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Resumo: O texto publicado questiona a existéncia e os limites de um
principio geral de proibigdo de ndo discriminagdo em razdo da orientagdo sexual
no ambito das relacdes negociais. Em virtude do quadro regulatério portugueés,
faremos, em primeiro lugar, uma breve andlise do regime especifico da proibigdo de
discriminag#o no &mbito do emprego e da actividade profissional, tendo sobretudo
em conta a jurisprudéncia recente do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Em
segundo lugar, reflectiremos sobre o regime geral da proibigdo de discriminag@o
na escolha da contraparte negocial. Partindo da premissa de que o bem protegido
néo é a igualdade entre as partes contratantes mas a personalidade, e a dignidade,
de cada parte negocial, defenderemos que, no &mbito contratual, estamos perante
uma discriminagdo em todos 0s casos em que a recusa a contratar por uma parte,
ou as condi¢des em que se dispde a contratar, sdo determinadas por uma qualidade
pessoal (em sentido amplo) da contraparte e, nesse sentido, consubstanciam um
desrespeito ou uma diminui¢@o da dignidade do outro.

Palavras-chave: igualdade; direito a ndo ser discriminado; directivas
antidiscriminacao.

O objecto da nossa intervengdo serd a existéncia e os limites de um principio
geral de proibigo de ndo discriminagdo em razio da orientagdo sexual no 4mbito
das relages negociais. A regulamentagio existente em Portugal exige, todavia, que
dividamos a nossa exposi¢do em duas partes: comegaremos por analisar o regime
especifico da proibigdo de discriminagdo no ambito do emprego e da actividade
profissional, para depois nos debrugarmos sobre a proibigido de discriminagéo na
escolha da contraparte negocial, em geral.

No que se refere ao primeiro aspecto, ndo podemos compreender a
proibigio de discriminagio em razéo da orientagdo sexual sem considerarmos,




s BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

em primeiro lugar, o Direito da Unido Europeia e a sua influéncia sobre o direito
interno portugués.

Se a ac¢do da Unido Europeia no campo da néo discriminagdo comegou por
se centrar essencialmente no &mbito da nacionalidade e do género, e em aspectos
relacionados sobretudo com o emprego e a educagio, desde a Directiva 2000/78/
CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que se verificou um alargamento
do quadro protector: esta Directiva “fem por objecto estabelecer um quadro geral
para lutar contra a discriminagdo em razdo da religido ou das convicgdes, de
uma deficiéncia, da idade ou da orientagdo sexual, no que se refere ao emprego
e a actividade profissional, com vista a pér em prdtica nos Estados-Membros o
principio da igualdade de tratamento”.

A regulamentagdo europeia, € que se encontra transposta no Codigo do
Trabalho portugués, parte da distingdo entre discriminagdo directa, quando
uma pessoa seja objecto de um tratamento menos favoravel do que aquele que
€, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparével,
e discriminagdo indirecta. Existe discriminagio indirecta sempre que uma
disposi¢do, critério ou prética aparentemente neutra seja susceptivel de colocar
numa situagdo de desvantagem pessoas com uma determinada religido ou
convicgdes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma determinada classe
etdria ou pessoas com uma determinada orientagdo sexual, comparativamente
com outras pessoas, a ndo ser que: i) essa disposi¢do, critério ou pratica sejam
objectivamente justificados por um objectivo legitimo e que os meios utilizados
para o alcangar sejam adequados e necessarios, ou que, ii) relativamente as pessoas
com uma determinada deficiéncia, a entidade patronal, ou qualquer pessoa ou
organizacdo a que se aplique a presente directiva, seja obrigada, por forca da
legislagdo nacional, a tomar medidas adequadas, de acordo com os principios
previstos no artigo 5.0, a fim de eliminar as desvantagens decorrentes dessa
disposigao, critério ou pratica.

O legislador europeu teve ainda o cuidado de esclarecer que uma instrugio
no sentido de discriminar pessoas por um dos motivos referidos no artigo 1.° do
artigo 2.° da Directiva ¢ considerada discriminagdo, bem como de qualificar como
discriminagdo o assédio, ou seja, um comportamento indesejado relacionado com
um dos motivos referidos no artigo 1.°, com o objectivo ou o efeito de violar a
dignidade de uma pessoa e de criar um ambiente de trabalho intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador.

O émbito de aplicagdo da Directiva, que abrange todas as pessoas, tanto
no sector piblico como no privado, incluindo os organismos publicos, no que
diz respeito: a) As condigdes de acesso ao emprego, ao trabalho independente
ou a actividade profissional, incluindo os critérios de selecgo € as condigdes de
contrataggo, seja qual for o ramo de actividade e a todos os niveis da hierarquia
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profissional, incluindo em matéria de promogdo; b) Ao acesso a todos os tipos
e a todos os niveis de orientagdo profissional, formagdo profissional, formagéo
profissional avangada e reconversdo profissional, incluindo a aquisi¢ao de
experiéncia pratica; c) As condices de emprego e de trabalho, incluindo o
despedimento e a remuneragdo; d) A filiagdo ou envolvimento numa organizagao
de trabalhadores ou patronal, ou em qualquer organizagdo cujos membros exer¢am
uma profissio especifica, incluindo as regalias concedidas por essas organizagdes.
E ressalvado, contudo, no artigo 4.° da Directiva que os Estados-Membros
podem prever que uma diferenga de tratamento baseada numa caracteristica
relacionada com qualquer dos motivos de discriminagdo referidos no artigo 1.°
néo constituird discriminagdo sempre que, em virtude da natureza da actividade
profissional em causa ou do contexto da sua execugdo, essa caracteristica constitua
um requisito essencial e determinante para o exercicio dessa actividade, na
condicio de o objectivo ser legitimo e o requisito proporcional.
Os Estados-Membros podem ainda, nos termos do artigo 7.°, e a fim de
- assegurar a plena igualdade na vida activa, manter ou adoptar medidas especificas
destinadas a prevenir ou compensar desvantagens relacionadas com qualquer
dos motivos de discriminacio referidos no artigo 1.°, falamos da ac¢@o positiva.
Em termos acessorios, a Directiva regula ainda a defesa dos direitos das
vitimas de discriminagio, determinando que “Os Estados-Membros tomam as
medidas necessarias para assegurar que todas as pessoas que se considerem
lesadas pela ndo aplicagdo, no que lhes diz respeito, do principio da igualdade de
tratamento, possam recorrer a processos judiciais e/ou administrativos, incluindo,
se considerarem adequado, os processos de conciliagdo, para exigir o cumprimento
das obrigagdes impostas pela presente directiva, mesmo depois de extintas as
relacdes no Ambito das quais a discriminagdo tenha alegadamente ocorrido.”
Note-se que s Estados-Membros tomam as medidas necessarias para que as
associacdes, organizagdes e outras entidades legais que, de acordo com os critérios
estabelecidos na respectiva legislagdo nacional, possuam um interesse legitimo
em assegurar o cumprimento do disposto na presente directiva, possam intervir
em processos judiciais e/ou administrativos previstos para impor o cumprimento
das obrigagdes impostas pela presente directiva, em nome ou em apoio da parte
demandante, ¢ com a aprovagio desta. Em termos de proteccdo contra actos de
retaliacdo, o artigo 11.° determina que os Estados-Membros introduzem nos seus
sistemas legais as medidas necessarias para proteger os trabalhadores contra
o despedimento ou outras formas de tratamento desfavoraveis adoptadas pela
entidade patronal em reac¢do a uma queixa a nivel da empresa ou a uma ac¢éo
judicial destinada a exigir o cumprimento do principio da igualdade de tratamento.
Por ultimo, e em termos processuais, relativamente ao onus da prova, o
artigo 10.° determina que os Estados-Membros tomam as medidas necessarias,
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de acordo com os respectivos sistemas judiciais, para assegurar que, quando
uma pessoa que se considere lesada pela ndo aplicaggo, no que lhe diz respeito,
do principio da igualdade de tratamento apresentar, perante um tribunal ou
outra instdncia competente, elementos de facto constitutivos da presungio de
discriminagdo directa ou indirecta, incumba a parte requerida provar que néo
houve violag@o do principio da igualdade de tratamento.

Esta Directiva é, frequentemente, objecto de interpretagéo junto do Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia, em virtude de reenvio prejudicial. Ainda que os casos
mais numerosos digam respeito a discriminagdo em razdo da idade, o Tribunal
pronunciou-se sobre a discriminagéo em razdo da orientag¢do sexual no Processo
C-81/12, Asociatia ACCEPT contra Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii, em 25 de Abril de 2013.

1 (.)

2 Este pedido foi apresentado no dmbito de um litigio que opde a
Asociatia ACCEPT (a seguir «Accept») ao Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii (Conselho nacional de luta contra as discriminagdes, a seguir
«CNCD») a respeito da decisdo deste tltimo que indeferiu parcialmente uma
queixa apresentada na sequéncia de declarages publicas, proferidas por uma
pessoa que se apresenta e ¢ vista pela opinido publica como dirigente de um
clube de futebol profissional, que excluem a contratagdo por esse clube de um
futebolista apresentado como sendo homossexual.

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

e 24 Em3demargode 2010, a Accept, organiza¢do ndo governamental
cujo objeto € promover e proteger os direitos de lésbicas, gay,
bissexuais e transexuais, apresentou queixa contra G. Becali € 0 SC
Fotbal Club Steaua Bucuresti SA (a seguir «FC Steaua»), alegando que
o principio da igualdade de tratamento tinha sido violado em matéria
de recrutamento.

e 25 Em apoio da sua queixa, a Accept sustentou que, no contexto
de uma entrevista relativa a eventual transferéncia de um futebolista
profissional, X, e a alegada orienta¢do sexual deste, G. Becali tinha
proferido, em 13 de fevereiro de 2010, declaragdes cujo contetdo
¢ reproduzido na primeira questdo submetida no presente pedido
de decisdo prejudicial. Decorre designadamente dessas declaragdes
que, em vez de contratar um futebolista apresentado como sendo
homossexual, G. Becali teria preferido recorrer a um jogador da equipa
Jjinior. Segundo a Accept, as alegagdes dos jornalistas, refor¢adas por
G. Becali, segundo as quais X seria homossexual, fizeram fracassar a
celebragdo de um contrato de trabalho com esse jogador.
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Litigio no processo principal e questoes prejudiciais

e 26 A Accept sustenta que G. Becali cometeu uma discriminagdo
direta baseada na orientagdo sexual, violando o principio da igualdade
em matéria de recrutamento e atentando contra a dignidade dos
homossexuais.

e 27  Quanto ao outro recorrido no processo no CNCD, a saber, o FC
Steaua, a Accept alegou que, apesar do facto de as declaragdes de G.
Becali terem sido difundidas nos media, em nenhum momento esse
clube de futebol se demarcou dessas declaragdes. Pelo contrario, o
advogado do FC Steaua confirmou que essa politica era seguida no
clube em matéria de contratagdo de jogadores, com o argumento de que
«a equipa é uma familia» e que a presenga nesta de um homossexual
«criaria tensdes na equipa e entre os espetadores». Além disso, a Accept
considera que, no momento em que G. Becali proferiu as declaragdes
em causa, ainda era acionista do FC Steaua.

e 28 Por decisdo de 13 de outubro de 2010, o CNCD considerou,
designadamente, que a situagdo em causa no processo principal ndo
se incluia no 4mbito de aplica¢do de uma eventual relacéo de trabalho.
As declaragdes de G. Becali ndo podiam, segundo o CNCD, ser
consideradas provenientes de um empregador ou do seu representante
legal, ou de uma pessoa encarregada do recrutamento, ainda que
G. Becali tivesse, a data das declaragdes em causa, a qualidade de
acionista do FC Steaua.

e 29 Todavia, o CNCD considerou que as declaragdes de M. Becali
constituiam uma discriminagio sob forma de assédio. Assim, sancionou
este ultimo com uma admoestag3o, iinica sangdo entdo possivel, em
conformidade com o artigo 13.°, n.° 1, do DG n.° 2/2001, uma vez
que a decisdo do CNCD foi proferida mais de seis meses apos a data
em que os factos em causa ocorreram.

30 A Accept recorreu desta decis@io para o 6rgdo jurisdicional de
reenvio, pedindo, no essencial, antes de mais, a anulagdo da mesma,
em seguida, que seja nomeadamente declarado que os factos em
causa se inserem no dominio laboral e que ficou provada a existéncia
de factos que permitem presumir a existéncia de uma discriminagdo
e, por ultimo, que seja aplicada uma sangdo pecunidria em vez da
admoestacao.

« 31 O 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que o acérddo do
Tribunal de Justica de 10 de julho de 2008, Feryn (Em que o dono
de uma empresa disse num canal de televisio que ndo contrataria
estrangeiros para a sua empresa, porque os clientes a quem eram
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vendidos os produtos e prestados os servigos ndo gostavam de
estrangeiros em suas casas), ndo € suficientemente claro quando as
declaragdes discriminatérias provém de uma pessoa que, juridicamente,
ndo pode vincular a sociedade que recruta o pessoal, mas que,
atendendo aos seus lagos estreitos com essa sociedade, pode influenciar
de forma decisiva a decisdo desta ou, pelo menos, ser vista como uma
pessoa que pode influenciar de forma decisiva esta decisdo.

e 32 O orgdo jurisdicional de reenvio considera que, em todo o caso,
arelagdo entre o FC Steaua e G. Becali ¢ atipica. Com efeito, do ponto
de vista juridico, este vendeu as agdes que detinha no FC Steaua em
8 de fevereiro de 2010, tendo essa venda sido inscrita no Registo
Comercial em 23 de fevereiro seguinte, ao passo que as declaragdes
discriminatérias datam de 13 de fevereiro de 2010. Ora, resulta dos
autos de que o Tribunal de Justica dispde que, no direito romeno,
a venda de agdes s ¢ oponivel a terceiros a partir da data em que
seja publicada mediante a respetiva inscri¢do no Registo Comercial.
Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, apos ter vendido as suas
acoes, G. Becali ndo mudou de atitude nas suas aparigdes publicas
e continuou a designarse o «comanditario» do FC Steaua. Nestas
condicdes, pelo menos no «imaginario» coletivo, teria conservado as
mesmas relagdes com o FC Steaua que antes da venda das suas ages.

* 33  Além disso, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interrogase, no
essencial, sobre se, no quadro da reparticdo do 6nus da prova previsto
no artigo 10.° da Diretiva 2000/78, a obrigacéo de um clube de futebol
profissional demonstrar a inexisténcia de discriminagdo baseada na
orientagfo sexual podia revelarse impossivel de cumprir na pratica, na
medida em que a prova do facto de que tal clube contratou jogadores
sem ter em conta a sua orientagdo sexual podia, segundo esse 6rgdo
jurisdicional, violar o direito ao respeito pela vida privada.

* Nestas condigdes, a Curtea de Apel Bucuresti decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais: v

o «1) As disposigdes do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da.Diretiva
2000/78][...] sdo aplicaveis no caso em que um acionista de [um clube]
de futebol, que se apresenta e é considerado pelos /media] € no meio
social como o principal dirigente (‘patrdo’) [desse clube] de futebol,
declara aos [media] o seguinte:

*  ‘Nem que tivesse de fechar o [FC] Steaua admitiria na equipa um
homossexual. Os rumores sdo rumores, mas como € que se escreve
qualquer coisa do género se ndo ¢ verdade e, ainda por cima, se pde na
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primeira pagina... Talvez ndo seja verdade que (o jogador de futebol
[...]X[...]) ¢ homossexual. E se pelo contrario o fosse? Ndo hé lugar
para um gay na minha familia e o [FC] Steaua ¢ a minha familia. E
melhor jogar com um jogador junior do que com um gay. Ninguém me
pode obrigar a trabalhar com qualquer um. Tal como eles tém direitos,
também eu tenho o direito de trabalhar com quem entendo’.

e ‘Nem que tivesse de fechar o [FC] Steaua, admitiria na equipa um
homossexual. Talvez ndo seja verdade que é homossexual, mas se pelo
contrario o fosse? Néo existe lugar para um gay na minha familia e
o [FC] Steaua ¢ a minha familia. Em vez de ter um homossexual em
campo, ¢ melhor admitir um junior. N&o se trata de discriminagéo.
Ninguém me pode obrigar a trabalhar com qualquer um. Tal como eles
tém direitos, também eu tenho o direito de trabalhar com quem entendo.
Mesmo que Deus me dissesse em sonhos que € 100% certo que X ndo
¢ homossexual, ndo o admitiria! Nos jornais escreveuse demasiado que
¢ homossexual. Mesmo que o [clube atual do jogador X] mo desse
gratis ndo o admitiria! Poderia também ser o maior desordeiro € o
maior bébado... mas se ¢ homossexual ndo quero mais ouvir falar’?

« 2) Em que medida as declara¢Ges acima referidas podem ser
[qualificadas de] ‘elementos de facto constitutivos da presungdo de
discriminagdo direta ou indireta’, na ace¢do do artigo 10.°, n.° 1, da
Diretiva 2000/78, no que respeita & demandada [FC Steaua]?

* 3) Em que medida existe uma probatio diabolica se no processo
se inverte o 6énus da prova previsto no artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva
2000/78[...] e a demandada [FC] Steaua é pedido para demonstrar
que ndo existiu violag@o do principio da igualdade de tratamento, em
particular que a contratacdo néo estd ligada a orientagdo sexual?

* 4) A impossibilidade de aplicar a san¢do contraordenacional de
coima nos processos de discrimina¢éo depois de decorrido o prazo
de prescrigéo de [seis] meses a contar da data em que foi praticado o
facto, nos termos do artigo 13.°, n.° 1, do [DG] n.° 2/2001, est4d em
conflito com o artigo 17.° da Diretiva 2000/78, considerando que as
sancdes nos casos de discriminagdo devem ser efetivas, proporcionadas
e dissuasivas?»

Quanto as questdes 1 e 2:

* 44 A este respeito, importa observar que decorre dos artigos 1.°
e 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78 que esta é aplicavel nas
situagdes como a que estd na origem do litigio no processo principal,
que dizem respeito, em matéria de emprego e atividade profissional, a
declaragdes que t€m por objeto «as condi¢des de acesso ao emprego,



s BOLETTH DA FACULDADE DE DIREITO

incluindo [...] as condigdes de contratagaoy.

e 45 Continua a ser irrelevante a este proposito o facto, sublinhado
no ambito do processo principal, de o sistema de contratagdo de
futebolistas profissionais ndo se basear numa proposta ptiblica ou numa
negociacdo direta na sequéncia de um processo de sele¢do que admita
a apresentacdo de candidaturas e uma préselegdo destas a luz do seu
interesse para o empregador. Com efeito, resulta de jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica que, tendo em conta os objetivos da
Unifo, o exercicio dos desportos inserese no direito da Unidlo, na
medida em que constitui uma atividade econémica. E esse o caso da
atividade dos jogadores profissionais ou semiprofissionais de futebol,
uma vez que exercem uma atividade assalariada ou efetuam prestagdes
de servigos remuneradas.

e 46 Como observa, no essencial, o 6rgéo jurisdicional de reenvio,
no litigio especifico que deu origem ao acérddo Feryn, tratase de
declaragdes que decorrem de um dos diretores da sociedade Feryn NV
tendo, como decorre designadamente da formulacdo de questdes
prejudiciais submetidas no processo que deu origem ao referido
acoOrdio, a capacidade juridica de determinar a politica de recrutamento
dessa sociedade.

47 Todavia, o acorddo Feryn, ndo exige que, para se provar a
existéncia de «elementos de facto constitutivos da presuncdo de
discriminagdo», em conformidade com o artigo 10.°,n.° 1, da Diretiva
2000/78, o autor das declaragdes relativas a politica de recrutamento de
uma entidade determinada deve necessariamente dispor da capacidade
juridica de definir diretamente essa politica ou ainda de vincular ou
representar essa entidade em matéria de recrutamento.

« 48 Com efeito, o simples facto de declaragdes como as que estdo
em causa no processo principal ndo emanarem diretamente de um
requerido determinado ndo obsta necessariamente a que seja possivel
provar, relativamente a essa parte, a existéncia de «elementos de facto
constitutivos da presuncéo de discriminagdo», na ace¢do do artigo 10.°,
n.° 1, da referida diretiva.

* 49  Daquidecorre que um empregador demandado ndo pode refutar a
existéncia de factos que permitam presumir que segue uma politica de
recrutamento discriminatéria ao limitarse a defender que as declaracoes
sugestivas da existéncia de uma politica de recrutamento homofobica
emanam de uma pessoa que, apesar de afirmar e parecer desempenhar
um papel importante na gestdo deste empregador, ndo ¢ juridicamente
capaz de o vincular em matéria de recrutamento.
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e 50 Numa situagdo como a que estd na origem do litigio no processo
principal, o facto de esse empregador néo se ter claramente demarcado
das declaragdes em causa constitui um elemento que a instincia
competente pode ter em conta no quadro de uma apreciagdo global
dos factos.

* 51 Aesterespeito, hd que recordar que a perce¢do do ptiblico ou dos
meios em causa podem constituir indicios pertinentes para a apreciagdo
global das declarages em causa no processo principal.

e 52 Além disso, ao invés do que o CNCD deixou transparecer nas
suas observagdes quer escritas quer orais submetidas ao Tribunal de
Justica, a circunstancia de um clube de futebol profissional como o
que estd em causa no processo principal ndo ter encetado nenhuma
negociacdo tendo em vista o recrutamento de um desportista
apresentado como sendo homossexual ndo exclui a possibilidade de
que factos que permitam presumir a existéncia de uma discriminagio
praticada por esse clube possam ser considerados provados.

* 53 Em face do exposto, ha que responder a primeira e segunda
questdes que os artigos 2.0, n.° 2, e 10.0, n.° 1, da Diretiva 2000/78,
devem ser interpretados no sentido de que factos como os que estdo
na origem do litigio no processo principal sdo suscetiveis de serem
qualificados de «elementos de facto constitutivos da presungio de
discriminagdo» relativamente a um clube de futebol profissional,
quando as declaragdes em causa sejam de uma pessoa que se apresenta
e ¢ vista, nos media e na sociedade, como sendo o principal dirigente
desse clube, sem, no entanto, dispor necessariamente da capacidade
juridica de o vincular ou de o representar em matéria de recrutamento.

Quanto a 3. questdo

e 57 Parainverter a presungdo simples cuja existéncia pode resultar
do artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, ndo ¢é necessario que um
requerido prove que pessoas de uma determinada orientacdo sexual
foram recrutadas no passado, sendo essa exigéncia efetivamente
suscetivel, em certas circunstancias, de violar o direito ao respeito da
vida privada.

e 58 No quadro da apreciacdo global que caberia entdo a instincia
nacional competente efetuar, a aparéncia de discriminagdo baseada na
orientagdo sexual podia ser refutada a partir de um conjunto de indicios
concordantes. Como a Accept alegou, no essencial, entre esses indicios
podiam figurar designadamente uma reagéo do requerido em causa no
sentido de uma demarcagdo clara relativamente as declaragdes publicas
na origem da aparéncia de discriminag@o assim como a existéncia de
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disposicdes expressas em matéria de politica de recrutamento dessa
parte para efeitos de assegurar o respeito do principio da igualdade de
tratamento na acegdo da Diretiva 2000/78.

59  Em face do exposto, ha que responder a terceira questdo que o
artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, deve ser interpretado no sentido
de que, na hip6tese de factos como os que estéo na origem do processo
principal serem qualificados de «elementos de facto constitutivos da
presungdo de discriminag@o» baseada na orientagdo sexual quando
do recrutamento de jogadores por um clube de futebol profissional,
o 6nus da prova conforme repartido no artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva
2000/78 ndo leva a exigir uma prova impossivel de produzir sem violar
o direito ao respeito da vida privada.

Quanto a 4. questdo

69 Todavia, compete no caso em aprego ao 6rgéo jurisdicional
de reenvio verificar se uma sangdo como uma mera admoestacao
¢é adequada a uma situagfio como a que estd em causa no processo
principal. A este respeito, a simples existéncia de uma agdo de
responsabilidade civil nos termos do artigo 27.° do DG n.° 137/2000,
cujo prazo é de trés anos, ndo pode, enquanto tal, suprir eventuais
insuficiéncias, no plano da efetividade, da proporcionalidade ou
do carater dissuasivo da sangdo, constatados pelo referido 6rgdo
jurisdicional a luz da situago exposta no n.° 66 do presente acordao.
Com efeito, como a Accept alegou quando da audiéncia no Tribunal
de Justiga, quando uma associacéo do tipo das visadas no artigo 9.°,
n.° 2, da Diretiva 2000/78 néo age em nome de vitimas determinadas
de uma discriminag@o, pode revelarse dificil demonstrar a existéncia de
um prejuizo dessa associagdo na acegdo das regras do direito nacional
pertinentes.

70  Além disso, sendo certo que, como alega a Accept, a sangdo
que consiste numa admoestagio ¢, em principio, unicamente aplicada,
na ordem juridica romena, no caso de infragdes menores, essa
circunstincia pode sugerir que essa sangdo néo é adequada a gravidade
de uma violagdo do principio da igualdade de tratamento na acec¢éo da
referida diretiva.

72 Assim, se for caso disso, no litigio no processo principal, compete
ao Orgdo jurisdicional de reenvio apreciar, designadamente, se, como
a Accept sugere, o artigo 26.°, n.° 1, do DG n.° 137/2000 pode ser
interpretado no sentido de que o prazo de prescrigdo de seis meses
enunciado no artigo 13.°, n.° 1, do DG n.° 2/2001 néo ¢ aplicével as
sangOes estabelecidas nesse artigo 26.°, n.° 1.
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* 73  Emfacedas consideragdes precedentes, ha que responder a quarta
questdo que o artigo 17.° da Diretiva 2000/78 deve ser interpretado
no sentido de que se opde a uma regulamentagio nacional nos termos
da qual, em caso de constatagio de uma discriminacio baseada na
orientagdo sexual, na acegdo desta diretiva, s6 € possivel aplicar uma
admoestagdo como a que estd em causa no processo principal quando
essa constatagdo ocorre ap6s expirar um prazo de prescri¢do de seis
meses a contar da data em que os factos se produziram se, em aplicacio
dessa mesma regulamentacio, essa discriminag@o ndo for sancionada
em condigdes substantivas e processuais que confiram a sangio
um carater efetivo, proporcionado e dissuasivo. Compete ao 6rgio
jurisdicional de reenvio apreciar se € esse o caso da regulamentacio
em causa no processo principal e, se for caso disso, interpretar o direito
nacional na medida do possivel & luz do texto e da finalidade da referida
diretiva para alcangar o resultado visado por esta.

Como podemos concluir, este Acorddo da-nos orientagdes claras sobre a
interpretacdo do alcance da proibigdo da discriminagdo em razdo da orientacio
sexual no dmbito do emprego e da actividade profissional. Vejamos agora a mesma
proibigdo de discriminago quanto a escolha da contraparte negocial, em geral.

Comegamos a nossa intervencao referindo que a ac¢do da Unido Europeia
no campo da ndo discriminagdo centrava-se essencialmente no campo da
nacionalidade e do género, abrangendo sobretudo aspectos relativos ao emprego
€ a ocupagdo. O quadro normativo actualmente em vigor revela, todavia, como
a Unido valoriza a equidade e a diversidade, incluindo a igualdade entre os seus
valores estruturantes. Ao nivel do TFUE, o artigo 10.° determina que, na definigo e
execucao das suas politicas “a Unido tem por objectivo combater a discriminagdo
em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia, idade
ou orientagdo sexual”, e o artigo 19.°, n.° 1, prevé o procedimento legislativo a
adoptar para a tomada das medidas “necessdrias para combater a discriminagdo
em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou
orientagdo sexual”’, bem como para adoptar os principios de base das medidas de
incentivo da Unido destinadas a contribuir para a realizagdo desse objectivo. No
capitulo III da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, dedicado a
igualdade, destacamos o artigo 20.°, que afirma o principio da igualdade perante
alei, e o artigo 21.°, n.° 1, que, numa lista nfo exaustiva, proibe a discriminagéo
“em razdo, nomeadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica ou social,
caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgbes, opinides politicas ou
outras, pertenga a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade
ou orientagdo sexual ”.
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Neste contexto, cabe referir a proposta de uma diretiva do Conselho que
aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, independentemente
da sua religidio ou crenga, deficiéncia, idade ou orientago sexual (COM(2008)0426).
Seguindo a estrutura de outras directivas anti-discrimina¢do (nomeadamente em
funcdo do sexo e da origem racial ou étnica), esta Directiva aplicar-se-ia “a
todos, no que diz respeito tanto aos sectores publico como privado, incluindo
os organismos publicos, no que se referisse: a) a protec¢do social, incluindo a
seguranga social e os cuidados de saude; b) aos beneficios sociais; ¢) a educagio;
d) ao acesso e fornecimento de bens e prestagéo de servigos postos a disposi¢@o
do puiblico, incluindo a habitagdo. Neste caso, aplicar-se-ia aos particulares apenas
na medida em que estes exercessem uma actividade profissional ou comercial.
Por outras palavras, as transac¢des entre particulares agindo a titulo privado néo
ficam abrangidas: arrendar um quarto numa residéncia privada ndo recebe 0 mesmo
tratamento do que arrendar quartos no dmbito de um hotel.

Cabe, agora, determinar, o dmbito do direito nacional. O primeiro
impulso, cremos, seria situar a questdo no plano constitucional. E na verdade,
ai encontramos duas disposi¢des que poderiam ser Uteis para a questio em
aprego: o artigo 13.° da Constitui¢éo da Repiiblica Portuguesa, sobre o principio
da igualdade, estabelece no seu n.° 2, que: “Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razédo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica, condigdo
social ou orientacdo sexual”. O artigo 26.° por sua vez, reconhece a todos o
direito “a protec¢do legal contra quaisquer formas de discriminagdo”. Cremos,
todavia, que nas relagdes negociais entre privados, podemos e devemos prescindir
deste debate constitucional. Devemos, desde logo, porque, mesmo para quem
defenda a aplicabilidade directa dos direitos fundamentais nas relagdes entre
privados, “o principio constitucional da igualdade néo pode sic et simpliciter ser
transplantado no direito civil sem ser harmonizado e sem que se torne compativel
com o inteiro sistema normativo, segundo a hierarquia de valores, e, portanto,
com a funcionalizagdo dos institutos civilisticos fundamentais constitucionalmente
garantidos™!.

No ambito das previsdes, deparamo-nb‘s, desde logo, com varias
dificuldades suscitadas pelo dever de igualdade de tratamento das vérias, ou
de todas, as contrapartes negociais. Se é verdade que a discriminagfo consiste
frequentemente num tratamento diferente (e pior) relativamente ao tratamento dado
a outras contrapartes negociais, também podemos conceber como dicriminatéria a

1 Parafraseamos Pauro Mota Pvto, “Autonomia privada e discriminagdo — Algumas notas”,
in Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, vol. 11, Coimbra
Editora, 2005, pag. 321.
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situagdo em que perante uma proposta contratual, que s6 uma contraparte aceitou,
lhe vem a ser concedido um tratamento pior do que o conteudo da proposta
originariamente dirigida ao publico.

O conceito de discriminagdo adoptado pelo nosso legislador parece claro:
existe discriminagdo directa em todas as situacdes em que uma pessoa seja sujeita
a “tratamento menos favoravel que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser
dado a outra pessoa em situa¢do compardvel”, e existe discriminagdo indirecta
quando determinada pessoa seja colocada “numa situagdo de desvantagem
comparativamente com outras pessoas”.

No prisma da igualdade de tratamento, a questdo colocar-se-4
necessariamente na comparagdo entre o tratamento reservado as diversas
contrapartes contratuais do mesmo contraente, pois a diferenca de tratamento exige
sempre um juizo relacional. Este juizo relacional, todavia, ndo é necessario em
matéria de discriminagdo da contraparte negocial, na medida em que a recusa
a contratar é uma nogéo ndo relacional. E certo que 4 pode recusar negociar
com B e negociar com C. Mas se recusa contratar com B e C, a discriminacdo
ndo é excluida pela igualdade de tratamento, antes pelo contrario, subsiste em
ambos 0s casos.

O que ¢ significativo para a analise do comportamente de 4 é o facto de
ele, de acordo com o complexo programa contratual em concreto, ter tratado B
de modo diverso de que o trataria se este ndo apresentasse uma determinada
qualidade pessoal, que tera sido determinante para o consenso, rectius, para a falta
dele. Na verdade, a existéncia de discriminag@o basta-se com um juizo hipotético
do tratamento daquela pessoa se, por exemplo, outra fosse a sua orientagéo sexual.

O bem protegido ndo ¢ a igualdade entre as partes contratantes mas a
personalidade, € a dignidade, de cada parte negocial.

No dmbito contratual, estamos, pois, perante uma discriminagédo em todos
0S casos em que a recusa a contratar por uma parte, ou as condi¢cdes em que se
dispde a contratar, sio determinadas por uma qualidade pessoal (em sentido
amplo) da contraparte e, nesse sentido, consubstanciam um desrespeito ou uma
diminui¢@o da dignidade do outro. Quando o intuito discriminatério conduz o
contraente a recusa, a qualidade pessoal da contraparte tem caracter determinante
(ou incidente) em negativo, em via exclusiva, do consenso. Igualmente, quando
o intuito discriminatério conduz o contraente a propor condi¢des diversas e
desvantajosas, a qualidade da contraparte tem caracter determinante em negativo,
em exclusivo do consenso (ou incidente sobre o consenso) na medida em que o
contrato teria sido concluido, mas em condi¢des diferentes.

Um comportamento contratual discriminatorio deve, pois, ser sancionado
porquanto se apresenta como contrario a dignidade humana. A liberdade de
escolha da contraparte negocial constitui uma manifestagéo concreta da liberdade
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contratual. Mas essa escolha da contraparte negocial ha-de estar limitada pela
proibicdo de discriminacdo, que responde a exigéncia de protec¢do da dignidade
de cada pessoa em concreto.

Devem ser consideradas ilicitas, no &mbito das relagdes negociais privadas,
todas aquelas diferencas de tratamento — que, em virtude de uma caracteristica
pessoal da contraparte, determinaram a néo vinculagfo negocial da contraparte
ou determinaram-na em termos diversos do inicialmente previsto num convite
a contratar ou numa oferta ao publico - atinjam a dignidade pessoal de uma das
partes.

E no 4mbito da defesa da sua dignidade — do seu direito a néo ser
discriminado, isto é, que uma sua qualidade pessoal seja determinante na escolha
negocial da outra parte — que o sujeito encontra a tutela concedida pela proibigéo
de discriminag8o e a contraparte encontra os limites da sua liberdade de actuag@o.

O artigo 70.° n.° 1, do CC, afirma a protecg@o dos individuos “contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.
Neste sentido, como bem definiu Pebro Pais bE VAsScoNCELOS2, a tutela subjectiva
da personalidade é “o direito subjectivo absoluto que cada um tem de defender
a sua dignidade como pessoa”.

E, pois, este o limite a liberdade contratual, expressdo primeira da
autonomia privada.

A autonomia privada, que encontra maxima expressdo no principio da
liberdade contratual (entre nés consagrado no artigo 405.° do CC) significa que
o ordenamento juridico deixa um espago livre ao exercicio do poder juridico
dos particulares, espago esse que ¢ a esfera de actuagéio com eficacia juridica.
Reconhece-se, portanto, que, tratando-se de relagdes juridicas de direito privado,
sdo os particulares que melhor conhecem os seus interesses e a melhor forma de
regulé-los juridicamente.

Quanto a escolha da contraparte negocial, ou quanto as limitagdes a essa
escolha, sio bem prementes as exigéncias correlativas das suas partes: uma delas
quer negociar, a outra ndo quer. A preponderancia valorativa das pretensdes &,
pois, absolutamente simétrica, por estarem em causas duas facetas igualitarias
do principio da liberdade contratual: o direito a contratar, de um lado, o direito
a ndo contratar, do outro.

E face a estas duas pretensdes, legitimas e valorativas niveladas, o intérprete
terd de procurar uma fundamentago material para alcangar uma solugo pratica
sobre a validade ou invalidade da pretenséo a contratar, vale dizer, sobre a licitude
ou ilicitude da recusa a negociar.

Significa que o conflito de valores ndo €, como muitas vezes se aponta,

2 Pepro Pais DE VasconceLos, O direito de personalidade, Almedina3, Coimbra, 2006, pags. 53 e ss.
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entre o principio da igualdade (ou direito a igualdade) e a liberdade contratual.
Pelo contrario, repetimos, o que esta em confronto sdo duas liberdades: a liberdade
a contratar de uma parte e a liberdade de ndo contratar da outra. Entendemos,
pois, que estas duas liberdades sdo de respeitar igualmente: a ordenagdo de
interesses distintos e conflituantes néo esta pré-estabelecida nem é um elemento
pré-estabelecido na anlise do caso concreto; apresenta-se ela propria como plural
na tarefa de concordéncia pratica dos varios principios e interesses relevantes para
a solugdo justa do caso concreto. Nenhum desses valores pode ser desprezado na
sua eficicia conformadora imediata, nem nenhum deles pode ser absolutizado,
na solug¢@o a alcangar.

Na via de ac¢do seguida pelo agente, é necessaria que se encontre ainda
uma expressdo da sua autonomia deciséria — que € a sua, a autonomia daquela
pessoa concreta historico-socialmente considerada. A autodeterminagao so subsiste
quando ao sujeito é garantida a possibilidade de realizar “fins importantes sob
sacrificios exigiveis”. O principio a ter em conta €, como escreveu GIULIANO
ScarseLLl, que “nem em nome da liberdade se pode legitimar qualquer
comportamento discriminatorio, nem em nome da proibicdo de discriminacdo
se pode suprimir toda a forma de liberdade privada e negocial.

A determinagio acomodara no seu ambito o pluralismo que se concretiza
nas “mais diversas preferéncias ou reservas humanas, simpatias ou antipatias,
especialmente o desejo por proximidade ou distancia, por socialidade ou soliddo”
e na predisposicéo para partilhar ou ndo a sua esfera de existéncia.

Com um limite, todavia: devem ser consideradas ilicitas, no &mbito das
relagOes negociais privadas, todas aquelas diferencas de tratamento que, em virtude
de uma caracteristica pessoal da contraparte, determinaram a néo vinculago
negocial da contraparte ou determinaram-na em termos diversos do inicialmente
previsto num convite a contratar ou numa oferta ao ptblico - atinjam a dignidade
pessoal de uma das partes. Significa isto, em termos praticos, que, na valoragdo
em concreto de cada caso, precisamos de averiguar se a recusa a contratar se
deve arealizag@o de outros objectivos (como, por exemplo, donos de uma pensao
extremamente religiosos que se recusem a dar alojamento a casais solteiros ou
homossexuais, por isso ser contra as suas convicgdes mais profundas), mas também
se estamos no 4mbito de um acto negocial de um particular ou de um profissional
no mercado, caso em que os critérios devem ser mais estritos, em razdo do carater
publico da oferta negocial.

Creio que o tempo ja é escasso e vou, por isso, teminar aqui a minha
apresentagdo. Fico, todavia, & vossa disposi¢do para qualquer duvida ou
esclarecimento.

Muito obrigada!




