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Sumario: no dmbito do presente trabalho, analisamos os acorddos do TJUE Samira
Achbita (C-157/15 e Asma Bougnaoui (C-188/15) no contexto da Jurisprudéncia anterior do TEDH e
da discussdo mais ampla sobre o lugar das manifesta¢des religiosas na sociedade contempordnea;
em primeiro lugar, consideramos que o TJUE realizou, uma vez mais, uma aproximagio
consideravel a Jurisprudéncia do TEDH, abrindo as portas a uma harmonizag¢do das decisdes de
ambas as instadncias em matéria de direitos fundamentais, através do enquadramento da questio
no ambito da CDFUE e da regra prevista no art. 522, n.? 3 deste instrumento; em segundo lugar,
consideramos que a recusa da consideragio de preferéncias dos clientes enquanto requisito
ocupacional genuino era expectavel em face da jurisprudéncia anterior do TJUE sobre a Directiva
2000/78/CE; em terceiro lugar, consideramos que o enquadramento oficioso da factualidade no
ambito da discriminagdo indirecta (uma opgdo que subscrevemos embora seja
Jurisprudencialmente controversa) constituiu um mecanismo usado pelo TJUE para acolher o
acervo Jurisprudencial do TEDH nesta matéria e respeitar a diversidade das tradi¢bes nacionais,
conforme exemplificada pela Jurisprudéncia francesa e alemd; concluimos que tanto o TEDH
como o TJUE acabaram por devolver a questdo aos Tribunais nacionais, limitando-se ao papel de
controlador da proporcionalidade das restrigdes de manifestagdes religiosas nos casos concretos,
em conformidade com o pensamento de Habermas, para quem «tolerdncia» ndo significa

«indiferenca» em matéria religiosa.
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I. Introdugdo

A literatura juridica mais recente, em particular a francofona, tem
discutido abundantemente dois acérdios recentes do TJUE - os casos Samira
Achbita e Asma Bougnaoui - sobre o despedimento de duas trabalhadoras em
virtude de se terem recusado a retirar o véu islamico no local de trabalho. A razio
do interesse em torno destas duas pronuncias ndo se prende tanto com a
novidade da questdo mas, pelo contrario, por constituir antes uma «crdnica de
uma problemdtica anunciada»; no passado, os Tribunais nacionais - em particular
os franceses, os alemaes e os britanicos — bem como o TEDH ja se pronunciaram
em diversos arestos sobre este tema, sem que a sua Jurisprudéncia fosse de
alguma forma linear. A isto acresce que, de um ponto de vista estritamente
juridico, o TJUE forneceu ainda mais contributos sobre a forma de integrar a
Jurisprudéncia do TEDH no sistema de protecdo de Direitos Fundamentais
divisado pelo Direito da Unido Europeia, o que se mostra de maior relevancia na
sequéncia do insucesso da adesdo da Unido Europeia a CEDH e a dificuldade que
a doutrina tem manifestado com uma aparente desconformidade entre as
decisbes de ambos os Tribunais (aos quais os Estados Membros se encontram
reciprocamente vinculados, apesar de se tratar de duas ordens juridicas distintas).

Numa outra perspectiva, esta discussdo tem antecedentes polémicos que
extravasam em muito as fronteiras da litigancia judicial; j4 Samuel P. Huntington
afirmara, em 1996, no seu livro «The Clash of Civilizations and the Remaking of
World Order»* que a «modernidade» (entendida como o acesso generalizado da
populacdo a bens de consumo a niveis similares as sociedades ocidentais) nao
traria por si s6 a secularizagdo das sociedades mais tradicionais, sendo expectavel
no futuro um confronto entre modos de vida mais conservadores — referindo-se
sobretudo ao ressurgimento islamico - e o secularismo das sociedades ocidentais.

Por seu turno, o reconhecido pensador alemao Jiirgen Habermas ja se debrucou

* Samuel P. Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order (New York:
Touchstone, 1996). Editado em Portugués como «O choque de civilizagées e a mudanga na ordem
mundial» (1999), Gradiva.
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anteriormente sobre a problematica no seu livro «Between Naturalism and
Religion»® tendo proposto algumas linhas orientadoras que nos parecem da maior
relevancia a fim de contextualizar as decisbes judiciais num leito mais amplo.

Da nossa andlise pretendemos fazer uma andlise comentada da
Jurisprudéncia destes dois Tribunais e procurar ensaiar algumas linhas
orientadoras das orientagdes vertidas nela. Para o efeito dividimos o trabalho em
cinco partes: na primeira parte analisamos os acordios em discussdo e a
respectiva fundamentac¢do; na segunda parte contextualizamos a discussdo com o
debate actual sobre o lugar da religido na sociedade contempordnea, alguns
antecedentes jurisprudenciais ilustrativos da Jurisprudéncia francesa e alemg,
bem como com o pensamento de Habermas; na terceira parte analisamos a
integracdo da Jurisprudéncia do TEDH operada por ambos os acérddos; na quarta
parte, analisamos o enquadramento e entendimento professado nos acdrdaos em
discussdo sobre o conceito de discriminagdo; na quinta parte analisamos a
Jurisprudéncia do TEDH; no fim apresentamos as conclusdes.

*

II. Os acdrdaos em discussdo - os casos Samira Achbita e Asma

Bougnaoui

Muito embora a exibi¢do de simbolos religiosos no local de trabalho tenha
ja suscitado um enorme acervo Jurisprudencial por parte do TEDH, o TJUE
pronunciou-se recentemente pela primeira vez em dois acdrddos sobre a
utilizagdo de simbolos religiosos (em concreto, um véu isldmico) no local de
trabalho, a luz da Directiva 2000/78/EC, a qual estabelece um quadro geral para a
igualdade de tratamento no emprego e na ocupa¢do. Muito embora as questdes
prejudiciais colocadas a este Tribunal fossem distintas, atendendo a que a matéria
de facto em ambas as situagdes tem contornos consideravelmente similares, este

Tribunal adoptou em ambos os acérddos uma fundamentagdao muito semelhante,

3 Jirgen Habermas, ‘Equal Treatment of Cultures and the Limits of Postmodern Liberalism’, in
Between Naturalism and Religion (Polity), pp. 271-311.
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nomeadamente quanto a compatibilizagdo com a abundante Jurisprudéncia do
TEDH sobre a matéria.

No caso Samira Achbita (C-157/15)* estava em causa o despedimento de
uma trabalhadora (a Sra Samira Achbita) de uma empresa (G4S) que
proporcionava servicos de recepc¢do e atendimento a clientes do sector publico e
privado; a Sra Achbita comecgou a trabalhar para a empresa em 12/02/2003 com
um contrato de trabalho por tempo indeterminado, tendo informado o seu
empregador em 04/2006 da sua inten¢do de comecar a usar um véu islamico
durante o horario de trabalho; a mesma foi entdo informada de que tal ndo seria
tolerado em virtude de vigorar internamente na empresa uma designada «politica
de neutralidade» com fundamento na qual a exibicdo de simbolos religiosos,
politicos ou filoséficos no local de trabalho ndo seria tolerada; a trabalhadora
insistiu no seu proposito e em 29/05/2006 a comissdo de trabalhadores aprovou
uma alteragdo ao regulamento interno da empresa, com entrada em vigor em
13/06/2006, com teor idéntico a politica de neutralidade atrds descrita; em
12/06/2006, a Sra Achbita foi despedida em virtude de ter insistido em continuar
a usar o véu isldmico no local de trabalho; a trabalhadora contestou o seu
despedimento, ndo tendo merecido provimento na Primeira nem na Segunda
Instancia Belgas; tendo recorrido para o Supremo Tribunal Belga, invocando que
as outras Instancias tinham interpretado erroneamente o conceito de
discriminacdo directa, aquele decidiu colocar ao TJUE a questdo prejudicial de
saber se um despedimento motivado pela insisténcia em usar o véu isldmico no
local de trabalho constituia uma discriminagdo directa, quando existia uma
instrucdo do empregador a proibir todos os trabalhadores em exibir, inter alia,
simbolos religiosos no local de trabalho.

No caso Asma Bougnaoui (C-188/15)°, estava em causa o despedimento de

uma trabalhadora (a Sra Asma Bougnaoui) de uma empresa de servigos

* Samira Achbita and Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v G4S
Secure Solutions NV.
> Asma Bougnaoui and Association de défense des droits de 'homme (ADDH) v Micropole SA.
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informaticos (Micropole); esta empresa entrevistou a Sra Bougnaoui numa feira
de emprego em 10/2007, tendo a mesma sido informada de que o uso do véu
islimico poderia constituir um problema no contacto com os clientes da
empresa; a Sra Bougnaoui foi contratada para um estadgio em 04/02/2008, tendo-
se apresentado inicialmente com uma «bandana» na cabega e tendo passado
posteriormente a usar o véu islamico; a partir de 15/07/2008, foi contratada com
um contrato de trabalho por tempo indeterminado; apds uma audiéncia prévia a
17/06/2008, foi-lhe reafirmado por parte do empregador da necessidade de
neutralidade no tratamento com clientes, tendo-lhe sido solicitado que deixasse
de utilizar o véu islamico, ao que a mesma se recusou; a Sra Bougnaoui foi entdo
despedida por carta datada de 22/06/2009, tendo sido invocado como
fundamento a circunstancia de um cliente ter reclamado por causa do seu uso do
véu islamico e o facto de a mesma ter sido advertida, aquando da sua contratagdo,
de que as suas fung¢des envolveriam contacto com clientes, internamente e
externamente e que a utilizagdo do véu isldmico ndo seria permitida, atendendo
ao interesse da empresa em manter reserva quanto a expressido de preferéncias
pessoais dos trabalhadores; a Sra Bougnaoui contestou o seu despedimento, ndo
tendo tido acolhimento na Primeira e Segunda Instancias francesas; apos recorrer
para a Cour de Cassation, esta realizou um reenvio prejudicial para o TJUE e
questionado se as preferéncias dos clientes de uma empresa em ndo lidar com
trabalhadores que ostentassem simbolos religiosos poderia constituir um
«requisito ocupacional genuino», nos termos e para os efeitos do art. 42, n.° 1 da
Directiva 2000/78/EC.

A fundamentacdo juridica nos dois acdrddos foi muito semelhante, tendo o
TJUE ido consideravelmente além daquilo que lhe foi directamente questionado.

Em primeiro lugar, o TJUE comegou, em ambos os acérdaos, por enquadrar
juridicamente a questdo no dmbito da Directiva 2000/78/CE. Neste contexto, o
TJUE recordou que a mesma, apesar de proibir a discriminacdo com fundamento,
inter alia, no factor «religiGo», ndo define o que se entende por esse conceito;

tomando entdo como fonte interpretativa o recital (1) da Directiva, o qual faz
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apelo ao art. 6° do TUE, por via do qual se estabelece a vinculacdo da Unido
Europeia, entre outros, aos direitos fundamentais conforme se encontram
protegidos na CEDH e nas tradigbes constitucionais comuns dos Estados
Membros, enquanto principios juridicos, o TJUE foi beber essa defini¢do ao art. 9°
da CEDH e ao art. 102, n.? 1 da CDFUE; sobre este ultimo instrumento cumpre
salientar que, de acordo com o seu predmbulo, a mesma reafirma os direitos
fundamentais conforme resultam das tradigées constitucionais comuns dos
Estados Membros, a que faz alusdo o recital (1) da Directiva 2000/78/CE), bem
como da CEDH, entre outros; o TJUE terminou entdo por sublinhar que, por
forga das explicagdes relativas a CDFUE e do disposto no art. 522, n® 3 da mesma,
os direitos garantidos no art. 102, n. 1 da CDFUE e art. g¢ da CEDH deverdo ter o
mesmo contetido e dmbito.

Neste contexto, o TJUE concluiu que o legislador europeu se inspirou
directamente nestas fontes ao utilizar o termo «religido e crenca» na Directiva,
pelo que a mesma devera ser interpretada num sentido amplo, cobrindo tanto o
designado «férum internum» (o direito a ter convicgdes religiosas) e o «férum
externum» (o direito a manifestar essas convic¢des em publico).

Em segundo lugar, centrando-nos no caso Samira Achbita, o TJUE concluiu
que a matéria de facto ndo poderia concluir pela existéncia de uma discriminacdo
directa, conforme se encontra definida no art. 22, n.2 2, al.a) da Directiva
2000/78/CE na medida em que ndo resulta da mesma que a regra interna - a qual
proibia a ostentacdo de simbolos religiosos - fosse aplicada de modo distinto a
Sra Achbita do que a outro trabalhador. Todavia (e este constitui o busilis do
acordao) o TJUE passou oficiosamente a analisar a questdo de determinar se essa
regra interna introduziria indirectamente uma discriminacdo assente na religido,
nos termos do disposto no art. 22, n.2 2, al.b) da Directiva 2000/78/CE, caso se
evidenciasse que essa obrigacdo aparentemente neutra implicaria, na realidade,
uma desvantagem especifica para pessoas que seguem uma determinada religido

ou convicgoes.
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Seguidamente, muito embora relegasse para o Tribunal nacional a tarefa
de averiguar a existéncia no caso concreto dessa discrimina¢do, forneceu
elementos a ponderar na avaliacdo do teste de proporcionalidade que subjaz toda
a discriminacdo indirecta; o TJUE comegou por salientar que constitui um
objectivo legitimo a vontade do empregador em manter uma politica de

neutralidade religiosa na relacdo com clientes, publicos e privados, na medida em

que encontra resguardo no art. 16° da CDFUE (preceito que consagra a liberdade

de empresa) e designadamente quando envolve nessa politica somente os

trabalhadores que entrem em contacto directo com clientes; a reforcar a
legitimidade desse propdsito, chamou a cola¢do a Jurisprudéncia do TEDH a
respeito do art. 9¢ da CEDH (casos Eweida e outros); por seu turno, transitando
para o requisito da adequacdo, o TJUE considerou que a proibicdo de ostentacdo
de simbolos religiosos constitui uma maneira adequada de implementar essa
politica de neutralidade caso a mesma fosse conduzida de uma forma coerente e
sistematica; por ultimo, quando ao pressuposto da necessidade, o TJUE relegou
ao Tribunal de reenvio a questdo de averiguar se essa politica se aplica somente
aos trabalhadores que entrem em contacto directo com clientes, situacdo em que
esse pressuposto se encontraria satisfeito; devolve ainda ao Tribunal de reenvio a
questio de averiguar se seria possivel a empregadora, sem encargos
suplementares, reafectar a trabalhadora a um posto de trabalho que ndo
envolvesse contacto directo com clientes.

Em terceiro lugar, centrando-nos no caso Asma Bougnaoui, a respeito da
questdo da «preferéncia dos clientes», o TJUE recusou a classificagdo desse
elemento como um requisito ocupacional genuino, nos termos do disposto no art.
4°, n.2 1 da Directiva 2000/78/CE, em virtude de, de acordo com Jurisprudéncia
anterior, o «requisito essencial» referido naquele preceito ndo constituir
propriamente o motivo em que se baseia esse tratamento mas antes uma

caracteristica, uma exigéncia objectiva relacionada com esse motivo, em virtude

da natureza da actividade profissional ou do contexto da sua execugdo, sendo que

o factor de discriminacdo «religido» apenas em circunstancias muito limitadas
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poderd preencher esse preceito; as preferéncias do cliente ndo fazem parte dessas
circunstancias.

Todavia - e aqui reside a originalidade do acérdao - o TJUE estatuiu que a
matéria de facto ndo permitia concluir se a diferenca de tratamento fundada na
religido assumia natureza directa ou indirecta ; contudo, alvitrou que na
eventualidade de o Tribunal de reenvio concluir pelo enquadramento da questao
no ambito da discriminagdo indirecta, a mesma podera considerar-se justificada
desde que sejam preenchidos os mesmos trés pressupostos objectivos de
legitimidade, adequagdo e necessidade enunciados no acérddo Achbita e supra
sintetizados.

Conforme se pode retirar das linhas anteriores, trata-se de uma
fundamenta¢do pouco linear, na qual o TJUE foi consideravelmente além do que
lhe foi perguntado em ambos os acoérddos, relegando o enquadramento da
questdo para o complexo campo da discriminacdo indirecta, devolvendo por seu
turno grande parte das dificuldades para os Tribunais nacionais; por outro lado,
omitiu outras cuja resposta nos aparenta ser fundamental (como a
implementa¢do de uma politica de neutralidade tout court mesmo em relagdo a
trabalhadores que ndo mantenham contacto directo com clientes). As proximas
linhas irdo procurar fazer incidir alguma luz sobre estas questdes®.

*

III. Variedades de laicismo, antecedentes jurisprudenciais nacionais

e o pensamento de Jiirgen Habermas

Antes de proceder a andlise do enquadramento juridico da questdo,
importa proceder a uma contextualizacdo preliminar sobre a matéria. Devemos
comecar por salientar que o cerne do debate ndo incide tanto sobre a protecdo da
liberdade religiosa tale quale mas antes sobre o lugar da religido na sociedade
contemporanea, em particular na esfera publica como o emprego. Com efeito,

muito embora a liberdade religiosa constitua uma ideia central de todas as

® Sobre os acérddos em discussdo e as problematicas suscitadas vide Yannick Pagnerre, ‘[Liberte
De] Religion vs [Liberte D’] Entreprise’, Droit Social, 2017, pp. 450-62.
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democracias liberais actuais (tendo sido profundamente influenciadas, em maior
ou menor medida, pelas ideias de John Locke expostas na sua «Carta sobre a
Tolerdncia»)’, a mesma ndo teve sempre o mesmo conteddo e o respectivo
entendimento estd longe de ser univoco.

De uma maneira geral, pode dizer-se que a liberdade religiosa tem vindo a
atravessar, ao longo do tempo, uma evolucdo em trés fases: numa primeira fase, a
liberdade religiosa era entendida em conjugagdo com outras liberdades (como a
de expressdo e de associagdo) como uma forma de garantir a possibilidade de o
individuo viver de acordo com as suas crengas; tratava-se, ao fim de contas, da
salvaguarda de uma ideia de igualdade factica entre os diversos credos religiosos,
no sentido de que todos gozariam da mesma possibilidade de se manifestarem na
vida do individuo - mas ndo necessariamente uma integracdo entre os diversos
credos; numa segunda fase, esta ideia de igualdade religiosa evoluiu no sentido de
ndo-discrimina¢do, num entendimento segundo o qual o individuo ndo deveria
sofrer qualquer prejuizo pelas suas opg¢oes religiosas (por exemplo, ser-lhe
negado emprego por causa das suas op¢oes); trata-se de uma evolugdo subtil mas
ndo de menor importdncia de um entendimento da liberdade religiosa como
uma manifesta¢do de «tolerdncia religiosa» (no sentido de que as religides seriam
toleradas mas ndo necessariamente integradas) para um conceito de «proibi¢do
de tratamento diferenciado» (a religido ndo poderia constituir um fundamento de
diferencia¢do nas diversas esferas da vida do individuo); a melhor ilustragdo desta
evolugdo consiste no movimento de desconstrugdo do conceito de «pilarizagdo»
que existia nas sociedades neerlandesa, belga e irlandesa, de acordo com a qual
estas sociedades, embora formalmente tolerantes, se encontravam
profundamente divididas em «pilares», i.e: em segmentos sociais, sem qualquer
relacdo entre si, com as suas proprias escolas, universidades e media, convivendo
pacificamente mas mantendo uma estrita segregacio (separate but equal); a
religido deveria deixar de constituir um fundamento para um tratamento

diferenciado do individuo; numa terceira fase, a mais recente, a liberdade

" John Locke, Carta Sobre a Tolerdncia (Edigdes 70).
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religiosa tem vindo a ser entendida como uma forma de acomodagdo da diferenca,
no sentido de que as diversas sociedades deveriam evoluir no sentido de que os
diversos credos religiosos deveriam poder gozar de idéntica possibilidade de
manifestacdo na esfera publica, mormente no emprego.

Se as primeiras duas esferas se tém por relativamente pacificas, o mesmo
ndo se pode dizer da terceira: com efeito, os diversos conflitos religiosos que
marcaram profundamente a Historia Europeia desde o inicio da reforma
protestante, conduziram a que na esfera publica o termo «religiGo» fosse
habitualmente associado com «violéncia», tendo os diversos Estados assumido
duas estratégias distintas de integracdo dos credores religiosos. Num primeiro
modelo, de inspira¢do francesa e prevalente sobretudo no sul da Europa (bem
como actualmente nos paises que integravam a esfera comunista), a religido é
entendida como um factor da vida privada do individuo; trata-se de uma esfera
na vida do individuo livre da interferéncia do poder publico, no qual o mesmo
podera livremente ter uma religido (ou nenhuma) e manifestar a sua cren¢a em
conformidade desde que o mantenha na esfera da sua vida privada; trata-se de
um entendimento da liberdade religiosa que radica no conceito de separacdo
entre o Estado e os diversos credos religiosos e que se encontra mais préximo do
seu conceito original de «tolerdncia religiosa» e de «ndo-discriminagdo». Num
segundo modelo, prevalente na Inglaterra, Suécia ou Finlandia, a tolerancia
religiosa convive com a existéncia de igrejas nacionais e estas gozam de
consideravel influéncia na vida publica nomeadamente através de aulas religiosas
nas escolas publicas e de financiamento publico de escolas de ideologia religiosa;
a religido tem uma expressao consideravelmente mais visivel na esfera publica.

Muito embora os modelos anteriormente apresentados padecam do
defeito da simplificagdo, para efeitos de clareza de exposigdo, deles se retira que o
conceito de «acomodagdo religiosa» tera necessariamente um entendimento
distinto conforme a jurisdigdo em que nos encontremos: ao passo que nos paises
de inspiragdo francesa, a acomodagdo religiosa tem o sentido de trazer para a

esfera publica uma realidade que, em principio, deveria estar oculta da mesma,
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nos paises de inspiracdo britdnica ou nordica a acomodac¢do religiosa tem o
sentido de conferir visibilidade na esfera publica aos credos religiosos de
expressdo minoritaria, atribuindo-lhe um estatuto idéntico ou similar aqueles que
gozam de expressio maioritdria. Trata-se de duas filosofias completamente
distintas mas que influenciardo decisivamente a solucdo da questdo®.

*

Uma ilustracdo da dificuldade da matéria e da diversidade de tratamento
jurisprudencial deste tema pode ser encontrada em dois acérddos proferidos por
jurisdi¢cdes distintas, em concreto, um acérdao francés que ficou conhecido como
0 caso «Baby-Loup» e um acorddo do Tribunal Constitucional alemdo sobre a
proibicdo do uso de véu islamico por docentes em escolas publicas.

Nos acérdios «Baby Loup» (Cour de Cassation de 19/03/2013, proc. n.° 1-
28845 e de 25/06/2014, proc. n.° 13-28369) estava em causa o despedimento de
uma directora adjunta de um jardim de infancia privado em virtude de, em
violagdo com o regulamento interior da empresa, o qual instituia uma regra de
neutralidade quanto a exibi¢do de simbolos religiosos no local de trabalho, ter
utilizado um véu isldmico no local de trabalho, durante as horas de servico; a
Cour de Cassation inicialmente o despedimento como nulo e discriminatorio em
virtude de o dito regulamento interior ter instituido uma restricdo interpretada
como de caracter excessivo e excessivamente genérico, tida como desconforme
com a lei francesa, tendo reenviado os autos para novo julgamento; apds a
segunda instdncia reiterar a decisdo, qualificando o infantdrio em causa como
uma «empresa de tendéncia» e perante um novo recurso, a Cassation comec¢ou
por rejeitar a qualificagdo do infantdrio em causa como uma «empresa de
tendéncia», nos termos e para os efeitos do art. 9¢ da CEDH e do art. 42, n.2 2 da
Directiva 2000/78/CE (§81-22); posteriormente, atendendo a que a legislagdo

francesa permitia a imposicdo de restricbes a liberdade de o trabalhador

8 Nicholas Bamforth, Maleiha Malik, and Colm O’Cinneide, Discrimination Law. Theory and
Context (Thomson Sweet & Maxwell); Fleur de Beaufort and Patrick van Schie, Separation of
Church and State in Europe - With Views on Sweden, Norway, United Kingdom & Ireland, The
Netherlands, France, Portugal, Italy and Slovenia (European Liberal Forum, 2012).
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manifestar as suas convic¢oes religiosas desde que as mesmas se revelassem
justificadas pela natureza das tarefas e proporcionais ao objectivo pretendido e
que o regulamento interior da empresa em questdo estabelecia uma regra de
neutralidade e de laicidade no exercicio do conjunto das actividades
desenvolvidas pela empresa, nas relacGes com as criancas e o0s respectivos
progenitores, a Court de Cassation entendeu que a restricio imposta pelo
regulamento ndo assumia um caracter geral sendo suficientemente precisa,
justificada pela natureza das tarefas desenvolvidas e proporcional ao objectivo
pretendido; atendendo a recusa reiterada por parte da trabalhadora em cumprir
com as disposi¢des do regulamento, a Cour de Cassation considerou o seu
despedimento licito a luz da lei francesa®.

No Acordao do Tribunal Constitucional alemao de 27/01/2015 (BvR
471/10 e BvR 1181/10) estava em causa uma lei do estado de Nordrhein-Westphalen
que vedava aos docentes de escolas publicas ndo confessionais a exibicdo de
quaisquer simbolos religiosos; a justificagdo da legislacdo consistia em assegurar
a neutralidade do Estado em relacdo aos alunos e seus progenitores e a proibicao
de qualquer conduta idonea a deixar nos alunos a impressdo de que a escola
professa qualquer filosofia violadora da dignidade da pessoa humana, igualdade
perante a lei ou ordem constitucional; estavam em causa duas queixas
constitucionais movidas por duas professoras que se apresentaram nas aulas com
véu isldmico e se recusaram a retirar o mesmo; o Tribunal Constitucional alemao
comegou por considerar que a exibicdo de um véu islamico enquanto
manifestacdo de convicgdes religiosas encontrava-se protegido pela constituicao
alemd; ao prosseguir para a analise da proporcionalidade da restricdo em causa, o

Tribunal mais considerou que os objectivos prosseguidos pelo estado eram

 Note-se que houve dois acérdios «Baby Loup», um inicial em que a Cassation anulou o
julgamento da segunda instincia francesa e reenviou para novo julgamento (acérdio de
19/03/2013, proc. n.° 1-28845) e um segundo que confirmou a decisdo da segunda instancia
embora com fundamentos distintos; vide: Patrice Adam, ‘Baby Loup: Horizons et Défense D'une
Jurisprudence Anethéme’, Revue de Droit Du Travail, 2013, pp. 385-93.Patrice Adam and others,
‘La Religion Dans L'entreprise. L’art (difficile) Des Limites’, Revue de Droit Du Travail, 2016, pp.
532—41. Patrice Adam, ‘Affaire Baby-Loup: Vues Do Sommet’, Revue de Droit Du Travail, 2014, pp.
607-14.
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legitimos; mais considerou (com dois votos de vencido todavia) que um simples
perigo abstracto para a neutralidade do Estado ou a ordem constitucional nio se
afigurava suficiente para justificar uma proibicdo tout court da exibicdo de
simbolos religiosos por parte de docentes das escolas, quando essa manifestacdo
fosse reconduzivel a uma obrigagdo de cariz religioso, sendo necessaria a
demonstragdo desse perigo em concreto; por outro lado, mais considerou que a
neutralidade do Estado e a liberdade religiosa dos alunos nao lhes confere o
direito de ndo serem confrontado com manifestagdes religiosas individuais por
parte de professores, sendo necessario diferenciar entre simples manifestacoes
religiosas por parte de professores e uma tentativa de influéncia sobre os alunos;
mais considerou que a exibicdo de simbolos religiosos da iniciativa individual por
parte de professores constituida uma manifestagdo da pluralidade da sociedade
exterior™.

Como se pode observar na breve sintese destes acorddos, cuja
problematica subjacente afigura-se consideravelmente similar, o problema nao
radica tanto na protecdo da liberdade religiosa tale quale mas antes na
acomodacdo das vivéncias religiosas na sociedade contempordnea, oscilando
entre uma visdo mais restritiva (expressa no acorddo francés) e mais pluralista

(expressa no acérddo alemdo).

O pensador alemdo Jirgen Habermas tem vindo a debrugar-se
consideravelmente sobre estas matérias em moldes cuja ponderagdo nos parece
extremamente relevante. Num texto intitulado «Equal Treatment of Cultures and
the Limits of Postmodern Liberalism» este autor comega por criticar o cerne de
uma Constituicdo liberal, assente na garantia de liberdades individuais para

todos, em vista a satisfazer o standard moral e ético de universalismo igualitdrio e

' Johann Ruben Leiss, ‘One Court, Two Voices: Case Note on the First Senate’s Order on the Ban
on Headscarves for Teachers from 27 January 2015: Case No. 1 BVR 471/10, 1 BVvR 1181/10’, German
Law Journal, 16.4 (2015), 902-16; Mathias Mahlmann, ‘Religious Symbolism and the Resilience of
Liberal Constitutionalism: On the Federal German Constitutional Court’s Second Head Scarf
Decision’, German Law Journal, 16.4, 887-900.
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de individualismo (no sentido de ser garantido a todos o direito de conduzir a sua
vida de acordo com a suas preferéncias e convicgdes) em virtude de, na sua
opinido, a mesma basear-se numa perspectiva excessivamente materialista e
individualista; o mesmo entende que a mesma tem vindo a ser substituida por
uma mundividéncia (Weltanschauung) que implica o reconhecimento do
pressuposto de solidariedade entre os cidaddos, um entendimento comunitarista
da liberdade politica de uma nagdo e dos seus membros. Todavia, 0 mesmo autor
prossegue salientando que esta fusdo entre cidadania e cultura nacional conduziu
a uma interpretacdo monocromica dos direitos civis, insensivel as diferencas
culturais, o que conduziu a uma discriminacdo em relagio a modos de vida
distintos em sociedades pluralistas; o autor propde uma concepgdo da cidadania
como uma constru¢do progressiva que procura um equilibrio entre a autonomia
do individuo e da comunidade politica como um todo; os membros dessa
comunidade politica poderdo gozar de autonomia desde que facam da mesma um
uso devido ndo unicamente para promover o seu interesse individual mas em
vista a uma orienta¢do para o bem comum.

O autor prossegue entdo com uma cita¢do extensa de Rawls para quem
uma ordem politica justa implica (a) uma neutralidade de objectivo em relagdo a
formas de vida mas (b) ndo uma neutralidade de efeito de normas em grupos
distintos; no que diz respeito ao primeiro, a norma deve visar a inclusio de todos
os cidaddos sem discriminag¢do em relacdo as suas mundividéncias, o que implica
a exclusdo de doutrinas incompativeis com a igualdade civica; no que diz respeito
a segunda, o mesma alega que as normas formuladas de uma forma neutra nao
afectam os seus destinatdrios de idéntica forma, na medida em que uma norma
no interesse comum de todos afigura-se idénea a afectar de forma distinta
aqueles a quem se aplica; todavia, o mesmo alega que um destinatario afectado
negativamente por uma norma podera perspectivar a mesma como justa desde
que o encargo imposto sobre si se afigure razoavel em face da discriminacdo que
a mesma elimina; as restrigdes assimétricas na liberdade individual que a norma

implica sdo aceites enquanto uma expressdo da igualdade civica.
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No que diz especificamente respeito a religido, o autor considera que
«tolerdncia religiosa» ndao é o mesmo que «indiferenga religiosa»; através do
direito a liberdade religiosa, o Estado procura neutralizar os efeitos do conflito de
mundividéncias religiosas ao minimizar o seu impacto nas interagdes entre os
cidaddos; o que, na opinido do autor, funciona a favor das comunidades religiosas
no sentido de lhes permitir adoptar estruturas internas de pensamento idoneas a
moldar as suas interacées com outros credos e o Estado secular sem afectar a sua
subsisténcia enquanto grupo; esta imposi¢do ndo resulta da relativizagdo das
convicgdes pessoais mas antes da limitacdo dos seus efeitos praticos; a realizagdo
de um ethos religioso pessoal depende do respeito pelos limites e consequéncias

dos ethos alheios" ™.

IV. A integracao da Jurisprudéncia do TEDH

Os acordaos em discussdo suscitam desde logo interesse pelas fontes
juridicas utilizadas para fundamentar a decisdo. Com efeito, quando se tratou de
comegar por definir o termo «religido ou crenga», empregado na Directiva
2000/78/EC, o TJUE comegou por se alicercar no recital (1) da Directiva, o qual,
por seu turno, faz apelo a CEDH (em particular ao seu art. 92, o qual consagra o
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido) bem como as
tradigées juridicas comuns dos Estados Membros; por outro lado, o mesmo faz
ainda apelo ao art. 109, n.? 1 da CDFUE, o qual consagra identicamente o direito
fundamental a liberdade de pensamento, consciéncia e de religido; centrando-nos
neste ultimo instrumento, na medida em que se retira do preambulo da CDFUE,
bem como deu seu art. 522, n.? 3, que a mesma reafirma, entre outros, os direitos
fundamentais consagrados na CEDH e que a interpretagdo dos mesmos devera
ter o mesmo sentido e dmbito, resulta dai que o TJUE acolheu expressamente a

interpretacdo que tem sido feita acerca do art. 9 CEDH nas situagGes que

" Habermas.
"> A este respeito, a fim de contemplar as diversas facetas do fenémeno, vide com muito interesse
Adam and others.
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envolvam a aplicagdo do factor de descriminac¢do «religido ou crenga» no dmbito
da Directiva 2000/78/EC.

Daqui se retira que é o préprio Direito da Unido Europeia que reconhece e
acolhe a Jurisprudéncia do TEDH e que estipula que a mesma deverd ser
observada na interpreta¢do dos direitos fundamentais tutelados pela CDFUE; por
outras palavras, o proprio TJUE estipula que a Jurisprudéncia do TEDH devera
constituir ndo apenas uma referéncia mas sobretudo um padrdo interpretativo dos
direitos consagrados ndo apenas na CDFUE mas igualmente nas Directivas que
lhe conferirem implementacdo, em vista a lograr uma identidade de contetdo
desses direitos em ambos os ordenamentos juridicos, sem prejuizo do Direito da
Unido Europeia poder proporcionar uma prote¢do mais ampla.

Este enquadramento reveste-se de um interesse consideravel atendendo a
trajectoria da protegdo dos direitos fundamentais na Jurisprudéncia do TJUE e a
opinido emitida pelo mesmo Tribunal em relacdo a adesdo da UE a CEDH
(Opinido n.° 2/13 de 18/12/2014).

No que diz respeito ao primeiro ponto, a posicio do TJUE enquadra-se
numa linha jurisprudencial na qual este Tribunal tem vindo a proteger os direitos
fundamentais no contexto da actividade da Unido Europeia. A titulo de exemplo,
pode-se citar a Jurisprudéncia Internationale Handelsgesellschaft mbH
Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (C-11/70), na qual o
TJUE declarou que iria proteger os Direitos Humanos como uma parte integrante
do Direito da Unido Europeia e o caso Nold v. Comissdo (C-4/73), na qual o
TJUE declarou que os tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais
os Estados Membros fossem signatarios proporcionavam orientagdes que
deveriam ser observadas no contexto do Direito da Unido Europeia; nenhuma
medida poderia ter eficicia a menos que fosse compativel com os direitos

fundamentais reconhecidos e protegidos pelas Constituicdes dos Estados
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Membros®. Esta posi¢do foi reconhecida e implementada em acorddos como
Mangold (C-144/04), na qual o TJUE declarou que o principio da nao-
discriminacdo em fun¢do da idade constituia um principio fundamental de
Direito da Unido Europeia, Viking (C-438/05) e Laval (C-341/05), no qual o TJUE
reconheceu que o direito a ac¢do colectiva, incluindo o direito de greve,
constituiram direitos fundamentais sociais cujo respeito era assegurado pela UE.
A integracdo do acervo juridico composto pela Jurisprudéncia do TEDH
encontra-se por demais reconhecido no preimbulo da CDFUE e no art. 522, n.? 3
deste ultimo instrumento quando se 1é que a CDFUE reafirma os direitos
consagrados na CEDH e que, na medida do possivel, os mesmos deverdo ser
interpretados no mesmo sentido™.

Em relagdo ao segundo ponto, atendendo as reservas manifestadas pelo
TJUE na sua Opinido n.? 2/13 de 18/12/2014 quanto a adesdo da UE a CEDH (em
particular por correr o risco de atribuir ao TEDH a competéncia para decidir
matérias de Direito da Unido Europeia e de poder defraudar o mecanismo de
reenvio pré-judicial), este segmento de ambos os acorddos revela-se da maior
importdncia em vista a obter uma linha de orientacio sobre a forma de
conciliagio da Jurisprudéncia de ambos os Tribunais sempre que emitirem
acordaos sobre a mesma matéria.

Consequentemente, pelo exposto, somos da opinido de que,
indirectamente, acabard por existir tendencialmente uma harmonizagdo de
conteudos entre a Jurisprudéncia de ambos os Tribunais e que a mesma devera
mesmo ser necessariamente atendida a fim de compreender inteiramente o

conteudo fundamental desse direito.

 Bruno de Witte, ‘The Trajectory of Fundamental Social Rights in the European Union’, in Social
Rights in Europe (Oxford, 2005); Paul Craig and Grdinne De Curca, EU Law - Text, Cases and
Materials (Oxford, 2008), fls 379 e ss.

" Bruno Mestre, ‘The Ruling Laval Un Partneri: Clarification and Innovation’, European Law
Reporter, 2008, 2-9; Bruno Mestre, ‘Discrimina¢do Em Fun¢do Da Idade. Andlise Critica Da
Jurisprudéncia Comunitaria E Nacional’, in Estudos Em Homenagem Ao Prof. Jorge Leite (Coimbra
Editora, 2014); Bruno Mestre, ‘Existe Incompatibilidade Entre a Jurisprudéncia Do TJUE E Do
TEDH Em Matéria de Direito de Greve?, Prontudrio de Direito Do Trabalho, 2017, Centro de
Estudos Judicidrios edition, pp. 211-29.
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No que diz respeito especificamente a protecdo da liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, esta consta dos arts. 92 e 142 da CEDH. O
primeiro preceito reconhece o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido; o segundo preceito constitui uma regra de «charneira» que proibe
que a existéncia de qualquer discriminacdo - nomeadamente em fung¢do da
religido ou crenca - no gozo dos direitos e liberdades previstas nos preceitos
reconhecidos na CEDH. Em suma, este preceito consagra o direito a ter uma
religido ou crenga, a ndo ter uma religido ou crenga, a mudar de religido ou
crenca bem como a manifestar a sua religido ou crenca, em publico ou privado,
por via do culto, ensino, praticas ou celebracdo de ritos. Estas manifesta¢cdes do
direito sdo habitualmente agrupadas em dois conjuntos distintos, o designado
férum internum (correspondente a convic¢do intima da pessoa, as suas crengas
pessoais) e o férum externum (correspondente a expressio dessa convicgdo na
esfera publica); da formulag¢do legal retira-se ainda que o designado férum
internum é tido como uma esfera irredutivel na medida em que o art. 92, n.° 2 da
CEDH apenas prevé a possibilidade de introduc¢do de medidas restrictivas para o
designado férum externum (as manifesta¢des publicas da crenga ou religido)
desde que cumpra os pressupostos previstos nessa norma. Trata-se de um direito
com uma dimensdo individual e colectiva e que devera ser lido conjuntamente
com o disposto nos arts. 10° (liberdade de expressio) e n® (liberdade de
associacdo) da CEDH. Conforme se retira do caso Nolan e K. v. Russia (proc. n.°
2512/04) o direito consagrado no art. 9° constitui um dos alicerces de uma
sociedade democratica, na concep¢io da CEDH, sendo um dos elementos
essenciais que compde a identidade dos crentes, ateus, agndsticos, cépticos e os
indiferentes a matérias religiosas e as suas mundividéncias. O pluralismo
indissociavel de uma sociedade democratica depende desse direito e as restri¢des
as manifestacdes do mesmo devem ser interpretadas restritivamente (§§61 e 73).
Todos estes elementos foram expressamente referidos nos acérdaos do TJUE sob
andlise e o seu contetido devera servir de principio orientador na interpretacdo do

art. 102 da CDFUE.
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Em relacdo ao conceito de «manifestagdo de religiGo», o TEDH aparenta
ter adoptado uma posicdo intermédia entre aqueles que dizem que qualquer
conduta motivada religiosamente goza de cobertura da norma (no sentido de
preferéncias ideoldgicas pessoais) e aqueles que dizem que apenas as condutas
que correspondam ao cumprimento de uma obrigagdo religiosa logrardo tal
prote¢do; no caso Eweida e outros v. Reino Unido (n.? 48420/10, 59842/10,
51671/10 e 36516/10) o TEDH considerou que o termo «manifestagdo» referido na
norma exige a prova de um nexo de causalidade entre préximo e directo entre a
conduta e a crenca subjacente, a ser apurada de acordo com as circunstancias do
caso concreto (§82 e a Jurisprudéncia ai citada)®.

No que diz respeito especificamente a possibilidade de introduzir medidas
restritivas do direito consagrado no art. 9¢ CEDH, importa salientar trés aspectos
da maior relevancia: em primeiro lugar, apenas serdo admitidas medidas
restritivas do férum externum, ou seja, da manifestacdo da crenca sendo que o
férum internum se afigura um nucleo irredutivel na sistemdtica da CEDH; em
segundo lugar, essas medidas devem cumprir trés preceitos, a saber, (a) previsdo
legal, (b) legitimidade (seguranga publica, ordem, satide e moral publicas ou
prote¢do dos direitos e liberdades de outrem) e (c) necessidade numa sociedade
democratica. O TEDH j4 decidiu no caso Nolan e K. v. Russia (proc. n.° 2512/04)
que estas excepcdes devem ser interpretadas restritivamente'.

Note-se que a norma e a Jurisprudéncia do TEDH definem a religido pela
sua manifestagdo mas ndo distinguem a religido de outros tipos de credos; por
exemplo, uma crenca cega no «Ubermensch» propagado por Nietzsche, lograra
protecdo ao abrigo do conceito de «crenga»? Gregor Thiising propde que um
determinado credo, para recair dentro do circulo de prote¢io da norma, devera
preencher pelos menos os dois pressupostos que se seguem: (a) deve constituir

uma interpretacao compreensiva da existéncia humana, independentemente

" Nicholas Bamforth, Maleiha Malik, and Colm O’Cinneide, Discrimination Law. Theory and
Context (Thomson Sweet & Maxwell).

® Isabelle Rorive, ‘RELIGIOUS SYMBOLS IN THE PUBLIC SPACE: IN SEARCH OF A EUROPEAN
ANSWER’, Cardozo Law Review, 30.6, 2669-98.
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da intensidade da crenca e (b) deve constituir uma confissdo, i.e: uma adesdo a
uma determinada crenga sobre um sistema de valores; note-se que a crenca numa
Entidade Divina ndo constitui, para este autor, um conceito necessdrio nem
suficiente para que uma crenga recaia no conceito de religido”.

A Jurisprudéncia do TEDH sobre o art. 92 CEDH tem caracter abundante e
algo contraditoria entre si. A doutrina tem vindo a salientar que a diversidade
democratica propagada na interpretacdo da norma tem vindo a estender-se as
proprias relagbes entre o Estado e as confissdes religiosas nos diversos
destinatdrios da norma. Atendendo a diversidade de modelos nesta matéria,
profundamente influenciados pelas contingéncias historias nacionais, defende-se
que a Jurisprudéncia do TEDH tem vindo a orientar-se em trés eixos: (a)
universalidade (no sentido da garantia de um idéntico grau de prote¢do da
liberdade religiosa de todos os individuos e grupos, independentemente da sua
posicdo maioritdria ou minoritdria na sociedade), (b) diversidade (entendido no
respeito da variedade das relagbes nacionais entre os Estados e as confissoes
religiosas, na medida em que o mesmo ndo visa impor um modelo tnico de
relagdes entre Estado e religido mas salvaguardar, na medida do possivel, as
confissoes religiosas dos individuos) e (c) fuga para a margem de apreciagdo
(no sentido de relegar para as autoridades nacionais a necessidade ou a
proporcionalidade das medidas restritivas, no caso concreto, de forma a que
sejam as mesmas a tragar o limite entre a universalidade e a diversidade). Como
veremos adiante, esta margem de apreciacdo afigura-se extremamente relevante
na interpretagio desta norma'®.

Por esta via se retira que, muito embora a UE ndo seja signatdria da CEDH,

a Jurisprudéncia do art.92 da CEDH devera obrigatoriamente ser contemplada na

"7 Gregor Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (C.H Beck, 2013), §§187-192.

® A doutrina sobre estes temas ¢ abundante: salientamos, a mero titulo de exemplo, Javier
Martinez-Torrdn, ‘Freedom of Religion in the European Convention on Human Rights Under the
Influence of Different European Traditions’, Pontifical Academy of Social Sciences, 2012, 17 edition;
Francoise Tulkens, ‘Freedom of Religion under the European Convention on Human Rights: A
Precious Asset’, BRIGHAM YOUNG UNIVERSITY LAW REVIEW, 2014, pp. 509-30; Bamforth,
Malik, and O’Cinneide; Thiising.
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interpretagdo do art. 102, n.2 1 da CDFUE (sobretudo em face do seu preambulo
e do disposto no art. 522, n.2 3) bem como nos diversos preceitos da Directiva

2000/78/CE.

V. Variedades de discriminacao

Uma caracteristica curiosa de ambos os acdérdaos foi a circunstancia de o
TJUE ter ido consideravelmente além daquilo que lhe foi perguntado; no caso
Samira Achbita suscitou-se a questdo de saber se um despedimento por motivos
de utilizacdo de um véu islamico, quando existia na empresa uma regra anterior a
proibir a exibi¢do de simbolos religiosos, constituia uma «discriminagdo directa»
e no caso Asma Bougnaoui por seu turno pretendia-se averiguar se as
preferéncias dos clientes poderiam constituir um «requisito ocupacional
genuino»; o TJUE, depois de responder a estas questdes, enquadrou
oficiosamente a matéria no ambito da «discriminag¢do indirecta». Convém realizar
alguns esclarecimentos adicionais sobre cada um destes conceitos.

O art. 2° da Directiva 2000/78/CE contém uma definicdo muito precisa de
discriminacdo tendo consagrado quatro modalidades distintas desse conceito:
directa, indirecta, o assédio e a instrugdo para discriminar; estes conceitos foram
transpostos integralmente para a legislagio Portuguesa, se bem que em relagdo
ao «assédio», enquanto modalidade de discriminagdo, foi-lhe conferido um
alcance consideravelmente mais amplo do que aquele que deriva estritamente da
Directiva. A este respeito, parte da doutrina defende existirem somente duas
modalidades de discriminagdo (directa e indirecta) sendo que as demais, em bom

rigor, constituem variedades de discriminagdo directa™.

¥ Cfr os ars. 232 e 292 do C6d do Trabalho, os quais sdo igualmente aplicdveis ao Regime do
Emprego Publico, por for¢a da remissdo operada pelo art. 42, n.2 1, al.c) da Lei n.? 35/2014 de
20/06; cfr ainda a Lei n.2 3/20m de 15/02 para os trabalhadores independentes; uma das
caracteristicas da lei Portuguesa ¢é a circunstancia de a defini¢do de assédio ser consideravelmente
mais ampla do que a que deriva das Directivas Europeias; cfr, a este respeito, Julio Gomes, Direito
Do Trabalho (Coimbra, 2007).fIs 408-442.

* Ailleen McColgan, Discrimination Law - Text, Cases and Materials (Hart, 2005).
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No sistema da Directiva, existe uma situacdo de discriminagdo directa
sempre que uma pessoa tenha sido tratada menos favoravel do que outra pessoa
numa situacdo comparavel com fundamento num dos factores de discriminagdo
previstos na Directiva (art. 22, n.? 2, a.a)). Da propria defini¢do legal resulta que
a intencdo, o animus do discriminador afigura-se absolutamente irrelevante para
apurar a existéncia de uma discriminacdo directa, sendo que o mais relevante é
apurar o fundamento do tratamento diferenciado. Desde que o discriminador
tenha contemplado um factor de discriminagdo proibido no seu processo de
decisdo e alguém tenha sofrido um prejuizo em relacdo a outrem numa situa¢ao
comparavel, por causa dessa consideragdo, existe uma discriminagdo directa no
sistema da Directiva (ainda que ndo se apure uma inten¢ao de prejudicar). O
legislador europeu importou assim o teste «but for» ou «because of» desenvolvido
na Jurisprudéncia anglo-saxénica no apuramento da existéncia de uma
discriminacdo directa.

O TJUE apurou jurisprudencialmente este teste em momento anterior a
aprovacao da Directiva; por exemplo, no caso Dekker (C-177/88), o TJUE decidiu
que a recusa em empregar uma trabalhadora em fung¢do do seu estdo de gravidez
constituia uma discriminacdo em fun¢do do sexo em virtude de apenas as
mulheres poderem engravidar (logo, ao contemplar no seu processo de decisdo o
estado de gravidez estava a discriminar directamente em funcdo do sexo, ndo
fazendo sentido a comparagdo com mulheres ndo-gravidas para estabelecer
auséncia de discrimina¢do); no caso P v S and Cornwall County Council (C-
13/94) o TJUE estabeleceu que a discriminagdo de um transexual constituia
discriminacdo em fung¢do do sexo uma vez que alguém estaria a ser tratado menos
favoravelmente em relagdo ao sexo a que pertencia antes da mudancga. Esta
Jurisprudéncia coloca o enfoque no processo de decisio do discriminador ao

tornar ilicita a consideracdo de um fundamento proibido de discrimina¢do no
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processo de decisdo do discriminador na auséncia de uma justificagdo valida para
tal independentemente das motiva¢des do discriminador®.

Em contrapartida, existe discrimina¢do indirecta, no sistema da Directiva,
sempre que critério aparentemente neutro coloque alguém numa situacdo
desfavoravel com base num dos fundamentos de discriminagdo previstos na
Directiva (art.22, n.2 2, al.b)). Ao contrdrio do que sucede com a discriminag¢do
directa, a qual atenta ao estado cognitivo do discriminador, a discriminagdo
indirecta atenta ao impacto objectivo de determinadas normas em certos grupos
sociais a luz dos fundamentos de discriminagdo previstos na Directiva®.

O TJUE enquadrou oficiosamente a matéria de facto em ambos os
acordaos no ambito da discriminac¢do indirecta, dizendo-o expressamente no caso
Samira Achbita (§30-32) e implicitamente no caso Asma Bougnaoui; o TJUE
enquadrou a situagdo factica neste contexto com fundamento no facto de a
decisdo do empregador ter constituido uma implementa¢do de uma regra neutra,
pelo que ndo resulta da factualidade dos acorddos que a mesma tivesse sido
aplicada de forma distinta a ambas as trabalhadoras (como seria o caso de existir
tolerdncia em relagdo a cruzes cristds, apesar da regra, mas intolerancia em
relagdo a véus islamicos); esta decisdo contrasta fortemente com um caso similar
decidido pelo Supreme Court dos EUA no caso EEOC v. Abercrombie & Fitch
Stores (575 US_(2015)) no qual o Supreme Court decidiu que a recusa de contratar
uma trabalhadora com o véu islamico com fundamento num regulamento de
vestuario («look policy») que proibe a exibi¢do de acessorios de cobertura da

cabeca no local de trabalho constituia uma discriminag¢do directa uma vez que a

Bruno Mestre, ‘Transgender Discrimination as Sex Discrimination: A Contextual and

Comparative Analysis of European and American Courts’ Case Law’, in Equality and Justice: Sexual
Orientation and Gender Identity in the XXI Century (Udine: Editrice Universitaria Udinese, 2011),
p- 191.
** Sobre estes conceitos, vide, com muito interesse: Bruno Mestre, ‘Sobre O Conceito de
Discriminagdo - Uma Perspectiva Contextual E Comparada’, in Estudos Dedicados Ao Professor
Doutor Bernardo Lobo Xavier, Direito E Justica, III vols. (UCE), I, 377-410; Klaus Adomeit and
Jochen Mohr, ‘Die Mittelbare Diskriminierung Als Instrument Uberindividueller
Verhaltenssteuerung’, Recht Der Arbeit, 2011, 102-8; Pascal Lokiec and Sophie Robin-Olivier,
‘Approche Comparative Du Droit de La Non-Discrimination’, Revue de Droit Du Travail, 2008,
760-67; Thiising.
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trabalhadora ndo tinha sido contratada por causa da sua religido (com um voto
de vencido todavia, da autoria do Justice Thomas) **; por seu turno, o raciocinio
do TJUE afigura-se um pouco tautoldgico visto que se a decisio de despedir
constitui uma discriminag¢do directa, na medida em que a mesma constitui uma
implementacdo de uma regra formulada de forma neutra e aplicada
indistintamente a todos os trabalhadores, o enquadramento mais natural serd o
da discriminagdo indirecta.

Todavia, somos da opinido de que o enquadramento do TJUE constitui
antes uma manobra consideravelmente inteligente e juridicamente habil de lidar
com a questdo, ao remeter a solucdo para o teste de proporcionalidade e, dessa
forma, acolher a Jurisprudéncia do TEDH sobre a matéria e respeitar a variedade
dos Tribunais nacionais, acima exemplificada aquando da andlise da
Jurisprudéncia francesa e alema. Sucede que a lei norte-americana difere da lei
europeia ao estatuir uma obrigacdo de «acomodagdo razodvel» das crengas
religiosas, por parte do empregador, mesmo nas situa¢des de discriminacdo
directa (sec. 2000e, alj) do Title VII do Civil Rights Act), inexistindo regra
equivalente na Directiva 2000/78/CE; pelo contradrio, no sistema divisado pela
Directiva europeia, a discriminac¢do directa apenas pode ser justificada com
fundamento em «requisitos ocupacionais genuinos», sendo que esse teste de
«acomodagdo razodvel» apenas se afigura possivel no contexto da discriminacao
indirecta; por outro lado, conforme veremos adiante, o TEDH, na Jurisprudéncia
numerosa que ja emitiu sobre o tema, fez um raciocinio similar de «acomodagdo
razodvel» como forma de lidar com as situagées de simbolos religiosos no local de
trabalho. Nestes termos, o TJUE aparenta ter seguido um raciocinio
«consequencialista» ao proceder ao enquadramento da matéria atendendo

especificamente ao efeito pretendido.

 Sobre este acérdio, numa perspectiva comparativa, vide com muito interesse: Marie Mercat-
Bruns, ‘La Cour Supréme Américaine Face Au Code Vestimentaire de L'entreprise’, Revue de Droit
Du Travail, 2016, pp. 117-21.
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Os «requisitos ocupacionais genuinos» constituem a unica justificacdo
admissivel para uma discrimina¢do directa, nos termos do ponto 23 e art. 4° da
Directiva 2000/78/CE; desconsiderando a situacdo particular das designadas
«empresas de tendéncia» (art. 4%, n.° 2 da Directiva 2000/78/CE),** a mesma
permite a consideracdo de uma caracteristica associada a um fundamento de
discriminac¢do (e ndo o fundamento de discrimina¢do em si mesmo) no processo
de decisdo sempre que tal se mostre necessario em funcdo (a) da natureza da
actividade, (b) do contexto em que sdo prestadas e (c) sempre em obediéncia aos
pressupostos do teste de proporcionalidade. O TJUE ja se pronunciou sobre esta
norma anteriormente tendo vindo a atribuir-lhe um alcance interpretativo pouco
claro; nos casos Wolf (C-229/08), Vital Pérez (C-416/13) e Salaberria Sorondo
(C-258/15), o TJUE decidiu que idades maximas de recrutamento constituiam
requisitos ocupacionais genuinos desde que uma determinada proeza ou
resisténcia fisicas fossem especificamente exigidas pelo contexto da actividade em
questdo; no caso Asma Bougnaoui veio esclarecer que as preferéncias dos clientes
dos empregadores ndo poderiam ser qualificados como requisitos ocupacionais
genuinos.

Esta conclusdo ndo surpreende e tem antecedentes; no caso Firma Feryn
(C-54/07), o TJUE considerou que uma declaragio publica por parte de um
empregador de que ndo contrataria pessoas de determinada origem racial ou
étnica, atendendo as preferéncias dos clientes da empresa (os quais
aparentemente ndo apreciavam trabalhadores oriundos de paises de maioria
islamica) constituia uma discriminac¢do directa, na acep¢ao da Directiva 2000/78,
, independentemente da existéncia de queixosos ou da prova de que alguém
efectivamente deixou de ser contratado; muito embora o TJUE ndo se tivesse
pronunciado directamente sobre o art. 4°, n.? 1 da Directiva 2000/78/CE, daqui se
retirou implicitamente que as preferéncias dos clientes ndo constituem motivo

suficiente para justificar uma discrimina¢do directa; pelo contrario, ainda que

** Sobre as «empresas de tendéncia» conferir, com muito interesse, Gomes. pp.235-243.

HU LGAR Online, janeiro de 2018 | 25



A Jurisprudéncia recente do TJUE e do TEDH sobre a exibicdo de simbolos religiosos..

Bruno Mestre

subsistissem duvidas, o TJUE afirmou-o expressamente no acordio Asma
Bougnaoui®.

No contexto da discriminag¢do indirecta, a Directiva admite um conjunto
consideravelmente mais amplo de justificagGes, sujeitando-a somente ao teste de
(a) legitimidade, (b) adequagdo e (c) proporcionalidade (art. 22, n.2 2, a.b), i)).
Em ambos os acérddos em discussdo, o TJUE decidiu devolver a questdo aos
respectivos Tribunais nacionais, fornecendo somente elementos de decisio ao
admitir que a implementacio de uma «politica de neutralidade» no
relacionamento dos trabalhadores com os clientes da empresa constituia um
objectivo legitimo, que a proibigdo de usar simbolos religiosos constitua um meio
adequado e devolvendo ao Tribunal nacional a decisdo da proporcionalidade da
medida (no acepgdo de «proibigdo do excesso»). A nosso ver, esta técnica de
decisdo teve subjacente a intencdo de respeitar a variedade nacional existente
nesta matéria (sublinhada acima na parte introdutoria deste trabalho) e de abrir
as portas a Jurisprudéncia do TEDH sobre o tema, de forma a lograr uma
uniformizacdo de Jurisprudéncia em ambos os Tribunais.

*

VI. (cont)...a Jurisprudéncia do TEDH

O TEDH teve a oportunidade de se pronunciar, em diversas ocasides,
sobre a questdo do conflito entre praticas religiosas e as regras de neutralidade no
local de trabalho e - muito em particular - sobre a questio da exibicdo dos
simbolos religiosos no local de trabalho. Sendo a Jurisprudéncia sobre esta
matéria consideravelmente numerosa e abarcando matérias distintas (como a
exibicdo de simbolos religiosos por alunos ou em documentos oficiais de
identifica¢do), cingindo-nos a matéria em discussdo, os acérddos mais relevantes

poderdo ser os seguintes.

> Susana Sousa Machado, ‘O Cliente Tem Sempre Razdo? Breve Comentario A Recente
Jurisprudéncia Do Tribunal de Justica Sobre O Uso Do Véu Islamico No Local de Trabalho’,
Prontudrio de Direito Do Trabalho, I (2017), 127-47.
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No acérdio Dahlab v. Suica (n.° 42393/98), estava em causa uma
professora primdria que, apos o casamento e conversdo a fé islamica, decidiu
comegar a usar o véu isldmico na sala de aula de acordo alegadamente em
obediéncia a um comando religioso que solicita as mulheres a cobertura dos
cabelos na presenca de membros do género masculino; os servigos
administrativos escolares solicitaram-lhe a remogdo desse simbolo religioso com
fundamento na Constituicdo Federal Suica e em dois preceitos da legislacdo suica
que, lidos em conjunto, impunham neutralidade confessional da parte do pessoal
escolar; o TDH decidiu que numa sociedade democratica onde coexistem varias
religides, afigura-se legitima a imposi¢do de restrigdes no exercicio da liberdade
religiosa, garantida no art. 9¢ da CEDH, em vista a obter uma concordancia
pratica entre os interesses dos varios grupos e garantir a coexisténcia das varias
crencas; depois de considerar que a legislagdo suica seria suficientemente precisa
para satisfazer o requisito da previsdo legal imposto pelo art. 92, n.2 2 da CEDH, o
TEDH considerou que a regra da «neutralidade confessional» imposta pela
Constituicdo e legislagdo suicas na escolas publicas constituia um requisito
legitimo idoneo a justificar uma restricdo da liberdade de manifestacdo da
religido da queixosa e que o Estado Suigo ndo tinha ido além do necessario para
assegurar esse objectivo na medida em que se afigurava admissivel exigir a
profissdo em causa - professora primaria — uma restricdo da manifestacdo das
suas crencas, atendendo ao contexto deontoldgico da profissio em causa; o
TEDH mais considerou que o Estado ndo tinha ultrapassado a sua margem de
apreciacdo na matéria atendendo ao facto de a queixosa ser uma professora
primadria, pelo que ndo poderia ser olvidado o efeito proselitista que um simbolo
religioso como o véu islamico poderia ter sobre as criancas, além de ser
dificilmente concilidvel com outras regras da Constitui¢do e legislacdo suica que
consagram o principio da igualdade de género, o qual deve ser transmitido aos

6
alunos®.

6 roe . . .
* Sobre esta matéria vide o caso «Baby Loup» acima analisado.

HU LGAR Online, janeiro de 2018 | 27



A Jurisprudéncia recente do TJUE e do TEDH sobre a exibicdo de simbolos religiosos..

Bruno Mestre

No caso Kurtulmus vs. Turquia (n.° 65500/01), estava em causa uma
professora universitaria numa Universidade publica turca que foi sujeita a
sangdes disciplinares e posteriormente demitida em virtude de insistir em usar o
véu islamico no contexto das suas func¢des; o TEDH, depois de considerar ter
existido aqui uma interferéncia com o direito a manifestagio de crencas
religiosas, procedeu com o teste da justificagdo; a este respeito, no que diz
respeito ao pressuposto da legitimidade, o TEDH considerou ser legitima a
restricdo do uso do véu islamico em Universidades com o objectivo da protecdo
dos direitos e liberdades de terceiros e a protecdo da ordem publica; no que diz
respeito ao pressuposto da necessidade, o TEDH considerou que o Estado nio
tinha ultrapassado a sua margem de apreciacdo na matéria, ao proceder a uma
ponderagdo entre o interesse do Estado em implementar os principios da
laicidade e da neutralidade confessional na fung¢do publica (os quais eram do
conhecimento da queixosa quando concorreu ao posto em questio) e o da
queixosa em exercer a sua liberdade religiosa; consequentemente considerou a
restricdo como legitima e inexistir aqui uma violagdo do direito consagrado no
art. 9 da CEDH.

No caso Eweida e outros v. Reino Unido (n.° 48420/10, 59842/10,
51671/10 e 36516/10)*, estavam em causa duas trabalhadoras (a Sra Eweida que
trabalhava no atendimento ao publico numa companhia aérea e a Sra Chaplin
que trabalhava num hospital) que exigiram utilizar uma cruz crista no local de
trabalho como manifestagdo da sua fé; na situagdo da Sra Eweida existia uma
regra interna da empresa que estipulava a utilizacdo de uniformes por parte dos
trabalhadores e, nas situagdes em que a ostentacdo de simbolos religiosos fosse
considerada um comando religioso (como seria o caso dos turbantes Sikhs e dos
véus islamicos), essa exibicdo era habitualmente autorizada por parte da
administracdo; depois de a Sr.2 Eweida se ter recusado a retirar a cruz, o seu

contrato de trabalho foi suspenso e propuseram-lhe uma reafectacdo de fungdes;

*7 Fleur Laronze, ‘L’articulation de La Liberté de Religion E Du Principe de Non-Discrimination’,
Revue de Droit Du Travail, 2013.
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na situagdo da Sra Chaplin, existia uma regra interna da empresa que proibia o
pessoal de enfermagem da exibi¢do de itens de joalheria (nomeadamente colares,
independentemente da motiva¢do religiosa) por motivos de seguranga e satde no
trabalho.

Na situagdo da Sra Eweida, o TEDH considerou que pese embora o Reino
Unido ndo tivesse a época legislacdo especifica sobre a exibigdo de simbolos
religiosos no local de trabalho, na medida em que a queixosa poderia encontrar
guarida na legislacdo anti-discrimina¢do para sustentar a sua queixa, considerou-
se que o requisito da restricdo por lei estava satisfeito; transitando para a questdo
da legitimidade, o TEDH considerou que o desejo, por parte da empresa de
projectar uma determinada imagem de neutralidade para o exterior constituia
um objectivo legitimo; todavia, no que diz respeito ao pressuposto da
proporcionalidade (no sentido da necessidade de restricio e proibicio de
excesso), o TEDH considerou que o Tribunal nacional (que rejeitou a queixa da
Sra Eweida) tinha conferido um peso excessivo aos interesses da empresa na
medida em que o simbolo religioso em causa (uma cruz) era perfeitamente
discreto e nada indicava que a exibi¢do de simbolos religiosos por parte de outros
trabalhadores (nomeadamente turbantes e véus) tivessem prejudicado a imagem
da empresa; dai que tenha concluido pela existéncia de uma violagdo do direito

consagrado no art. 9¢ CEDH, por violacdo do requisito da proporcionalidade

(8894/95).

Excurso: na nossa leitura, o TDH enquadrou no dmbito da proporcionalidade
uma questdo que, em bom rigor, constitui uma manifestagdo de discriminagdo
directa; resulta da matéria de facto que a exibi¢do de simbolos religiosos na
empresa ndo era totalmente vedada mas foi-o em concreto a Sra Eweida; esse
pormenor ndo passou despercebido ao TEDH ao censurar a actuag¢do da
empresa e do Estado no dmbito do teste da proporcionalidade para ndo
sancionar uma situagdo que, em bom rigor, constitui discriminagdo directa;

No caso da Sra Chaplin, depois de considerar que, a semelhan¢a da Sra
Eweida, a inten¢do de exibir a cruz constituia uma manifestagdo religiosa, ao
analisar a justificacdo imposta pelo Estado, o TEDH considerou no ambito do

teste de proporcionalidade que o objectivo de proteger a saude dos utentes do
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hospital constituia um objectivo legitimo e que o estado ndo tinha ido além do
necessario para proteger esse objectivo na medida em que foram propostas
alternativas a trabalhadora para manifestar a sua crenga de uma forma
consentdnea com as normas protectoras da saude e seguran¢a no
estabelecimento hospitalar (8§§98/100); dai que tenha rejeitado a queixa

apresentada pela trabalhadora.

Excurso: nesta situagdo, a mesma seria passivel de dois enquadramentos
distintos no sistema da Directiva 2002/78/CE para se atingir a mesma
conclusdo; havendo uma situagdo de discriminagdo directa, a restri¢do seria
legitima ao abrigo da excepgdo do requisito ocupacional genuino (art. 4% n.21)
imposto pela natureza da actividade em causa; havendo uma situagdo de
discriminag¢do indirecta (conforme apontam as circunstdncias do caso) a
solugdo seria seqguramente a mesma ao abrigo do teste de proporcionalidade
consagrado no art. 25 n.? 2, al.b), i).

Mais recentemente, no caso Ebrahimian v. Franc¢a (n.2 64846/11) (uma
situacdo em muito similar ao caso acima resumido Dahlab v. Suica (n.°
42393/98)), estava em causa uma trabalhadora de um hospital cujo contrato a
termo ndo foi renovado em virtude da recusa por parte da trabalhadora em retirar
o véu islamico que envergava no exercicio das suas fungdes, apds a apresentacdo
de reclamagdes por parte dos utentes; tendo recorrido para os Tribunais, a
decisdo do Hospital foi julgada conforme com a legislacdo francesa; apds recorrer
para o TEDH, este Tribunal, realizando uma sintese de toda a Jurisprudéncia
relevante sobre o tema (muita da qual analisada supra) considerou inexistir uma
interferéncia com o art. 9°¢ da CEDH em virtude de se tratar de uma restri¢cdo
prevista na lei (em virtude de o principio da laicidade e de neutralidade
confessional dos servicos publicos estar consagrada na Constituicio e na
legislacdo), de a neutralidade religiosa nos servigos publicos constituir um
objectivo legitimo para a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros e que o
Estado ndo tinha excedido a sua margem de apreciacdo na matéria em causa
atendendo a diversidade religiosa existente nesta matéria entre os Estados e os

principios fundamentais que regem a ordem interna francesa (§§53, 64-72).
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Como se pode ver, o TEDH ndo tem sido muito condescendente com os
queixosos nesta matéria e tem sido consideravelmente generoso com a apreciacao

dos pressupostos de previsdo legal, da legitimidade e — muito em particular - da

necessidade (no sentido de proporcionalidade) da restricio; ndo pode ser
desconsiderada circunstancia de, com a excep¢do do caso Eweida, todos os
demais acdrddos se referiram a servicos publicos, em relagdo aos quais a maior
parte dos Estados da Europa Continental tem vindo a impor, por razdes
historicas, uma regra de neutralidade confessional que tem um significado e
configuracdo diferentes em cada Estado; ndo esquecer, por exemplo, que quer a
Franca, quer a Suica foram historicamente devastados por conflitos religiosos e
jacobinos, pelo que a regra da neutralidade tem um significado particular; no
caso do Reino Unido, a presenca de uma larga percentagem de populacdo
imigrante proveniente da India e Paquistdo, bem como a visibilidade publica de
igrejas de confissdo Cristda ndo pode ser desconsiderada na andlise; dai que
tendencialmente o TEDH tenha vindo a apoiar-se na muleta da «margem de
apreciagdo» como forma de respeitar o status quo em matéria religiosa vigente
nos Estados e limitando-se a controlar situagées em que seja evidente a existéncia
de uma ultrapassagem da margem de liberdade imposta pela proporcionalidade
(como foi evidente no caso Eweida, o qual - a nosso ver e pelos motivos expostos
acima, constitui mais uma situacao de discriminac¢do directa).
*

VIII. Conclusao

Uma das grandes questdes que anima a sociedade contemporanea consiste
na acomodacdo de vivéncias religiosas na esfera publica. O problema ndo incide
tanto sobre a protecdo da liberdade religiosa ou sobre a proibicio da
discriminacdo em fungdo da religido mas antes sobre o lugar que certas
manifestacées de vivéncias religiosas, mormente simbolos exteriores ostensivos
como o véu islamico, poderdo ter na sociedade contemporanea, em particular no

local de trabalho. Os contornos do tema agudizam-se se atendermos a que essa
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manifestacdo em concreto de vivéncias religiosas pode colidir com outros valores
constitucionalmente relevantes, como o da igualdade de género.

A resposta a fornecer depende de um conjunto de varidveis na medida em
que a regulagdo das relacdes entre o Estado (laico e secular) e as manifestagGes
religiosas padecem de um fendémeno de «path-dependency», i.e: sao
profundamente moldadas pela evolugdo histdrica de uma sociedade e dependem
profundamente das concep¢des culturais sobre o lugar da religido na sociedade.
A este respeito, os Tribunais nacionais tém vindo a oscilar consideravelmente: de
um lado do espectro, temos Jurisprudéncia como a exemplificada pelo acordao
«Baby-Loup» que adopta uma postura manifestamente restritiva quanto a essas
manifestacées e considera que essas manifestagdes devem restringir-se a vida
privada; do outro lado, temos Jurisprudéncia como a manifestada pelo Acérdao
do Tribunal Constitucional alemdo de 27/01/2015, 0 qual considera que uma
sociedade plural deve tolerar essas manifesta¢cdes no local de trabalho e que os
perigos de proselitismo e de criagio de conflitos com outros valores
constitucionalmente relevantes deverdao ser demonstrados no caso concreto para
justificar uma proibi¢do, ndo se podendo alicercar a mesma num perigo
abstracto.

O TEDH foi pioneiro na andlise destas questdes, tendo vindo a adoptar
uma linha jurisprudencial que nos parece consideravelmente restritiva e
reconhecendo aos Estados uma considerdavel margem de apreciacdo nessa
matéria; partindo da distingdo entre o férum internum e o forum externum, o
TEDH tem vindo a reconhecer como legitimas as restrigdes impostas pelo Estado
na manifestacdo de simbolos religiosos no local de trabalho, atendendo a margem
de apreciagdo que reconhece aos Estados e limitando-se a controlar a extensdo
dessas restri¢Ges; estas serdo, em principio, legitimas, a ndo ser que ultrapassem a
margem de discricionariedade reconhecida ao Estado, a ser apurada no caso

concreto.
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O TJUE pronunciou-se pela primeira vez sobre a matéria nos casos Samira
Achbita (C-157/15) e Asma Bougnaoui (C-188/15), tendo-o feito em termos de
largo alcance.

Em primeiro lugar, o enquadramento da matéria na Directiva 2000/78/EC
e a remissdo operada para a CDFUE (em particular para o seu art. 522, n.2 3) e
para a CEDH na interpretagdo do conceito de «religido ou crenga» teve por efeito
o de fazer um acolhimento da Jurisprudéncia do TEDH nesta matéria, assim
harmonizando na pratica o acervo jurisprudencial de ambos os Tribunais.

Em segundo lugar, o TJUE, ao ter recusado o enquadramento da matéria
no dmbito da discrimina¢do directa no caso Samira Achbita (uma posi¢do que
subscrevemos embora seja debativel, conforme vimos acima no caso EEOC v.
Abercrombie & Fitch Stores (575 US_(2015)) e, apds recusar o enquadramento
das «preferéncias dos clientes» no contexto dos «requisitos ocupacionais
genuinos» no caso Asma Bougnaoui (uma decisio expectdvel apds a
Jurisprudéncia firmada anteriormente nos acérdiaos Wolf (C-229/08), Vital
Pérez (C-416/13) e Salaberria Sorondo (C-258/15) e Firma Feryn (C-54/07)), ao
ter passado a analisar a matéria oficiosamente no contexto da discriminac¢do
indirecta, tomou, a nosso ver, uma opc¢ao com amplas consequéncias: na medida
em que a discrimina¢do indirecta, no sistema da Directiva 2000/78/CE, admite
um conjunto muito mais amplo de justificacdes, sujeitas somente aos
pressupostos da necessidade, adequag¢do e proporcionalidade, o TJUE veio ndo
apenas reconhecer a diversidade das regulamenta¢des nacionais na matéria mas,
igualmente, a vinculagdo dos Estados Membros a Jurisprudéncia do TEDH e
acolher a mesma no dmbito desse teste de proporcionalidade.

Em terceiro lugar, a circunstancia de ter limitado esse teste de
proporcionalidade, em ambos os acorddos, a questio dos trabalhadores que
tenham contacto directo com clientes, ndo prejudica (a nosso ver) a consideragao
da legitimidade e proporcionalidade de outros objectivos, atendendo a abertura

operada a Jurisprudéncia do TEDH nos termos atras assinalados.
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Por ultimo, resta uma pequena observac¢do a luz do pensamento de Jiirgen
Habermas: vimos acima que este pensador o autor considera que «tolerdncia
religiosa» ndo é o mesmo que «indiferenga religiosa» e que a neutralizacdo dos
efeitos do conflito de mundividéncias religiosas nas intera¢des sociais, no sentido
de assegurar a sobrevivéncia de grupos religiosos no contexto de uma sociedade
secular, ndo resulta da relativizagdio das convic¢Ges pessoais mas antes da
limitagdo dos seus efeitos praticos; a «fuga para a proporcionalidade» operada,
nos moldes atras referidos, tanto na Jurisprudéncia do TEDH como do TJUE
funciona como um mecanismo limitador dos efeitos praticos das aludidas
manifestagGes religiosas e como um parametro de controlo da legitimidade
dessas restricoes, numa sociedade pluralista e mas cuja evolucdo historica tem

avalia¢des diversas em relagdo a manifestacGes religiosas.

*
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