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Resumo

No presente artigo pretende-se abordar um dos fatores de discriminacao proibidos
em varios instrumentos normativos europeus: a raca e a origem étnica. Parte-se de
uma analise mais geral para a respectiva aplicacao da proibicao de discriminacdao em
razao da raca e da origem étnica na relacao laboral. O estudo é contextualizado a luz
de um conjunto de acontecimentos que tem motivado o debate publico sobre a tema-
tica. E efetuada uma reflexdo sobre o conceito de “raca” e “origem étnica” a partir da
analise de fontes internacionais e europeias, bem como da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Uniao Europeia (TJUE) e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH). Busca-se examinar a relacdo intrinseca entre a proibicao de discriminacao e
a dignidade da pessoa humana, o que exige a proclamacao do trabalho digno.
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Abstract

This article intends to address one of the discrimination factors prohibited in several
European normative instruments: race and ethnic origin. It starts with a more gen-
eral analysis for the respective application of the prohibition of discrimination on
grounds of race and ethnic origin to the employment relationship. The study is con-
textualized in the light of a set of events that have motivated the public debate on the
subject. A reflection on the concept of “race and ethnic origin” is carried out, the
international and European sources are analyzed, as well as the jurisprudence of
the ECJ and the ECHR. The intrinsic relationship between the prohibition of discrim-
ination and the dignity of the human person is sought, which requires the proclama-
tion of decent work.
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INTRODUCAO
A presente reflexdao surge a partir da sequéncia de um conjunto de acontecimentos que
motiva o debate e o interesse da opinido publica sobre a questao da discriminagao racial.
Por um lado, o movimento Black Lives Matter, originado com a morte do afro-america-
no George Floyd as maos da policia de Mineapolis, tornou-se o maior movimento da his-
toria dos Estados Unidos da America (EUA), com apoiantes por todo o mundo (BUCHANAN,
QUOCTRUNG e PATEL, 2020).
Por outro lado, em Portugal, uma noticia publicada no jornal Expresso, de 17 de outubro

de 2020, com o titulo “Ha ragas mais inteligentes? 23% dos portugueses acreditam que
» 1

>

dagem do ICS/ISCTE (colaboragao entre o Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de
Lisboa (ICS-ULisboa), o Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL) e o grupo Impresa

Publishing S.A) em que 17% dos portugueses inquiridos consideram que a mistura racial

sim”," suscita o debate em torno da discriminagao racial. Este artigo refere-se a uma son-

ou ¢tnica pode prejudicar “a evolugao biologica da espécie humana”. Alem disso, 41% con-
cordam que a convivencia entre diferentes ragas ou etnias causa quase sempre problemas;
mais de quatro em cada dez portugueses consideram que ha diferengas significativas entre
grupos ¢tnicos ou raciais; e cerca de um quarto dos portugueses acredita que algumas ragas
ou etnias sdo mais inteligentes do que outras.

Mais recentemente, um relatorio de janeiro de 2021, intitulado “State of Hate — Far-
-Right Extremism in Europe” (MULHALL e KHAN-RUEF, 2021), elaborado pelas organiza-
¢oes antirracistas HOPE not hate (Reino Unido), Fundagdo Amadeu Antonio (Alemanha) e
Expo (Succia), buscou observar as areas de interesse que grupos radicais e de extrema direi-
ta tentam explorar; no estudo, ha um inquérito, realizado em sete paises europeus (Suecia,
Franga, Alemanha, Reino Unido, Hungria, Polonia e Italia), que concluiu que 25% dos
europeus tém sentimentos negativos em relagdo aos mugulmanos, quase 33% tém opinides
hostis quanto aos imigrantes em geral e mais de 33% tém opinides negativas sobre os ciganos.
Nesse relatorio sao, também, analisados os riscos do crescimento de movimentos da extre-
ma direita europeia.

Tudo isto demonstra que na sociedade contemporanea se debate diariamente o racismo,
a discriminagdo e a segregacao ¢tnica. Trata-se, portanto, de um momento em que existe todo
o interesse em revisitar o tema do direito antidiscriminatorio na Europa e, em especial, a raca
e a origem ¢tnica enquanto fundamentos proibidos de discriminagao na relagao laboral.

A Europa, devido a fenomenos como a globalizagao e a integragao europeia, esta enfren-

tando um processo de rapida evolugdo sociocultural, uma vez que o contexto social tende a

1 Dispom’vel em: https: / /expresso.pt/sociedade/2020— 10-1 7—Ha—racas—mais—inteligentes——23—dos—portu—

gueses—acreditam—que—sim. Acesso em: 21 out. 2020.
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ser cada vez mais multiétnico e multirracial (SESSAREGO, 2020, p. 172). E a relagao laboral
ndo ¢ indiferente a estes constantes desafios.

Assim, pretende-se estudar a proibi¢ao de discrimina¢ao no ambito laboral por meio de
um dialogo entre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) e do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), analisando a discrimina¢ao em razao da raga
e da origem étnica.

Em termos metodologicos, o artigo, que se baseia em uma analise jurisprudencial, per-
correu um caminho de pesquisa que utiliza dois critérios: primeiro, pesquisa na base de dados
on-line do TEDH e do TJUE por meio das palavras-chave “raga” e “etnia”; segundo, passou-se
a uma pesquisa com a palavra-chave “discriminagao” aplicada a sele¢ao anterior. Utilizado o
critério mencionado anteriormente, houve uma segunda etapa de sele¢ao das decisdes que
tivessem uma relagao direta com o tema em analise neste artigo, ou seja, que versassem sobre
um conflito laboral ou que discutissem os conceitos de “raga” e “etnia”. Apos essa segunda
selecdo, os acordaos em causa foram alvo de uma analise minuciosa e os resultados sao apre-
sentados no presente texto. Assim, utilizando a metodologia mencionada, foram estudados

detalhadamente quatro acordaos.

1. DO CONCEITO DE RACA E DE ORIGEM ETNICA

A raga e a origem ¢tnica representam um dos fatores de discriminagao proibidos em diver-
sos instrumentos normativos de ambitos internacional, europeu e nacional. Essa uniformi-
dade generalizada, nas sociedades contemporaneas, “da raga como um fundamento proibido
de discriminacio deve-se a circunstancia de as sociedades humanas (incluindo as ocidentais)

terem ao longo da sua historia atravessado, em maior ou menor medida, um processo de ‘racia-

lizagao’” (MESTRE, 2000, p. 102). Mestre (2000, p. 102) clarifica, ainda, que

este termo designa o processo de individualizagao de um determinado grupo humano
de acordo com algumas caracteristicas comuns que lhes sao atribuidas, nomeadamente
caracteristicas fisicas (cor da pele ou aparéncia exterior), sinais visiveis externos (vestuario,
marcadores etnicos ou religiosos) ou indicadores sociais (como a cultura e o status

sOCio-economico).

Ao longo dos tempos, a raga foi sendo um fator de diferenciagao entre seres humanos,

ou seja, os cidadaos eram classificados em fungido de sua pertenga a determinado grupo

racial. Segundo Mestre (2000, p. 103),

0S Casos paradigméticos foram a Alemanha no tempo do nacional-socialismo ¢ a Africa
do Sul no tempo do apartheid, mas tambem os EUA tiveram leis de segregacao racial

(as designadas “Jim Crow Laws” aprovadas no Sul dos EUA), assim como a Rodésia (atual
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Zimbabwe), entre outros; atualmente a Constitui¢ao da Liberia de 1847 restringe a
nacionalidade a “negroes or persons of negro descent” (art.V, sec. 13), impedindo assim
o acesso a naturalidade a cidaddos de ascendéncia europeia, asiatica ou amerindia, ainda

que nascidos no territorio ou casados com um natural desse pais.

Atualmente, ainda persistem formas de discriminagao que, apesar de ndo constituirem
uma classificagao formal dos cidadaos pelo poder publico, resultam de diferenciagdes de facto.
Desta forma, tornou-se fundamental solidificar nos diferentes ordenamentos juridicos fontes
de protegao da discriminagao em fungao da raga e da origem étnica.

Entretanto, afinal, o que se entende por “raga” e “origem étnica” a luz dos instrumentos
normativos que proibem a discriminagao?

A grande dificuldade surge em demonstrar a pertenga de um determinado individuo a
um grupo subjetivo, o qual corresponde a uma das categorias (raga e origem ¢tnica) que a lei
descreve. Todavia, estes requisitos de pertenga podem se revelar exigentes e de dificil com-
preensao. E, de facto, estas duvidas concetuais verificam-se em relagao a raga e a etnia (LOPES
e SILVA, 2002).

Apesar das dificuldades subjacentes ao ambito destes conceitos, nao podemos deixar de
apontar como ponto de partida a Diretiva 2000/43/CE,? em que se esclarece que a “Uniao
Europeia rejeita as teorias que tentam provar a existéncia de ragas humanas separadas, pelo
que a utilizagao do termo “origem racial” na presente directiva nao implica a aceitagao de tais
teorias” (Considerando n. 6). Apesar de o direito comunitario nao referir expressamente a
lingua, a cor ou a ascendéncia como carateristicas protegidas, isso nao significa que estas nao
possam ser protegidas como parte da raga ou da origem étnica. Isto porque a lingua, a cor e
a ascendéncia encontram-se intrinsecamente vinculadas a raca ou a etnia (AGENCIA DE LOS

DERECHOS FUNDAMENTALES DA LA UNION EUROPEA, 2011, p. 109).

/
E interessante observar que

a despeito da (in)consisténcia de cientifica da autonomizagao de varias ragas, ¢ uma
evidéncia que a sociedade se comporta pressupondo essa mesma multiplicidade racial,

assume-se que um diploma destinado a combater a discriminagao com base nesse fator
nao pode deixar de partir daquela suposi¢ao. (ROUXINOL, 2018, p. 148)

Mestre aponta dois modelos distintos para caracterizar o conceito de “raga” e de “origem
etnica”’: o modelo essencialista e o modelo construtivista (MESTRE, 2000, p. 107). Enquanto

2 Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de tra-
tamento entre as pessoas, sem distingao de origem racial ou étnica (JO L 180 de 19.7.2000, p. 22-26).
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o primeiro “assenta a definigao na identificagao de determinados marcadores biologicos que
individualizariam as diferentes ragas humanas”, o segundo “considera a raga essencialmente
como uma construgao social” (MESTRE, 2000, p. 107). Acompanhando o estudo do autor,
real¢a-se que a jurisprudéncia tem adotado um conceito de raga que assenta em um modelo
de construgdo social, ou seja, construtivista, ja que o conceito tem sido preenchido por refe-
réncia a determinados marcadores que permitem individualizar certos seres humanos (MES-
TRE, 2000, p. 107). Esta densificagdo do conceito ¢ feita por “referéncia a uma construgao
social que funciona mediante a identificagao/realce de determinados marcadores que (a) per-
mita a identificagdao de outras pessoas, (b) seja relativamente imutavel, (c) sirva como uma
forma de significagao social” (MESTRE, 2000, p. 107).

Para melhor ilustrar o alcance das dificuldades terminologicas, note-se que, atualmen-
te, na Alemanha esta em debate a supressao da palavra “raga” da Constitui¢ao e a sua even-
tual substituicao pela expressao “motivos raciais” (RATH, 2021). Isto porque o termo “raga”
tem sido apontado como admitindo a existéncia de diferentes categorias de pessoas, o que
pode colidir com a previsao da Lei Fundamental de que todas as pessoas sao iguais perante
a lei.

/

E, portanto, evidente a complexidade da tarefa de buscar definir o conceito de “raga”,
bem como de o distinguir do conceito de “origem étnica”. Tal como referido anteriormen-
te, a jurisprudéncia tem sido determinante para a defini¢ao e a distingado dos conceitos.

No 4mbito da jurisprudéncia do TJUE, no acérdio Chez,® em que se tratava da discri-
minagao provocada pelos parametros de construgao de postes de eletricidade em bairros
habitados pela populagao Roma, ¢ referido que “o conceito de origem étnica, que procede
da ideia de que os grupos sociais sao marcados, nomeadamente, por uma comunidade de
nacionalidade, de f¢ religiosa, de lingua, de origem cultural e tradicional e de meio de vida,
aplica-se a comunidade Roma”.

Também no acérdao Jyske Finans,*

\ . . A . o/ . 4 ~
recorrendo a jurisprudéncia ja vertida no acordao
Chez, o TJUE volta a afirmar que “o conceito de ‘origem ¢tnica’ procede da ideia de que os
grupos sociais sao marcados, nomeadamente, por uma comunidade de nacionalidade, de f¢
religiosa, de lingua, de origem cultural e tradicional e de meio de vida”. Acrescenta, ainda,

« . ’ . ~ . 7 . « . 7 .
que “uma origem ¢tnica nao pode ser determinada com base num tnico critério, devendo,
pelo contrario, assentar num conjunto de elementos, alguns dos quais de natureza objetiva

e outros de natureza subjetiva”.

3 Acordao do Tribunal de Justiga (Grande Secgao), de 16 de julho de 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria
AD contra Komisia za zashtita ot diskriminatsia (C-83/14).

4 Acordao do Tribunal de Justi¢a (Primeira Secgao), de 6 de abril de 2017, Jyske Finans A/S contra Lige-
behandlingsnavnet (C-668/15).
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No entanto, a jurisprudéncia pioneira na concretizagao destes conceitos tera sido a do
TEDH, a qual foi posteriormente citada, por exemplo, no acordao Chez do TJUE.> Segun-
do o TEDH, no caso Timishev vs. Russia,® etnia e raca sio conceitos relacionados e sobre-
postos. Considerando que a nogao de raga esta enraizada na ideia de classificagao biologica
dos seres humanos em subespécies de acordo com carateristicas morfologicas, como a cor
da pele ou as carateristicas faciais, a etnia tem a sua origem na ideia de grupos sociais marca-
dos por nacionalidade comum, filiagao tribal, fé religiosa, linguagem comum ou origens cul-
turais e tradicionais. Assim, a luz da jurisprudéncia do TEDH, lingua, religido, nacionalidade

e cultura podem ser fatores indissociaveis da raga.

2. A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO

2.1. FONTES INTERNACIONAIS
Sao diversas as fontes do direito internacional que se ocuparam da proibi¢ao de discriminagao
em razao da raga e da origem étnica, todavia, destacamos aquelas que nos parecem mais rele-
vantes no contexto concreto da relacao laboral.

Na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), destaca-se, neste ambito, o art.
90

mente, a raga. Isto, na sequéncia de o art. 1° estabelecer que todos os seres humanos nascem

b

com um elenco exemplificativo de fundamentos proibidos de discriminagao, designada-

livres e iguais na dignidade e em direitos.
O Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC) promove

a igualdade em seu art. 2°, em tudo semelhante ao art. 2° da DUDH, consagrando que os

,
Estados tém a obrigacao de assegurar os direitos consagrados nesse pacto, sem qualquer dis-
tingdo que derive, nomeadamente, da raga.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), em seu art. 26, pro-
clama uma clausula geral de igualdade e consagra o dever de a lei assegurar a proibicao de dis-
criminagao em fungao da raga, cor, origem nacional ou social. Os Estados tém, portanto, o
dever de assegurar todas as formas de discriminagao, designadamente, as que tém por base os

motivos ai elencados. Realga-se o carater abrangente deste preceito ao abarcar um conceito

5 O acordao CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za zashtita ot diskriminatsia (C-83/14), ao
referir-se ao conceito de origem étnica, efetua a seguinte remissao: “v., neste sentido, a proposito do arti-

go 14.° da Convengao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
TEDH, Natchova e o. c. Bulgaria n.> 43577/98 e 43579/98, TEDH 2005-VII, e Sejdi¢ e Finbci c. Bos-
nia-Herzegovina n.> 27996/06 e 34836/06, §§ 43 a 45 ¢ 50, CEDH 2009”.

6  Timishev vs. Russia, App. ns. 55762/00 e 55974/00, data de julgamento 13 de dezembro de 2005, n. 55.
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mais amplo de raga, o qual contempla a cor e a origem nacional e social. No art. 27 consagra
o dever de os Estados garantirem as minorias (¢tnicas, religiosas ou linguisticas) o direito de
professar a sua cultura dentro do territorio desse Estado.

Ainda no ambito das Nag¢gdes Unidas, cumpre destacar a Convengao Internacional para a
Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacao Racial. Esta, ao contrario dos instrumentos
. 7 1. . . A . . . ./ .

Jurlchcos anteriormente mencionados, tem um ambito mais restrito, Ja que visa combater a
discriminagao contra um determinado grupo: as minorias raciais. Entre os aspetos mais rele-

vantes, salienta-se a definicdo de discriminacdo racial como

. . ~ ~ .~ A . A .

qualquer distingao, exclusdo, restri¢ao ou preferéncia fundada na raga, cor, ascendéncia
ou origem nacional ou étnica que tenha por objetivo ou como efeito destruir ou
comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em condi¢oes de igualdade,

dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.

Voltamos a sublinhar a adogao de um conceito amplo de raga, estendendo-o a cor, a ascen-
déncia, a origem nacional ou étnica.

Por fim, ainda no ambito das Na¢des Unidas, evidencia-se a titulo exemplificativo, e em
materia especifica das relagdes laborais, a Convengao n. 111 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), sobre discriminagdo em materia de emprego e profissao. No ambito desta
convengao, a discriminagao compreende toda distingao, exclusao ou preferéncia fundada,
entre outras, na raga, “que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
ou de tratamento em matcria de emprego ou profissao” (art. 1°).

Jano ambito do Conselho da Europa cabe referir a Convengao Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH), cujo cumprimento ¢ garantido pela tutela do Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos (TEDH) e pela Carta Social Europeia (CSE).

Na CEDH, esta consagrada a proibi¢ao de contemplar a raga como fator de discrimina-
¢ao no gozo dos demais direitos previstos na Convengao (art. 14). Diferentemente de outras
fontes internacionais, a CEDH nio se refere ao principio da igualdade, tampouco consagra
uma proibig¢ao geral de discriminagao. Na verdade, o referido art. 14 apresenta uma proi-
bi¢do de discrimina¢ao com fundamento nos motivos reconhecidos na propria convencgao.
Dai que a inexisténcia do principio da igualdade do texto da CEDH tenha permitido ao
TEDH interpretar aquele preceito como consagrando uma obrigagao negativa para os Esta-
dos, ou seja, abster-se de garantir os direitos previstos na convengao de forma discrimina-
toria sem que estejam obrigados a adotar medidas que garantam a igualdade (MESTRE I
MESTRE, 2017, p. 292).

No dominio deste instrumento juridico, destacam-se duas decisées do TEDH que,
embora se situem fora do ambito laboral, merecem meng¢ao. No caso Chapman vs. Reino
Unido (27238/1995), estava em causa o direito de uma senhora cigana residir em um deter-

minado local. O TEDH considerou que, neste caso, haveria, discriminagao indireta nos termos
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dos artigos 8° e 14 da CEDH. No caso Timishev vs. Russia (43577/1998 ¢ 43579/1998) foi
exposto que as autoridades policiais russas sujeitavam os veiculos de matricula chechena a
operagoes STOP de maior duragao e intensidade. E, por esse facto, havia discriminagao em
fungao da raga no gozo do direito a liberdade de circulagao. O TEDH, no caso Timishev con-

tra Russia, n. 58:

oTribunal considera que nenhuma diferenca de tratamento baseada de forma exclusiva
ou determinante na origem ¢tnica de uma pessoa pode ser objectivamente justificada
numa sociedade democratica contemporanea, assente nos principios do pluralismo e do

respeito pelas diversas culturas.

No ambito da CSE, a qual, a semelhanga de outros instrumentos juridicos anteriormente
referidos, consagra uma protegao contra a discriminagao focada no gozo dos direitos consa-
grados na propria carta. Assim, o gozo dos direitos reconhecidos na carta “deve ser assegurado
sem qualquer distingao baseada, nomeadamente, na raga” (art. E) e “nao constituem motivos

validos de despedimento, designadamente: a raga” (art. 24, n. 3).

2.2. FONTES EUROPEIAS
E notavel, no dmbito do Direito da Uniio Europeia, o acervo de fontes que pretendem com-
bater a discriminagao.

Em primeiro lugar, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE) con-
sagra, a par de um principio geral de proibi¢ao da discriminagao, um elenco exemplificativo
de fundamentos proibidos de discriminagao, do qual se destaca a raga, a cor e a origem ¢tnica
ou social como fundamentos expressamente proibidos de discriminagao no ambito do direito
fundamental de prote¢ao contra a discriminagao (art. 21, n. 1).

O ano de 2000 foi particularmente relevante no ambito da aprovagao de instrumentos
normativos na Uniao Europeia (UE) relativamente a luta contra a discriminagao, excetuando
a discriminagao quanto ao género ja amplamente desenvolvida: trata-se da Diretiva 2000/
43/CE, sobre o principio da igualdade de tratamento, sem distingao da origem racial ou
étnica’ e da Diretiva 2000/78/CE, que estabelece um quadro geral de igualdade de tra-
tamento no emprego e na atividade profissional. Estas diretivas introduziram alteragées sig-

nificativas ao nivel dos instrumentos juridicos de afirmagao da igualdade de tratamento na

UE (PASTOR, 2005).

7 O Conselho, em 2013, aprovou uma recomendagao que insta a adogao de medidas em uma serie de domi-
nios, nomeadamente a luta contra a discriminagao, a fim de reforgar a integragao dos ciganos. Cfr. Reco-

mendagao do Conselho, de 9 de dezembro de 2013, relativa a medidas eficazes para a integragao dos ciganos

nos Estados-Membros (JO C 378, de 24 de dezembro de 2013, p. 1-7).
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No ambito do direito derivado e tendo em conta, especificamente, a proibi¢ao da dis-
crimina¢dao, em matéria laboral, comegamos por destacar a Diretiva 2000/43/CE, aplica-
vel tanto ao setor publico quanto ao setor privado, a qual foi muito aplaudida pelo seu
amplo ambito de aplicagdo, que se estende para alem dos dominios tradicionais do emprego
e do mercado laboral.

Esta diretiva consagra um quadro juridico destinado a combater a discriminagao, direta
e indireta, e o assedio, com fundamento na origem racial ou ¢tnica no ambito do acesso ao
emprego, a condigdes de trabalho, acesso a formagao profissional, a protegao social e a cui-
dados de satde, a educagao, a beneficios sociais e ao fornecimento de bens e prestagées de
servicos postos a disposicao do ptblico, incluindo habitagio (art. 3°).8

Destaca-se, ainda, o facto de a possibilidade de justificagdo de um tratamento discrimi-
natorio limitar-se a “um requisito genuino e determinante para o exercicio da actividade pro-
fissional” (art. 4°).

Em termos terminologicos, comega por esclarecer que “rejeita as teorias que tentam pro-
var a existéncia de ragas humanas separadas, pelo que a utilizagao do termo ‘origem racial’ na
presente directiva nao implica a aceitagao de tais teorias” (Considerando n. 6).

Esta diretiva acaba por seguir o mesmo formato das demais diretivas laborais no que toca
aos conceitos basilares no ambito da discriminacao, nomeadamente, discriminacao direta, indi-
reta, assedio e medidas de agao positiva. Note-se que esta diretiva apresenta menor amplitude
ante a anteriormente analisada, uma vez que somente se aplica a0 emprego, o que deixa de
fora, por exemplo, o regime de seguranga social.

Merece ainda uma referéncia lateral a Diretiva 2000/78/CE, que estabelece um quadro
geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional. Tem por objetivo
combater a discrimina¢ao com fundamento na religido ou em convicgdes, na deficiéncia, idade

ou orientagao sexual. Observa-se que nao se refere a raga e a origem ¢tnica. Neste sentido,

Mestre (2000, p. 44-45) refere que

8  No ambito do acompanhamento desta diretiva, cf. (1) Relatorio da Comissao ao Conselho e ao Parlamen-
to Europeu — Aplicagdo da Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o prin-
cipio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distingao de origem racial ou étnica [COM(2006)
643 final de 30 de outubro de 2006]; (2) Recomendagao do Conselho, de 9 de dezembro de 2013, relativa
a medidas eficazes para a integragao dos ciganos nos Estados-Membros (JO C 378 de 24.12.2013, p. 1-7);
(3) Relatorio da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho: Relatorio conjunto sobre a aplicagao da
Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de tra-
tamento entre as pessoas, sem distingao de origem racial ou étnica («Diretiva relativa a igualdade racial»)
e da Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional («Diretiva relativa a igualdade no emprego») [COM(2014)

2 final de 17 de janeiro de 2014].
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resulta que, perante o legislador europeu, estes fatores de discrimina¢ao nao gozam da

. ~ . <« b \ . / . »
mesma amplitude de protegao do que a proporcionada ao “sexo” e a “raga/origem étnica”,
muito embora os legisladores nacionais tenham vindo a alargar esse ambito de protegao

de forma a evitar lacunas de tutela.

Ambas as diretivas introduziram novidades significativas em materia de igualdade de trata-
mento, designadamente, porque definem a discriminagao direta e a indireta,? estabelecem con-
sideragoes sobre o assédio, a possibilidade de qualquer individuo intentar uma agao judicial
e/ou administrativa para salvaguarda do principio da igualdade de tratamento e a inversao do
onus da prova. Preve, ainda, a prote¢ao contra represalias e a criagdo de um organismo espe-

cializado de luta contra a discriminagao que exerca as suas fungoes de modo independente.

3. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NO CONTEXTO LABORAL: A JURISPRUDENCIA DO
TJUE EDOTEDH
A primeira decisao do TJUE, em materia de raga e origem étnica, tendo por base a Diretiva
2000/43/CE, a qual era esperada com certa expectativa, ¢ respeitante ao caso Feryn, de julho
de 2008, a qual continua a se revelar de importancia extrema na interpretagio da diretiva.

Este acordao resulta de uma queixa do organismo belga para a promogao da igualdade
de tratamento, o qual solicitava que fosse reconhecida a adogao de uma politica de contra-
tagao discriminatoria pela empresa Feryn especializada na venda e instalagao de portées. O
pedido justificava-se pelas declaragdes publicas do diretor da empresa que, a proposito da
necessidade de contratar pessoal, afirmava que nao poderia empregar trabalhadores nao
autoctones para satisfazer as exigéncias dos clientes que tinham medo de lhes dar acesso ao
seu domicilio para a execugao dos trabalhos.

O TJUE concluiu que “uma declaragao publica feita por uma entidade patronal no con-

texto de um processo de contratagao, que tem por efeito recusar as candidaturas de pessoas

9 De acordo com a Diretiva 2000/78, havera discriminagao direta quando uma pessoa seja, tenha sido ou
possa vir a ser tratada de modo menos favoravel do que outra em uma situagao analoga; e havera discri-
minagdo indireta quando uma disposi¢ao, um critério ou uma pratica aparentemente neutros possa dar
origem a uma desvantagem particular para certa pessoa com religido, deficiéncia, idade ou orientagao
sexual determinadas relativamente a outras pessoas; salvo se essa disposicao, esse critério ou essa pratica
seja objetivamente justificado por uma finalidade legitima e os meios sejam adequados e necessarios. Nao
so existe discriminagao quando se trata de modo diferente as pessoas em situagao semelhante, mas tam-
bém quando pessoas que se encontram em situagao diferente recebem o mesmo tratamento; esta forma

de discriminagio ¢ conhecida como indireta.

10 Acordao do TJUE Feryn, proc. C-54/07, de 10 de julho de 2008.
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de determinada origem étnica, constitui uma discriminagao directa, na acepgao do artigo
2.%,n.° 2, alinea a), da Directiva 2000/43/CE do Conselho”. E acrescenta ainda que

A entidade patronal, ao manifestar publicamente a sua inten¢ao de nao contratar pessoas
de determinada origem racial ou ¢tnica, exclui, com efeito, essas pessoas do processo
de candidatura e do proprio emprego. Nao esta simplesmente a falar de discriminagao,
esta a discriminar. Nao esta simplesmente a proferir palavras, esta a praticar um

“acto verbal”.

O conteudo deste acordao ¢ bastante relevante, desde logo, porque proporciona uma inter-
pretagao ampla do conceito de discriminagdo direta, incluindo situagées em que nao existe
uma vitima identificavel do comportamento discriminatorio, ou seja, uma pessoa afetada pela
politica discriminatoria, mas, tambem, porque uma simples declaragao de carater abstrato
pode configurar discriminagao, na medida em que tais declaragées podem dissuadir candida-
tos aquele posto de trabalho. Posteriormente, no acordao Bougnaoui c. Micropole SA, de 14
de margo de 2017, C-188/15, o TJUE, em um caso que tratava a discriminagao em razao da
religido, centrando-se na questao das preferéncias dos clientes, recusou a classificagao desse
elemento como um requisito ocupacional genuino, nos termos do disposto no art. 4°, n. 1 da
Diretiva 2000/78/CE (MACHADO, 2016, p. 127-147).

No acordao Chez, estava em causa a instalagao de contadores de eletricidade em postes
a uma altura inacessivel, em um bairro maioritariamente ocupado por habitantes de etnia
Roma, quando em outros bairros esses contadores estavam instalados a uma altura normal. O
TJUE considerou que essa pratica era suscetivel de configurar uma discriminagao baseada na
origem étnica. Apesar de admitir que os contadores foram alvo de abusos nesse bairro, con-
siderou que a pratica adotada pela empresa de eletricidade era desproporcional.

O TJUE esclareceu que o principio da igualdade de tratamento também se aplica a todos
aqueles que, embora ndo pertencentes a certa etnia, sao alvo de um tratamento menos favo-
ravel ou de uma desvantagem em razao de uma medida discriminatoria. Esclarece ainda que
o facto de o bairro também ser habitado por pessoas que nao pertencem a etnia Roma nao
exclui que se trate de uma pratica discriminatoria, ja que a maioria dos habitantes pertence
aquela etnia. Remeteu, no entanto, para o 6rgao jurisdicional nacional a analise de todas as
circunstancias, com vista a determinar se a pratica discriminatoria foi instituida por motivos
etnicos e, assim, se constitui uma discriminagao direta a luz da diretiva. Consequentemente,
analisou a possibilidade de o orgao jurisdicional nacional nao considerar a existéncia de discri-
minag¢do direta e, nesse caso, admite que a pratica controvertida poderia constituir uma dis-
criminagao indireta pelo facto de ter sido adotada para responder a abusos no bairro e basear-
-se em criterios aparentemente neutros que afetam maioritariamente pessoas da etnia Roma,
colocando-os em uma situagao de desvantagem comparativamente a outras pessoas que nao

pertencem a essa etnia.
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No acérdio Jyske Finans'' foi analisada a exigéncia feita por uma institui¢io de cré-
dito de identifica¢do adicional (fornecimento da copia do passaporte ou da autorizagao de
residéncia) a um cliente cuja carta de condugao referia um pais de nascimento que nao ¢
Estado-Membro da UE ou da Associagao Europeia de Comeércio Livre (European Free Trade
Association — EFTA). Neste caso, o TJUE considerou que uma simples referéncia ao pais de
nascimento nao ¢ suficiente para enquadrar a questao no conceito de origem étnica para
efeitos da Diretiva 2000/43/CE. Sublinha, com efeito, que “nao se pode presumir que em
cada Estado soberano exista uma e uma so origem ¢tnica”, inexistindo qualquer relagao de
similitude entre ambos os conceitos. Na verdade, esclarece que “a Diretiva 2000/43 nao tem
em vista as diferencas de tratamento em razado da nacionalidade”.

Ainda em materia de discriminagao em razao da origem étnica, cabe salientar o acordao
do TJUE Wardyn,' no qual se afirmou que nio configura discriminagao em razao da ori-
gem ¢tnica uma legislagao nacional segundo a qual os nomes e apelidos dos cidadaos “devem
ser redigidos, nos actos de registo civil, apenas com recurso aos caracteres da lingua nacio-
nal e sem utilizar sinais diacriticos, ligaturas ou outras alteragées graficas das letras do alfa-
beto latino empregues noutras linguas”, ao passo que os nomes de cidadaos de outros Esta-

dos devem ser redigidos nos mesmos documentos com caracteres latinos (LOZANO, 2011,

p. 177).

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS: A EXIGENCIA DE UM TRABALHO DIGNO
Como vimos, a proibi¢ao de discriminagao em fungao da raga e da origem ¢tnica nem sempre
¢ de facil aplicagao desde logo, pela dificuldade em definir os conceitos de raga e origem étni-
ca (MESTRE, 2000, p. 115).Tendo em conta a rejei¢ao de teorias que procuram provar a exis-
téncia de racas humanas distintas, no Considerando n. 6 da Diretiva 2000/43/CE, essa dis-
tin¢ao torna-se ainda menos evidente. De acordo com Bruno Mestre, o acordao Timishev “nao
rejeitou totalmente a atendibilidade das carateristicas morfologicas na distingao entre os dois
conceitos, muito embora tal referéncia apenas se possa fazer por via indireta, remissiva, no
ambito da jurisprudéncia”, presente no acordao Chez em que se definiu etnia sem qualquer
referéncia ao conceito de raga (MESTRE, 2000, p. 115).

A somar-se a esta dificuldade, havera ainda que referir a divergencia entre a CEDH e a
Diretiva 2000/43/CE, uma vez que esta exclui a nacionalidade do conceito de raga ou origem

¢tnica ao passo que aquela, embora se refira a nacionalidade como uma categoria autéonoma,

11 Acordao do Tribunal de Justiga, processo C-668/15, de 6 de abril de 2017,
12 TJUE Wardyn, processo C-391/09, de 12 de maio de 2011.
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foi interpretada pela jurisprudéncia do TEDH como admitindo a possibilidade de a nacionali-
dade representar um elemento constitutivo da origem étnica.

Na verdade, a litigiosidade com fundamento na discriminagao em razao da raga ou da ori-
gem ¢tnica tem sido reduzida na Europa. Destaca-se a jurisprudéncia alema a respeito da dis-
criminagao de individuos de origem estrangeira com a justificagao do deficiente dominio da
lingua alema, tendo os tribunais enquadrado essas situagoes como discriminagao em fungao
da origem ¢tnica. Neste dominio impera o principio da proporcionalidade, visto que as exi-
géncias linguisticas feitas a cada trabalhador nao devem ser superiores as que ele necessita para
o desempenho da fungao. Vejamos alguns exemplos a seguir.

No acordao do Tribunal de Trabalho de Hamburgo, de 26 de janeiro de 2010 (25 Ca 282/
09), estava em causa um anuncio de emprego que exigia um falante de alemao sem sotaque,
tendo o tribunal considerado que existia uma situagao de discriminagao indireta em fungao da
origem ¢tnica. Foi considerada justificada a exigéncia de um bom dominio da lingua alema
tendo em conta que o posto de trabalho a preencher era de funcionario dos correios, no
entanto, o dominio da lingua sem sotaque nao era uma exigéncia proporcional.

No acordao do BAG, de 22 de junho de 2011 (8 AZR 48/10), o tribunal considerou que
a exigéncia feita a um trabalhador estrangeiro, que exercia fungoes de atendimento ao publi-
co, para que frequentasse um curso de lingua alema nao constituia discriminagao direta em
fungao da origem ¢tnica, na medida em que o trabalhador em causa nao ficaria em uma situa-
¢ao pior do que a de um trabalhador nativo que nao dominasse a lingua alema. No entanto,
sublinhou que a exigéncia de um determinado nivel de conhecimento da lingua poderia cons-
tituir uma forma de discriminagao indireta em fungao da origem étnica, por os nao nativos
serem afetados de forma nao proporcional. De qualquer modo, a discriminagao indireta pode-
ria justificar-se por razoes objetivas nos casos em que o posto de trabalho exija determinado
nivel de proficiéncia da lingua alema para o exercicio das fungées.

Mais recentemente, o Tribunal de Trabalho de Frankfurt, em 29 de junho de 2017, (§ AZR
402/15) voltou a esclarecer que o requisito de o candidato ter o alemao como lingua nativa
nos anuncios de emprego ¢ uma discriminagao indireta com fundamento na origem étnica.
Tratava-se de um caso de um estudante nascido na Ucrania e falante nativo de russo que se
candidatou a um emprego cujo anuncio exigia como requisito necessario ter o alemao como
lingua nativa. O tribunal considerou que o empregador, ao expressar o interesse em contratar
apenas quem cresceu em um ambiente de lingua alemd, independentemente do conhecimento
real do idioma, constituia discriminagao em razao da origem étnica. Os juizes consideraram,
portanto, que nao existia objetivo legitimo que justificasse o tratamento desigual.

Como ponto unificador de tudo o que vem sendo dito em materia de proibigao da discri-
minagao nao podemos esquecer a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a do tra-
balhador. O homem que trabalha deve, a todo 0 momento, ver respeitada a sua dignidade e,
dessa forma, ver garantida a igualdade de oportunidades para exercer livremente todos os

seus direitos, o que exige que todos os trabalhadores recebam o mesmo tratamento.
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A subordinagao juridica do trabalhador ndo pode corresponder a privagao da liberdade e
dignidade da pessoa (REDINHA, 2017, p. 175). Esta dignidade nao pode permitir a imposigao
dos poderes do empregador em uma area blindada como a que corresponde ao direito a dig-
nidade da pessoa humana. Isso exige um tratamento decente ou digno na relagao laboral,
especialmente em tudo o que se relaciona com a tutela do principio da igualdade e nao dis-
criminagao (PEREZ e LOZANO, 2018, p. 368).

Recorde-se que o art. 4° da CEDH se refere a proibi¢ao da escravatura e do trabalho for-

¢ado e o art. 7° da DUDH estabelece que “todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingao, a igual protegao da lei. Todos tém direito a igual prote¢ao contra qualquer
discriminacao [...]”.
E necessério garantir ao trabalhador, independentemente da raga ou origem ¢tnica, o
direito a condigbes equitativas e satisfatorias de trabalho que correspondem ao trabalho
digno, o qual deve garantir um direito do trabalho de um determinado modo e em determi-
nadas condigdes, com respeito pela dignidade da pessoa que trabalha (PEREZ ¢ LOZANO,
2018, p. 362).

Portanto, nao ¢ suficiente qualquer trabalho, mas um trabalho digno, o qual ¢ essencial
para a plena integragao e participagao na sociedade a que se pertence (PEREZ e LOZANO,
2018, p. 363). Um trabalho indigno, sem respeito pela igualdade, nao permite alcangar essa
finalidade integradora em uma ordem social democratica de convivéncia.

Assim, entendemos que o grande desafio das sociedades multiculturais reside na capacidade
de respeitar os direitos humanos e, ao mesmo tempo, promover a inclusao das minorias. Para

o efeito, ¢ determinante a garantia do principio da igualdade e a proibigao da discriminagcao.
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