificacdes do individuo, respeitando-se um direito fundamental que é o direito a

diferenca e, nesse sentido, a igualdade.

SO haverd a inclusédo social de minorias quando as leis adotarem solucdes
mais explicitas para combater algumas das situacdes previsiveis e que ja se
encontram em conflitos, como é o caso da manifestagdo religiosa através de
simbolos como o “hijab”. Apenas novas politicas sociais ndo serao suficientes para
combater o preconceito e a intolerancia, havera sempre um meio para encobri-lo,
como é o caso da “neutralidade” apontada na Diretiva 2000/78/CE. Para se punir a
discriminagéo e promover a igualdade deve haver uma lei anterior, com as devidas
especificacdes, para assegurar ao nobre julgador a certeza de uma correta aplicacéo

e protecdo dessas minorias vulneraveis e marginalizadas.
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A ética e a democracia imp&em igual consideracao e respeito, seja diante de
uma cruz ou de um hijab, pois o individuo continua dotado do mesmo potencial e da

mesma dignidade no uso de ambos os simbolos.

A partir da analise dos acérdaos do TJUE, caso Samira Achbita e caso Asma
Bougnaoui, chegamos a conclusédo de que as normas anti discriminacdo da Unido
Europeia ndo impedem que um trabalhador que ostente um simbolo religioso seja
discriminado. Basta o empregador estabelecer uma politica de “neutralidade”
religiosa e ideolégica na empresa, 0 que sabemos que, muitas vezes, é apenas
pano de fundo para encobrir o preconceito proprio ou, como no caso, de clientes.

Reconhecemos a importancia do direito de liberdade da empresa previsto no
artigo 16.° da CDFUE, mas ndo aceitamos que esse direito seja aplicado de forma a
se sobrepor totalmente a um outro direito fundamental como € o direito a liberdade
religiosa, sabendo-se que a suposta regra de neutralidade, além de visar téo
somente a questao econdmica (como é patente no caso Achbita) é também um pano
de fundo para praticas discriminatérias.

Vimos que o Tribunal reconhece a eficacia horizontal do direito a liberdade
religiosa. Mas n&o concretizou de forma harmoniosa o peso entre ambos os direitos,
a liberdade de empresa e a liberdade do trabalhador. Portanto, assim como ja
afirmam os doutrinadores, a liberdade religiosa assume um valor relativo. O Tribunal
nem sequer se estendeu quanto a questao da liberdade de religido prevista no artigo
10.° da CDFUE, e o seu alcance, direto ou indireto, entre os individuos, limitando-se
a afirmar a este proposito o0 mesmo que o TEDH, sustentando que a liberdade de
empresa pode moldar o exercicio da liberdade de religido.

O TJUE é influenciado pelas decisdes do TEDH, o qual também néo faz uma
analise da liberdade de religido de forma individual, ou seja, de acordo com as
tradicdes da pessoa e do peso que a religido tem na sua vida. Nao basta aplicar o
artigo 9° da CEDH, também é preciso interpreta-lo.

Nenhuma lei serd eficiente se os julgadores nao tiverem a capacidade e o
discernimento necessario para humaniza-la, levando em conta as diferentes
tradicdes das partes e reconhecendo que as diferencas tém de ser respeitadas, e
isso s6 pode se concretizar através de, mecanismos legais. Por isso acreditamos
que, quando um direito fundamental ndo é reconhecido como deveria, como nos

casos em estudo, ocorre um segundo ato de discriminagcdo, dessa vez praticado
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pelos julgadores. Pois, além de ndo analisar e nem mesmo comentar o sentido da
“religido” conforme exposto no caso, permitiram que outra pessoa (na situagao
concreta, o empregador) se dotasse de meios legais para justificar o que chamamos

de “preconceito”.

As decisbes baseadas no direito de cada caso concreto deveriam servir para
completar a ordem juridica, de forma a aperfeicoar a norma constitucional em
beneficio de todos. Como achamos improvavel que todas as decisdes sigam a
mesma linha de pensamento, s6 mesmo o preenchimento da lacuna existente na
legislacéo é que poderia manter a igualdade e ndo discriminacdo consagradas na

Unido Europeia.

“S6 uma perspetiva multidimensional permitirh compreender a complexa rede
de protecdo dos direitos no espaco europeu, com as vantagens, mas também
problemas, inerentes — numa intrincada rede de conexdes em que os diferentes
sistemas de protecdo fornecem constantes estimulos reciprocos, a lembrar o
conceito de ‘irritagdo” reciproca entre sistemas de LUHMANN. Tais sistemas terdo
sempre, porém, de ser vistos como complementares, e ndo excludentes, expressao
de um saudavel pluralismo e do didlogo multifacetado da comunidade de intérpretes

dos direitos fundamentais”**.

O direito fundamental a liberdade religiosa, quando aplicado na pratica, ndo
pode ser tratado como um todo uniforme, como um direito geral que serve da
mesma forma a todos, sem atender as pessoas envolvidas no caso concreto, como
temos visto em algumas decisfes. Vejamos, as estatuicdes genéricas das normas
que garantem a liberdade de religido e de a manifestar, sem especificar de que
forma, onde e quando, geram, por vezes, lacunas que tém consequéncias. E quem
vai suprir essa lacuna? O nobre julgador. O qual vai decidir de acordo com o seu
entendimento, de acordo com o conceito que tem a respeito daquela matéria. Varios
julgadores, diferentes julgamentos e o resultado €: uma norma sem aplicacao
objetiva, incapaz de proteger o cidaddo. A grosso modo, um desrespeito pelas

préprias normas constitucionais de direitos fundamentais.

Por isso, acreditamos que se ndo houver uma incluséo dos direitos individuais

das minorias, de forma especifica, na legislacdo, os mesmos serdo excluidos do

130 Cf. LEAO, Anabela Costa, A Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&io Europeia — Protegendo os Direitos a um Nivel
Multidimensional, p. 77, 2006, Repositério da Universidade do Porto. https://repositério-aberto.up.pt
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reconhecimento dos julgadores nas suas decisfes. Ja é bastante debatida a fraca
efichcia das normas antidiscriminacdo nas relacdes entre particulares e a

concretizacao dos direitos fundamentais na jurisprudéncia do TJUE.

Acreditamos que uma mudanca nesse paradigma sO seria possivel com o
reconhecimento da existéncia de uma lacuna no artigo 10.° da CDFUE, o que
exigiria uma reforma ou um acréscimo no proprio artigo. A nossa sugestdo é a

seguinte:

1-Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgao,
bem como a liberdade de manifestar a sua religi&o ou a sua convicg¢éo, individual ou

coletivamente, em publico ou em privado, incluindo o local de trabalho, através do

culto, do ensino, de praticas e da celebracédo de ritos.

2- O direito a objecdo de consciéncia é reconhecido pelas legislacdes

nacionais que regem o respetivo exercicio.

3- A exibicdo de simbolos religiosos no local de trabalho ndo podera

interferir nos requisitos essenciais e determinantes para o exercicio dessa

atividade.

A falta de especificacdes no artigo 10.° da CDFUE pressupde restricoes;
noutras palavras, ndo ha liberdade de manifestacao religiosa se 0s meios para tal
nao estiverem expressos no corpo legal. Mantém-se um paradoxo, cada julgador faz
a leitura que quer. Essa liberdade, obviamente, tem de sofrer limitagdo, mas que néo

se confunda com repressao.

N&o havera igualdade se ndo houver liberdade. Liberdade de ser e crer, de
manifestar a sua cultura, nos limites da liberdade do outro; ndo se luta contra a
discriminagdo sem antes reconhecer a existéncia de desigualdade. E n&o havera
justica enquanto alguém acreditar que uma determinada religido possa desmerecer

um trabalhador e torna-lo menos capaz no ambito de suas atribuicoes.

Hodiernamente, temos a sensacao de que acrescentar qualquer referéncia
religiosa ao termo da lei poderia ser fortemente debatido pelo Estados, uma vez que
0S mesmos imputam a essa liberdade um problema, o que nos parece falta de
vontade politica. Lamentavelmente, essas atitudes pdem em duvida os preceitos do

artigo 2.° do TUE e os préprios objetivos da Unido Europeia.
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Essa consideracdo negativa que se tem de quem faz uso de um simbolo
como o hijab, por exemplo, denota a incapacidade do préprio Estado de reconhecer
a diversidade e a identidade cultural do individuo. Os artigos 20.° e 21.° da CDFUE,
por serem demasiado geneéricos ndo asseguram o individuo, nem fornecem arrimo
seguro ao julgador; por isso, enquanto ndo houver normas proprias e coerentes,

permanecera a desigualdade e a discriminacao.

Cada individuo deve poder expressar com liberdade a sua identidade sem ter
de omitir as suas diferencas e particularidades. A proibicdo do uso do hijab no
trabalho viola esse direito a manifestacdo cultural de uma minoria religiosa, de forma
contraria a democracia e ao proprio secularismo. Essa proibicdo desrespeita a
dignidade e a identidade da mulher muculmana, para a qual o véu €& uma
demonstracédo de respeito & Deus, o “seu” Deus. E indiscutivel a situacéo desigual

em que as mulheres ainda se encontram, por falta de legislacdes especificas.

Enquanto ndo houver uma politica de reconhecimento dos principios e direitos
fundamentais havera uma profunda reducdo do pluralismo social. Nao é possivel
falar em direito a igualdade (juridica e politica), sem reconhecer, simultaneamente, o

direito a diferenca.

Portanto, acreditamos que o Tribunal perdeu uma importante oportunidade,
nos casos Asma Bougnaoui e Samira Achbita, de abordar com profundidade as
condicbes que limitam a liberdade de religido. E lamentavelmente, abriu caminho
para novas restricdes a manifestacdo religiosa, ignorando um direito fundamental.
Entendemos que, com o seu “pobre” entendimento, o proprio Tribunal acabou por

praticar uma discriminagao.

Cabe agora esperar que o nobre julgador do Tribunal nacional interprete as
guestdes de maneira restrita e individual e aproveite a oportunidade para respeitar
os direitos e liberdades fundamentais como a liberdade de religi&o, e ndo reduza o
trabalhador a imagem do empregador. Contrariamente ao que o TEDH decidiu, por

exemplo, no caso Eweida, o trabalhador deixaria de ter identidade propria.

Também esperamos, que o poder constituinte crie ou aperfeicoe as normas
com critérios especificos, em particular no que respeita ao artigo 10.° da CDFUE, e
assim estejamos num caminho juridico mais seguro tanto para quem tem de

interpretar a lei, como para quem deve executar e obedecer. Aos Poderes
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Constituinte e Legislativo cabe erradicar esse fenomeno chamado desigualdade e

discriminagéo.
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