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A relevancia da liberdade de religiao nas relacoes laborais:
contributos para a sua compreensao a luz do Direito da Uniao
Europeia

The relevance of religious freedom at work: contributions to its
understanding under the European Union Law

Susana Sousa Machado'

Resumo

O presente estudo reflecte sobre uma tematica de enorme actualidade, quer porque se
verifica uma crescente influéncia da legislacao europeia com referéncia ao fenémeno
religioso, quer porque as sociedades actuais estdo cada vez mais longe de um modelo de
monolitismo religioso, evoluindo para modelos multiétnicos nos quais prolifera a
diversidade religiosa. Esta problematica coloca-nos desafios delicados quanto a tutela da
liberdade de religido no seio das relagées laborais. As sociedades actuais sdo cada vez
mais heterogéneas, mais diversificadas e a mobilidade humana ndo para de crescer.
Tudo isto tem repercussées no mundo do trabalho ja que as empresas podem ser um
verdadeiro palco de interculturalidade e, por isso, merece ser estudado o protagonismo
das crengas religiosas do trabalhador assalariado. Para o efeito, o problema aqui
colocado é estudado na perspectiva da influéncia do Direito da Unido Europeia na
regulamentacéo das condigcbes de trabalho dos trabalhadores que pretendem afirmar as
suas convicgées religiosas no dominio da relagéo de trabalho assalariado.

Palavras-chave: liberdade religiosa, contrato de trabalho, discriminagé&o, direito da Unido
Europeia.

Abstract

This study reflects on a very topical theme, both because there is an increasing influence
of European Law with reference to religion, either because the societies are far from a
monolithic model of religion, evolving into multi-ethnic models in which religious diversity
proliferate. This issue brings delicate challenges about the protection of freedom of
religion within the labor relationships. The present society is increasingly heterogeneous,
more diverse and human mobility is constantly growing. All this has repercussions in the
labor area, as companies can be a real stage of interculturality and, therefore, the role of
religious beliefs of the employee deserves to be studied. For this purpose, the problem
posed here is studied from the perspective of the influence of European Union Law in the
regulation of working conditions of workers who want to assert their religious beliefs in the
field of an employment relationship.

Keywords: Religious freedom, employment contract, discrimination, European Union Law.
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1. Introducao

O presente texto ira incidir sobre alguns aspectos relevantes da liberdade religiosa
no ambito da relacdo de trabalho, com especial enfoque nos contributos que nos sao
dados pelo direito da Unido Europeia. Trata-se, portanto, de uma analise do elemento
religioso e seus reflexos nas relagdes laborais, numa perspectiva juridico-europeia. O
objectivo central deste trabalho é o de apresentar os principais marcos do direito da
Unido Europeia no sentido de evitar focos de discriminacdo religiosa do trabalhador
assalariado. Pretendemos ainda demonstrar que ndo se pode pedir a legislagdo mais do
que ela é capaz de oferecer, ja que se trata de um problema cuja solugao requer que as
partes actuem segundo o principio da boa fé, procurando sempre a conciliagdo de
interesses.

De facto, o direito a liberdade religiosa ndo € um direito absoluto e os limites que
se impdéem a liberdade religiosa no mundo do trabalho podem ser justificados quando
seja necessario proteger os direitos de outros. Poderemos encontrar situagées em que a
liberdade religiosa ndo sofre restricdes fora do trabalho mas que pode ser legitimamente
restringida no local de trabalho (Vickers, 2008).

O conflito de interesses em jogo, como é aquele entre a liberdade de empresa e o
exercicio dos direitos fundamentais dos trabalhadores e a luta contra a discriminagédo em
funcao da religiao, pode pér em causa os modelos tradicionais de gestdo empresarial e,
mais concretamente, de gestao de recursos humanos. Neste contexto, o propésito deste
texto € analisar a interaccdo entre as regras relativas a liberdade de religidao e, desta
forma, contribuir para uma reflexdo sobre os limites a essa mesma liberdade no dominio
especifico da relagdo de trabalho. Como o trabalhador ndo pode deixar as suas
convicgdes religiosas a “porta da fabrica”, existem inimeros conflitos que se poderao
gerar a este nivel, que vao desde os dias de descanso e festividades religiosas ao uso de
simbolos religiosos no local de trabalho.

Para atingir tal desiderato ndo poderemos deixar de fazer referéncia a casos
concretos de conflitos e apontar as respectivas solugbes que foram determinadas pelos
6rgaos decisores competentes. De facto, o estudo desta tematica assume-se de enorme
relevancia se pensarmos que se multiplicam na sociedade europeia grupos
heterogéneos, cujo multiculturalismo acaba por desembocar no direito a diversidade
religiosa. Tal como escreve Nufes Gonzalez (2009), deve-se procurar garantir o livre
desenvolvimento da personalidade no trabalho e, quando nédo seja incompativel por
razdes econdmicas, técnicas, organizativas ou produtivas, saber até onde se pode exigir
que a empresa adapte o seu processo produtivo em defesa da diversidade cultural.

Para o efeito, iremos comegar por analisar a dicotomia que se pode gerar na
relagdo entre as convicgbes religiosas do trabalhador e a prestagdo de trabalho
subordinado, para, de seguida, analisarmos o tratamento que foi dispensado pelo direito
da Unido Europeia ao elemento religioso, em que daremos especial destaque ao direito
derivado no ambito da proibicdo de discriminacdo em fungédo das convicgoes religiosas.
Por fim, iremos analisar alguns casos particulares de conflito entre o factor religioso e o
contrato de trabalho na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
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2. As conviccoes religiosas e o trabalho subordinado

A questao da liberdade religiosa, embora seja um assunto delicado, apresenta-se
como um tema classico de estudo em diversas areas do saber. No que diz respeito a
andlise juridica, a liberdade religiosa apresenta uma dupla dimensdo prevista na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP): por um lado, uma dimensao negativa ja
que “ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagbes ou
deveres civicos por causa das suas convicgdes ou praticas religiosas” (art. 41.%, n.° 2 da
CRP) e “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razao de... religiao” (art. 13.2, n.2 2 da CRP); e,
por outro lado, uma dimensao positiva dado que “a liberdade de consciéncia, de religido e
de culto é inviolavel” (art. 41.%, n.? 1 da CRP) e ainda porque é “garantida a liberdade de
ensino de qualquer religido praticado no ambito da respectiva confissao” (art. 41.2, n.2 5
da CRP).

Na verdade, a construgdo dogmatica em torno da liberdade religiosa tem vindo a
alterar-se em funcao dos fendmenos socioculturais que se vao verificando, sobretudo,
devido ao advento de sociedade multiculturais e a crescente afirmacao do respeito pelos
direitos humanos. Neste contexto, podemos assistir actualmente a exigéncias de fé, de
ritos e de culto que se afastam da tradi¢do judaico-crista, o que requer um olhar cada vez
mais atento na resolugdo de problemas. Isto porque vivemos numa sociedade que se
altera a um ritmo vertiginoso, com uma nova configuracdo humana, novas relagcbes
sociais mais heterogéneas, mais complexas do que aquelas a que estamos
acostumando, podendo mesmo afirmar-se que a pluralidade se multiplicou (Nunes
Gonzalez, 2009).

Estas consideragbes genéricas sobre as convicgdes religiosas poderao ter
repercussdes no ambito das relagbes de trabalho subordinado. Dentro desta tematica
interessa-nos, sobretudo, estudar os aspectos relativos a crencga religiosa do trabalhador
assalariado. Vejamos algumas dessas repercussoes.

O respeito pela liberdade religiosa do trabalhador acaba por merecer um
tratamento secundario ou indirecto se pensarmos no facto do dia de descanso semanal
obrigatorio ser ao domingo ou no direito de cada um se vestir de acordo com 0s seus
usos e costumes. No ambito da recuperacao das energias do trabalhador, o descaso
semanal coincide, em regra, com o domingo, mas com a crescente secularizagéo da
sociedade multiplica-se o trabalho ao domingo. Por outro lado, também, o véu, o turbante
ou outros simbolos religiosos levantam conflitos no ambito da relagéo laboral.

Na verdade, multiplicam-se as possibilidades de conflitos entre liberdade religiosa e
relacdo de trabalho e, neste sentido, na esfera contratual surgem situacbes de
incumprimento originadas pelas crencgas religiosas.

As sociedades modernas experimentam uma certa fragmentagéo e diversificacao
do fenémeno religioso (Valdés Dal-Ré, 2006) marcado por um pluralismo religioso
crescente. Reconhecemos que, tal como afirma Fahlbeck (2004), o tema da liberdade
religiosa do trabalhador assalariado pode ser considerado actualmente um dos mais
controversos no dominio do direito do trabalho. E um assunto que merece discussdes
mais acesas no presente e tem uma incidéncia cada vez mais marcada no mundo do
trabalho. Na realidade, existe um numero ascendente de contendas relacionadas com a
liberdade de religiao nas varias fases da relagéo de trabalho assalariado que vao desde a
luta contra comportamentos discriminatérios por motivos religiosos até verdadeiros
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conflitos de deveres: deveres que surgem na esfera religiosa e deveres atinentes a
execucao do contrato de trabalho.

Para melhor ilustrar o problema nao poderemos deixar de referir que,
culturalmente, as ideias fundamentais na Europa estdo fortemente alicercadas pela
tradicdo catolica, ja que o dia de descanso semanal coincide, salvo em certas situagoes
relacionadas com a organizacdo empresarial, com o domingo. O que significa que as
comunidades religiosas minoritarias podem ser alvo de um tratamento diferenciado
quanto, por exemplo, ao dia de descanso semanal e outros dias festivos. Pense-se, mais
concretamente, no caso de um trabalhador adventista do sétimo dia que faltou,
injustificadamente, ao sdbado porque esse € o dia de descanso semanal segundo a sua
religido. Havera, portanto, a necessidade de garantir e tutelar os interesses daquele
trabalhador porque “embora estejamos aqui perante diferenciagbes juridicas, nem por
isso se viola o principio da igualdade. Pelo contrario, estas servem o principio
constitucional substantivo de garantir a todos os cidadaos uma igual medida de dignidade
e liberdade” (Machado, 1996:293). E o que dizer relativamente ao trabalhador que
pretender ostentar certos simbolos religiosos como um crucifixo ou um véu islamico? E
quanto ao trabalhador que, na cantina da empresa, pretende uma refeicdo adequada aos
preceitos religiosos que segue?

A resposta para as questdes acabadas de formular ndo é absolutamente clara
pois ird depender de varios factores presentes no caso concreto, nomeadamente quanto
a dimensao da empresa. Um contributo interessante para a solugéo do problema exposto
pode ser encontrado no direito da Unido Europeia.

3. O elemento religioso no Direito da Unidao Europeia

Deve comecar por salientar-se que a intervencao do direito primario da Uniao
Europeia no ambito da liberdade religiosa do trabalhador assalariado € relativamente
recente. O Tratado de Amesterddo de 1997 inseriu no Tratado da Comunidade Europeia
(TCE) um novo artigo com enorme relevancia nesta matéria, trata-se do art. 6.°-A que
atribuia competéncias ao Conselho da Unido Europeia para, sob proposta da Comissao
Europeia, tomar as medidas necessarias para combater varios tipos de discriminacao,
entre 0s quais se encontrava a discriminagdo em razédo da religiao: “Sem prejuizo das
demais disposicoes do presente Tratado e dentro dos limites das competéncias que este
confere a Comunidade, o Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da
Comissao e apds consulta ao Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias
para combater a discriminagdo em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou
crenca, deficiéncia, idade ou orientacao sexual.

Nesse sentido, o Tratado de Amesterdao representa um marco historico relevante,
pois passou a considerar que estes valores sdo comuns aos Estados membros de uma
sociedade caracterizada pelo pluralismo, nado discriminagdo, tolerancia, justica,
solidariedade e igualdade entre mulheres e homens.

Também na Declaragédo n.® 11, relativa ao estatuto das Igrejas e das organizagdes
nao confessionais, anexa a acta final do Tratado de Amesterddo, a Unido Europeia
reconhece que respeita o estatuto das Igrejas ao abrigo do direito nacional: “A Unido
respeita e ndo afecta o estatuto de que gozam, ao abrigo do direito nacional, as Igrejas e
associagbes ou comunidades religiosas nos Estados-Membros”. Como salienta Corti
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(2011), esta declaragao pretendia assegurar as Igrejas que o direito anti-discriminatério
da Uniao Europeia nao iria interferir nas disposigdes de direito nacional que consentiam
derrogacoes particulares as regras laborais destinadas as organizagdes confessionais.

Com o Tratado de Lisboa de 2007, a referida declaragdo dos Chefes de Estado e
de Governo foi incorporada no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), através do seu art. 17.%, em que é explicito que a Unido nao interfere em certas
questdes do dominio religioso, deixando autonomia aos Estados, ja que “A Unido respeita
e nao interfere no estatuto de que gozam, ao abrigo do direito nacional, as igrejas e
associacées ou comunidades religiosas nos Estados-Membros”, “reconhecendo a sua
identidade e o seu contributo especifico, a Unido mantém um dialogo aberto,
transparente e regular com as referidas igrejas e organizagbes”. E, por outro lado, o
anterior art. 6.°-A que reforgava as medidas de acg¢ao contra a discriminagao em fungao
do factor religioso foi renumerado, passando para o agora art. 19.° do TFUE.

Foi, precisamente, com base na competéncia referida que foi adoptada a Directiva
2000/78/CE, de 27 de Novembro, que estabelece um quadro geral para assegurar o
respeito da igualdade de tratamento, independentemente da raca ou origem étnica,
religido ou crenga, deficiéncia eventual, idade ou orientagdo sexual, tanto em matéria de
acesso ao emprego ou actividade profissional como em matéria de promogao, formagao
profissional, condigbes de emprego e de trabalho e inscrigio em determinados
organismos. Esta Directiva, que sera analisada posteriormente, refere-se, entre outros,
ao factor religioso e foi transposta para o ordenamento juridico portugués através do
Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei 99/2003, de 27 de Agosto, e que se manteve na
sua revisao através da Lei n.% 7/2009, de 12 de Fevereiro.

Assim, o mesmo Tratado passou a contemplar as bases da relevancia do
fendmeno religioso no direito do trabalho da Unido Europeia, o que, alids, ja estava
desenvolvido ao nivel do direito secundario, nomeadamente com a Directiva 2000/78/CE.
No ambito das medidas tendentes a garantia da liberdade religiosa deveremos assinalar
que esta matéria foi elevada a categoria de direitos fundamentais, isto se considerarmos
o disposto no art. 22.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “A Unido
respeita a diversidade cultural, religiosa e linguistica”, que passou a ser vinculativo
através do Tratado de Lisboa. Nos termos do art. 6.2, n.? 1 do Tratado de Lisboa “A Uniao
reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagbes que
lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados”. A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia consagra, ainda, no art. 10.° o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido, sendo que este direito implica “a liberdade de mudar de religido
ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a sua religidao ou as suas
convicgdes individual ou colectivamente, em publico ou em privado, pelo culto, ensino,
praticas e observancia de rituais”.

Também a Convengado Europeia dos Direitos do Homem, no seu art. 9.2, n.° 1,
proclama que “qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga assim como
a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou colectivamente, em
publico ou em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebracao de ritos”.
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Note-se, no entanto, que as primeiras referéncias a relevancia do fenédmeno religioso no
direito do trabalho da Unido Europeia precedem o Tratado de Amesterdédo e a Directiva
2000/78/CE , dado que a questdao comegou por ser tratada na jurisprudéncia.

De facto, as questdes sobre o relacionamento entre liberdade religiosa e principio
da igualdade nas relac¢des laborais foram, desde cedo, uma preocupacao para o direito
comunitario com origem no caso Prais. De facto, no Acérdao do Tribunal de Justi¢a de 27
de Outubro de 1976, caso Vivien Prais contra Conselho das Comunidades Europeias
(Processo 130-75, disponivel em www.eur-lex.europa.eu), colocava-se a questdao da
legitimidade do comportamento da Comissédo ao fixar o calendario das provas de um
concurso para admissao de funciondrios comunitarios sem ter em consideragéo a sua
coincidéncia com a Péascoa hebraica. O Tribunal ndo deu provimento a pretensédo da
Senhora Prais, na medida em que a candidata ndo comunicou, oportunamente, a
autoridade competente que, por motivos de natureza religiosa, ndo poderia comparecer
as provas. Com base nessa circunstancia, a autoridade competente recusou-se a mudar
a data, principalmente, porque ja tinha sido notificado aos outros candidatos o calendario
das provas. No entanto, ndo deixou de considerar a importancia de garantir a liberdade
religiosa no espago comunitario.

No contexto das convicgbes religiosas do trabalhador assalariado também tem
bastante significado o Acérdao do Tribunal de Justica de 12 de Novembro de 1996,
respeitante ao caso Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte contra Conselho
da Unidao Europeia (Processo C-84/94, disponivel em www.eur-lex.europa.eu). Foi
declarado nulo o preceito respeitante ao principio do repouso dominical presente no art.
5.2 da Directiva 93/104/CEE do Conselho, relativo a determinados aspectos da
organizacao do tempo de trabalho. No Acérdao pode ler-se que “se é certo que a questao
da eventual inclusdo do domingo no periodo de descanso semanal é, em dltima analise,
deixada a apreciacdo dos Estados-Membros, atendendo nomeadamente a diversidade
dos factores culturais, étnicos e religiosos nos diferentes Estados-Membros (...), ndo é
menos certo que o Conselho ndo explicou porque é que o domingo, como dia de
descanso semanal, apresenta um nexo mais importante com a saude e a seguranga dos
trabalhadores do que outro dia da semana. Nestas condi¢cbes, deve dar-se provimento ao
pedido subsidiario do governo recorrente e anular o artigo 5.°, segundo paragrafo, da
directiva, que pode ser autonomizado das outras disposicbées da directiva’.

Em termos de direito derivado, poderemos afirmar que as preocupagdes de luta
contra a discriminacao nos ultimos anos se tém centrado, sobretudo, em torno da
discriminacdo em funcdo do género mas, mais recentemente, existe uma forte
preocupagao com o factor étnico e religioso no ambito da tutela da igualdade e nao
discriminacao no dominio das relacGes laborais. Nao é por acaso que o incremento da
tutela da liberdade religiosa esta associada ao desenvolvimento do fendmeno multiétnico
e da heterogeneidade de crengas, criando-se, assim, a necessidade de encontrar um
instrumento para garantir a convivéncia entre a diferenca num registo de igualdade de
tratamento (Amato, 2003).

Toda a preocupacao do direito europeu em torno da discriminagdo em funcao da
religido demonstra que ndo se trata de um fendmeno com contornos puramente internos,
ja que os Estados, na tutela da liberdade religiosa, estdo obrigados a respeitar preceitos
provenientes de fontes internacionais e comunitarias. As Directivas 43/2000 e 78/2000
para combater a discriminagao sao um exemplo dessa dindmica criada entre o legislador
comunitario e a tutela da liberdade religiosa ao nivel nacional.
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No ambito do direito da Unidao Europeia, a questdo da liberdade religiosa tem
merecido um tratamento limitado no que diz respeito a regulacdo das relagbes laborais,
devido, sobretudo, ao caracter laico da Unido bem como ao progressivo esbatimento,
segundo Occhino (2010), do contelddo das suas raizes cristas.

Efectuada a analise genérica a evolugdo da tematica no ambito do Direito da
Uniao Europeia, € merecido um tratamento especifico no estudo da Directiva que
proclama a luta contra a discriminagdo em fungéo da religido.

4. A Directiva 2000/78 no ambito da luta contra a discriminacao em funcao da
religiao

4.1. Analise da Directiva 2000/78

A Directiva 2000/78/CE, de 27 de Novembro, estabelece um quadro geral para
assegurar o respeito da igualdade de tratamento, independentemente da raga ou origem
étnica, religiao ou crenca, deficiéncia eventual, idade ou orientacdo sexual, tanto em
matéria de acesso ao emprego ou actividade profissional como em matéria de promocao,
formacao profissional, condi¢des de emprego e de trabalho e inscricdo em determinados
organismos.

Esta reaccao contra motivos discriminatérios que poderiam constituir uma ameaca
a concretizacdo dos objectivos do Tratado CE, entre os quais se destaca a religiao,
pretende garantir um elevado nivel de emprego e de protecgdo social, melhores
condi¢des e qualidade de vida, mais solidariedade e coesdo econémica e social e livre
circulagao de pessoas (consideragao n.? 11 da Directiva).

A Directiva visa combater, nos termos do art. 2.2, tanto a discriminacao directa
(diferenca de tratamento baseada em particularidades especificas) como a discriminagcao
indirecta (disposigdes, critérios ou praticas aparentemente neutras mas susceptiveis de
produzir efeitos desfavoraveis para uma determinada pessoa ou grupo de pessoas
determinadas ou ainda a incitagdo a discriminagcao). Também esta aqui contemplada
como discriminagdo o chamado assédio, ou seja, a atitude persecutdria com o objectivo
ou o efeito de violar a dignidade da pessoa e de criar um ambiente hostil. Neste contexto,
esta, ainda, prevista a luta contra actos de retaliagdo, devendo, assim, os Estados
introduzir as medidas necessdrias para proteger os trabalhadores contra formas de
tratamento desfavoraveis adoptadas pelo empregador em reacgédo a queixas destinadas
a exigir o cumprimento do principio da igualdade de tratamento (art. 11.2 da Directiva
2000/78/CE).

O seu ambito de aplicagao abrange tanto o trabalho subordinado como o trabalho
autébnomo, abarcando as condicbes de acesso ao emprego e as condi¢goes de trabalho
(art. 3.2, n.2 1). Aplica-se também a nacionais de Estados terceiros, embora néo se
aplique a questdes fundadas na nacionalidade, na medida em que se encontram
expressamente excluidas do ambito da Directiva (n.2 2 do art. 3.9). E curioso notar que a
Directiva se aplica a “todas as pessoas, tanto no sector publico como no privado,
incluindo os organismos publicos” (art. 3.2, n.% 1).

Analisando a incidéncia da directiva destacar-se que esta impde aos Estados
membros que prevejam na legislagdo nacional uma obrigacdo do empregador promover
“adaptacbes razoaveis” e que nao impliquem “encargos desproporcionados para a
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entidade patronal” para tornar efectivo o principio da igualdade de tratamento apenas no
que diz respeito as pessoas deficientes. No entanto, para a discriminagdo baseada
noutros factores nao é prevista qualquer acgao positiva a cargo do empregador, nem tao
pouco para o legislador nacional, nomeadamente uma obrigacdo de “adequacao
razoavel” ja tdo sedimentada pela experiéncia juridica norte-americana. Esta particular
insuficiéncia da directiva € apontada por varios autores, nomeadamente, Aimo (2007),
Coglievina (2008) e Corti (2011).

Todavia, sobre um outro prisma pode dizer-se que a negagdo a eventuais
solicitacoes, por parte do trabalhador, de caracter religioso para que nao constitua
discriminacao indirecta no sentido da directiva e da legislagdo nacional de transposi¢ao
(que, no caso de Portugal € o Cédigo do Trabalho - al. j) do art. 2.° da Lei n.® 7/2009, de
12 de Fevereiro) deve ser justificada “por um objectivo legitimo e que os meios utilizados
para o alcangar sejam adequados e necessarios” (ponto i) da al. b) do n.? 2 do art. 2.2 da
Directiva). Por isso, atendendo a esta disposicao, Aimo (2007) considera que sera ilicita
nao sé qualquer distincdo arbitraria mas também aquelas que surjam de meras
consideragfes de mercado ou de rentabilidade da empresa.

A Directiva ainda determina que, a titulo excepcional, os Estados membros
prevejam que uma diferenca de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com
um dos motivos referidos no art. 1.2 (raca, religido, orientacao sexual, deficiéncia e idade)
nao seja considerada discriminatéria quando, “em virtude da natureza da actividade
profissional em causa ou do contexto da sua execugao, essa caracteristica constitua um
requisito essencial e determinante para o exercicio dessa actividade, na condicdo de o
objectivo ser legitimo e o requisito proporcional” (art. 4.2, n.? 1 da Directiva). No entanto,
tal como alerta Gomes (2007), o n.° 1 do art. 4.2 possui um caracter controverso, ja que
existe a duvida em saber se este preceito se pode aplicar a religido. Isto porque o n.? 2
do mesmo artigo, sendo mais exigente, vem introduzir um desvio. De facto, tal como
sublinha o Autor (Gomes, 2007), o n.? 2 do art. 4.° da Directiva ao referir-se a actividades
profissionais de igrejas e de outras organizagdes publicas ou privadas cuja ética seja
baseada na religido ou em convicgdes, permite que os Estados-Membros possam manter
a legislagdo nacional em vigor a data da adopgao da Directiva, ou criar nova legislagao
que incorpore praticas nacionais existentes a data da adopgéao da Directiva, de acordo
com as quais uma diferenca de tratamento naquelas instituicdes nao seja discriminatoria
mesmo que seja em fung¢ado da religido quando esta represente um requisito profissional
legitimo, genuino e justificado, atendendo as particularidades da organizagéo. Partindo
desta interpretagcao pode, entdo, considerar-se que nao sera discriminatoria “a exigéncia
de que seja judeu o trabalhador contratado para abater ritualmente os animais num talho
kosher ou de que seja catélico o professor de moral e religido catélicas numa escola”
(Gomes, 2007: 302).

Apesar da preocupacao demonstrada pelo Direito da Unido Europeia pela
discriminacao em funcéo da religido, esta Directiva acaba por ter uma capacidade de
actuacdo algo fraca no contexto de uma sociedade cada vez mais marcada pelo
multiculturalismo e, consequentemente, pelo pluralismo religioso, nomeadamente ao nao
conseguir actuar no dever do empregador se esforgar para adaptar, respeitando critérios
de razoabilidade, a organizagdo da empresa as convicgdes religiosas dos seus
trabalhadores. Sufragando posi¢céo idéntica, Gomes (2007) acrescenta que no preambulo
da Directiva se faz referéncia a acgdes positivas no dominio das convicgdes religiosas, 0
que praticamente ndo acontece no articulado da mesma, com a excepgao do art. 15.2 em
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que € permitido a Irlanda do Norte manter a legislacao que diferencia entre catélicos e
protestantes para efeitos de admissdo a policia e como docentes. O alcance restrito
desta directiva denota uma certa timidez na proteccdo dada pelo direito da Unido
Europeia a liberdade religiosa do trabalhador assalariado, enquanto tal (MACHADO,
2010).

Apesar das observacdes formuladas, é indiscutivel o caracter positivo de uma
directiva que pela primeira vez se tenha ocupado da discriminagcao em funcao da religiao
no ambito do emprego e da actividade profissional.

De seguida iremos apresentar uma questao concreta que ocorre em Portugal,
mas também noutros paises europeus onde se colocam os problemas acabados de
identificar.

4.2. Breve analise de um caso concreto: o descanso semanal e as festividades
religiosas

Para exemplificar a actuacéao da Directiva que acabamos de analisar poderiamos
pensar, entre outras situagdes concretas, se o facto de o descanso semanal obrigatorio
ser, em regra, ao domingo, nos termos do art. 232.° do Cédigo do Trabalho, ou o elenco
de feriados religiosos que constam do art. 234.°2 do Cédigo do Trabalho ndo poderao ser
consideradas disposigbes indirectamente discriminatérias na perspectiva dos cidadaos
que professam uma religidao diferente da catélica. Na verdade, varios autores,
nomeadamente, Coglievina (2008) e Corti (2011) tém-se pronunciado de modo negativo
sobre o assunto, jA que um “critério ou pratica aparentemente neutra” que possam
“colocar numa situagdo de desvantagem pessoas com uma determinada religido” nao
representam discriminagao indirecta quando “essa disposicao, critério ou pratica sejam
objectivamente justificados por um objectivo legitimo e que os meios utilizados para o
alcancar sejam adequados e necessarios” (art. 2.2, n.% 2 da Directiva).

Também no caso portugués julgamos que a legislacao que regula os feriados e o
descanso semanal ndo tem qualquer intento discriminatério. Tal como em grande parte
dos paises europeus, apenas se pretende consentir as pessoas que pertencem a religiao
com maior tradicdo no pais de fruir do repouso semanal e dos feriados nos dias mais
significativos para esta confissdo religiosa. No caso da fixagdo do domingo como dia de
descanso semanal obrigatério parece que o0s interesses religiosos nao sao
absolutamente determinantes, ja que a finalidade principal € a de consentir as pessoas a
concretizagdo da sua vida familiar, cultural e social num idéntico dia da semana, tal como
€ apontado por Bellocchi (2003) e também por Coglievina (2008).

No que diz respeito ao ordenamento interno portugués, a questdo também esta
tratada na Lei da Liberdade Religiosa (LLR), aprovada pela Lei n.? 16/2001, de 22 de
Junho. O art. 14.2 da LLR vem dar concretizagdo ao comando constitucional decorrente
do art. 41.2 da CRP, reconhecendo o direito de “os funcionarios e agentes do Estado e
demais entidades publicas, bem como os trabalhadores em regime de contrato de
trabalho” gozarem as festividades da respectiva confissédo religiosa, o qual também
decorre, enquanto principio genérico, da previsao da al. ¢) do art. 10.2 da LLR (direito de
comemorar publicamente as festividades religiosas da propria religido).
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Outra questao curiosa com repercussdes no texto da Directiva que temos vindo a
comentar diz respeito as organizagbes de tendéncia que prosseguem uma finalidade
religiosa.

4.3. As organizacoes de tendéncia que prosseguem uma finalidade religiosa

Na medida em que da Directiva 2000/78/CE resulta que nao sao consideradas
discriminatérias as praticas da entidade empregadora motivadas por critérios de
razoabilidade e que sejam estritamente relacionadas com o exercicio da actividade
especifica para a qual o trabalhador vai ser ou foi contratado, somos reconduzidos a
questao das relagbes de trabalho no éambito das organizagbes de tendéncia
(organizzazioni di tendenza, na doutrina italiana; entreprises ideologiques, na doutrina
francesa; e tendenzbetriebe, na doutrina alema).

Neste quadro merece especial atengéo o art. 4.2, n.® 1 da Directiva que, tal como
ja foi referido, permite que os Estados-Membros prevejam diferencas de tratamento
fundadas na religido, sem que seja considerada discriminagdo, sempre que, de acordo
com a natureza da actividade profissional em causa ou com o contexto da sua execuc¢ao,
o factor religioso constitua um requisito essencial e determinante para o exercicio dessa
actividade, desde que o objectivo seja legitimo e o requisito proporcional. Ao que acresce
a previsao, no n.? 2 do mesmo artigo, da possibilidade de os Estados membros
estabelecerem diferencas de tratamento relativamente a trabalhadores de organizacées
de tendéncia. E importante referir que sdo organizagées que prosseguem uma finalidade
ideolégica em que o empregador procura concretizar a difusdo de uma determinada
ideologia, com um fim politico ou religioso (como o caso dos partidos ou confissdes
religiosas). Nestes casos, a prestagdo de trabalho deixa de ter caracter neutro,
aparecendo subordinada aos fins, por exemplo, religiosos da organizacao. Neste sentido,
as organizagdes de tendéncia implicam uma maior vinculagdo do trabalhador aos fins
ideoldgicos prosseguidos pelo empregador. Pode mesmo dizer-se que o estatuto das
empresas de tendéncia “implica um tratamento de privilégio para o empregador, pela
restricdo aos direitos de personalidade do trabalhador que estabelece” (Leitdo, 2010:
234).

Regressando a dimensao especifica prevista na Directiva 2000/78/CE sobre a
relacdo de trabalho nas chamadas organizacdes de tendéncia, iremos constatar que
estas tém o objectivo de adaptar a aplicagdo das normas anti-discriminatérias as
particularidades do empregador de tendéncia e das instituicdes religiosas em particular.
Sera uma forma de cumprir a Declaracdo dos Chefes de Estado e de Governo anexa ao
Tratado de Amesterdao e agora presente no art. 17.2 do TFUE que proclama o respeito e
a nao interferéncia no estatuto das igrejas e associagées ou comunidades religiosas”.

Como ja referimos, o n.? 2 do art. 4.° da Directiva permite que os Estados
membros mantenham em vigor disposi¢cdes legais vigentes a data da adopcao da
directiva ou prevejam em futura legislagdo que retome praticas nacionais existentes a
data de aprovacdo da directiva “em virtude das quais, no caso das actividades
profissionais de igrejas e de outras organizagdes publicas ou privadas cuja ética seja
baseada na religido ou em convicgbes” ndo seja considerada discriminagdo e, portanto
seja consentida, “uma diferenca de tratamento baseada na religido ou nas convicgbes de
uma pessoa”, mas para que nao seja discriminagcdo € necessario que “pela natureza
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dessas actividades ou pelo contexto da sua execucgdo, a religido ou as convicgoes
constituam um requisito profissional essencial, legitimo e justificado no @mbito da ética da
organizacao”. A par de tal prescrigdo, o n.? 3 do art. 4.2 precisa que a Directiva nao
prejudica o direito de “as igrejas e as outras organizagdes publicas ou privadas cuja ética
€ baseada na religido ou nas convicgdes, actuando de acordo com as disposicdes
constitucionais e legislativas nacionais” poderem “exigir das pessoas que para elas
trabalham uma atitude de boa fé e de lealdade perante a ética da organizagao”.

De facto, trata-se de uma norma especialmente complexa, susceptivel de ser
objecto de diferentes interpretacdes (Aimo, 2007). Antes de mais repare-se que o facto
de o n.2 2 do art. 4.2 da Directiva se referir ndo s6 a natureza da actividade da
organizacao de tendéncia mas também ao contexto em que estas actividades se
desenvolvem, levou a que alguns autores pusessem em duvida a distingéo entre tarefas
proprias da organizacdo de tendéncia e tarefas neutras (Aimo, 2007) Mas vejamos 0s
principais contornos do problema.

Os Estados membros tém a possibilidade de prever que algumas categorias de
empregadores possam legitimamente despedir ou sujeitar a uma diferenca de tratamento
aqueles trabalhadores que pertencam ou nao pertencam a uma determinada religido,
quando essa condicao seja capaz de prejudicar de modo irremediavel o desenvolvimento
da prestacgao laboral.

Para que esta excepgao a proibicdo de discriminagao seja justificada, segundo
Pacillo (2003), sdo necessarias duas condi¢des: existéncia de uma finalidade legitima e
proporcionalidade entre a medida adoptada e a natureza da actividade ou o contexto em
que a actividade é desenvolvida.

O ordenamento juridico portugués nao tem qualquer norma especifica que regule
as organizagbes de tendéncia. No entanto, estes trabalhadores sofrem uma maior
compressao no exercicio dos seus direitos fundamentais porque aceitaram, de modo
expresso ou tacito, adoptar um comportamento conforme a ideologia da organizacao da
qual fazem parte, mas apenas em relagédo aos trabalhadores com fungdes ideoldgicas ou
de tendéncia. Isto porque as restricbes ao exercicio dos direitos e liberdades deve
atender a distingdo entre os trabalhadores que exercem tarefas de tendéncia, ou seja,
quando as suas fungbes esta intrinseca a ideologia da organizagdo e cujo exercicio
impligue a aplicagdo de valores ideolégicos, e trabalhadores que executam tarefas
neutras, ou seja, quando as suas tarefas ndo se relacionam directamente com as
finalidades ideoldgicas da organizacao (Moreira, 2004).

Esta distingdo servird para afirmar que “a derrogacdo do regime comum que
proibe a discriminagcao por motivos ideol6gicos ou religiosos aplica-se aos trabalhadores
de organizacoes de tendéncia se e na medida em que o tipo de funcbes que exercem 0s
liga directamente a finalidade ideoldgica ou religiosa da sua entidade empregadora”
(Reis, 2004:211). S6 em relacdo a estes trabalhadores se aceita “que a concluséo e a
manutencdo do contrato de trabalho dependa da aceitacdo de certos valores e do
comportamento pessoal que eles exigem, podendo a entidade empregadora exigir-lhes
convicgoes e crencas e um modo de vida conforme as respectivas missées” (Reis, 2004:
211).

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, apesar de ndo se
inserir no nucleo do direito da Unido Europeia, apresenta uma forte conexdao em termos
axiolégicos com o desenvolvimento das premissas legislativas em causa.
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5. Andlise de alguns casos particulares de conflito entre o factor religioso e o
contrato de trabalho na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Um das formas de afirmacao da liberdade religiosa pode ocorrer no ambito da
organizacao do tempo de trabalho, nomeadamente nos casos em que a religido
professada pelo trabalhador impde periodos de néao trabalho, como, por exemplo, que um
determinado dia seja destinado ao descanso ou a pratica de determinado ritual. Note-se
que a Declaragcdo da Organizagdo das Nacdes Unidas de 25 de Novembro de 1981,
relativa a eliminagédo de todas as formas de discriminagcdo e intolerancia fundadas na
religidao e nas crengas, refere-se a liberdade de observar os dias de repouso e de celebrar
as festas e cerimonias segundo os preceitos da propria religido ou credo (art. 6.9).

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem j& decidiu sobre este assunto no caso
Konttinen relativo a contenda entre o empregador e um trabalhador que se converteu a
Igreja Adventista do Sétimo Dia e que reclamava ndo trabalhar a partir do pér-do-sol de
sexta-feira até ao po6r-do-sol de sdbado (Sabbat), tendo acabado por ser despedido por
faltas (Caso Tuomo Konttinen versus Finlandia, de 3 de Dezembro de 1996). O tribunal
decidiu que o que estava em causa era um despedimento por faltas ao trabalho e ndo um
despedimento motivado pelas convicgdes religiosas do trabalhador. Considerou mesmo
que, em caso de incompatibilidade entre a religido e o trabalho, o trabalhador sempre
teria a liberdade de se demitir. Trata-se claramente de uma resposta enviesada e
insatisfatéria baseada numa argumentacao muito distorcida face a dimensao do problema
a luz da proteccao da liberdade religiosa.

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se tem pronunciado sobre a
utilizagéao de simbolos religiosos. No caso Dahlab vs. Suiga, de 2001, face a pretenséo de
uma professora do ensino basico que pretendia usar lengo de cabeca islamico, o TEDH
considerou que o uso do lenco ndo era compativel com a igualdade dos géneros (cuja
concretizagdo deve ser prosseguida pelos Estados-Membros da Convencao) e que, por
outro lado, seria um sinal muito forte para usar frente a criangas facilmente
impressionaveis (Caso Lucia Dahlab vs. Suica, de 15 de Fevereiro de 2001). Nesta
decisdo pode ler-se a seguinte passagem bastante sugestiva: “parece dificil reconciliar o
uso do véu islamico com a mensagem de tolerancia, respeito por outros e, acima de tudo,
igualdade e nao discriminacdo que todos os professores, numa sociedade democratica,
devem transmitir aos seus alunos”.

Perante este ultimo caso, ndo poderemos deixar de aderir a posi¢ao defendida por
Gomes quando questiona a afirmagdo da suposta superioridade da igualdade dos
géneros sobre a liberdade religiosa ja que a garantia da liberdade religiosa também € “um
dos escopos essenciais de uma sociedade democratica e um aspecto fulcral de um
verdadeiro pluralismo cultural” (2007:308). De facto, a utilizagéo de lengo na cabega nao
€ um sinal claro de uma atitude repressiva e discriminatéria contra as mulheres, ja que
em qualquer cultura existe uma opg¢do de seguir as convengdes prescritas por essa
mesma cultura em que se foi educado (Onok, 2005). Num cenério de manifestagdo das
convicghes religiosas, também temos reservas relativamente a qualquer exigéncia do
empregador a um trabalhador, para ndo usar simbolos religiosos com o argumento de
isso perturbar a paz na empresa ou de poder afastar alguns clientes.

Perante estas situacdes, deve exigir-se que os diferendos se resolvam com base
no ponto de equilibrio entre liberdade religiosa do trabalhador e liberdade de empresa do
empregador. Tal como comenta Gomes, com base na jurisprudéncia francesa, o
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empregador consegue eximir-se, frequentemente, da responsabilidade de atitudes
discriminatérias em fungao de convicgdes religiosas porque, no fundo, essa discriminagao
baseia-se sempre na expectativa dos clientes “por mais preconceituosa e xeno6foba que
essa clientela possa ser” (2007: 303). Nesse sentido, pense-se no caso em que uma
vendedora de frutas e legumes de um centro comercial em Franca foi proibida de usar
um véu mucgulmano, embora ja assim tivesse aparecido na entrevista, com o argumento
de que aos trabalhadores que lidam com o grande publico se exige neutralidade ou, pelo
menos, alguma descricdo nas suas convicgoes religiosas. Trata-se, segundo cremos, de
uma solucdo marcada por alguma dissimulacdo, ja que o empregador atira as
responsabilidades para alguém que nao pode ser individualizado nem responsabilizado —
a clientela.

No dominio concreto do trabalho nas organizagdes de tendéncia também se
pronunciou o TEDH, no caso Lombardi Vallauri vs. Italia de, 20 de Outubro de 2009,
confirmou os fundamentos ja apresentados no caso Rommelfange e aplicou o art. 4.° da
Directiva 2000/78/CE. O recorrente era professor de filosofia do direito na Universidade
Catdlica de Mildao desde 1976 e viu o seu contrato nao ser renovado porque as suas
opinibes eram consideradas manifestamente contrarias a doutrina catélica. O Tribunal
rejeitou os argumentos do recorrente quanto a questdo da discriminagdo, chamando a
colacdo o art. 4.2 da directiva. No entanto, considerou que houve violacao do direito a
liberdade de expressao porque, segundo o Tribunal, ao professor nao teria sido garantida
a possibilidade de conhecer as acusacbes precisas, em particular, quanto as suas
opinides e seus ensinamentos, para que pudesse contestar.

6. Reflexoes finais

A pluralidade religiosa que se relatou vai assumindo um crescente protagonismo
com consequéncias que podem ser diversas mas que, em algumas situagdes, pdem em
causa o cumprimento de obrigagbes laborais, com graves consequéncias para a
convivéncia entre as partes da relacao laboral.

No plano ideolégico, podemos acreditar que tudo se resolve recorrendo ao
principio da boa fé para exigir determinadas condutas da parte do empregador no sentido
de modificar algumas praticas empresariais mediante uma adaptagéo razoavel. Mas o
ideal seria que também o trabalhador assumisse o seu dever de adaptacdo. Esta
adaptacao de que falamos é, sem duvida, um instrumento muito versatil que permite ser
enquadrado em qualquer situacdo em que haja conflitos entre a liberdade de empresa e a
liberdade religiosa do trabalhador.

Mas o que de facto consideramos relevante € que o pluralismo religioso seja
encarado como uma forma de liberdade e ndo como um problema de cumprimento das
obrigag6es para que ndo se chegue ao ponto de o trabalhador ter de renunciar ao direito
de trabalhar para garantir a sua dignidade enquanto pessoa humana que tem crengas
religiosas.

No que diz respeito a situacao especifica de Portugal temos de reconhecer que a
conflitualidade que chega aos tribunais € praticamente inexistente, o que nao significa
gue no seio das relacdes laborais a questdao nao se coloque. No entanto, cremos que 0
ordenamento juridico portugués deve estar preparado com todos 0s meios necessarios
para que, quando o problema surgir com maior acuidade pratica, a resposta seja eficaz

14




/—‘ International Journal on Working Conditions (RICOT Journal), No.2, December 2011

na solucdo dos problemas trazidos tanto pela crescente emigragdo como pela
proliferag@o de diferentes movimentos religiosos.
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