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Processo C-341/19

Resumo do pedido de decisdo prejudicial ao abrigo do artigo 98.°, n.° 1, do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
30 de abril de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:
Bundesarbeitsgericht (Deutschland)
Data do despacho de reenvio:
30 de janeiro de 2019
Demandada, recorrente em segunda insténcia e recorrente de «Revision»:
MH Miiller Handels GmbH
Demandante, recorrida em segunda instéancia e recorrida de «Revision»:

MJ

Objeto do processo,prineipal

Igualdade, dewtratamente, nofemprego e na atividade profissional, liberdade
religioSa‘relacionada,com o'uso de lenco na cabeca no local de trabalho

©@bjeto e'base juridica do pedido de reenvio prejudicial

Interpretagdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questdes prejudicais

1. Uma discriminagdo indireta em raz&o da religido, na acec¢do do artigo 2.°,
n.° 2, alinea b), da Diretiva 2000/78/CE, decorrente de uma norma interna de uma
empresa privada, apenas pode ser considerada proporcionada se, segundo essa
regra, for proibido o uso de quaisquer sinais visiveis e ndo apenas o uso de sinais
notdrios, de grandes dimensdes, de convicgdes religiosas, politicas, ideoldgicas e
outras?
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Em caso de resposta negativa a primeira questao:

a)

b)

Deve o artigo 2.°, n.°2, alinea b), da Diretiva 2000/78/CE ser
interpretado no sentido de que os direitos que decorrem do artigo 10.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e do artigo 9.°
da Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais podem ser tidos em consideracdo na anélise
da questéo de saber se uma discriminacdo indireta em razéo da religido
decorrente de uma regra interna de uma empresa privada que proibe o
uso de sinais notorios, de grandes dimensdes, de convicgBesde carater
religioso, politico, ideoldgico ou outras € proporcionada?

Deve o artigo 2.°, n.°2, alinea b), da Diretiva 2Q00/78/CE ‘ser
interpretado no sentido de que as normas “nacionais ‘de natureza
constitucional de protecdo da liberdade religiosa,pedem sertidas em
consideracdo como disposi¢cdes mais favorayels, na aeecdofdo artigo
8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE, na analise"da questao“de saber se
uma discriminagédo indireta em razdo ‘da religiao, decorrente de uma
regra interna de uma empresal privada quexproibe o uso de sinais
notdrios, de grandes dimensées, deyconvicgdes de carater religioso,
politico, ideoldgico ou outrasié proporcignada?

Em caso de resposta negativa as\questoes 2a) e 2b):

Na analise de uma _instrugdo baseada numa regra interna de uma empresa
privada, que proibe o“uso“de sipais notorios, de grandes dimensdes, de
convicgOes religiesasy, politicas, ideologicas e outras, devem as normas
nacionais de“natureza, eonstitucional de protecdo da liberdade religiosa
deixar de sepvaplicadas,poricausa do direito priméario da Unido, ainda que o
direito_primarionda,Unide, como por exemplo o artigo 16.° da Carta dos
DireitossFundamentais,daUnido Europeia, reconheca as disposicoes legais e
aspraticas'nacionais?

Disposiceside direito da Unido invocadas

Carta“dos_Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»), em
especial‘es artigos 10.° e 16.°

Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um
quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional,
em especial os artigos 2.° e 8.°



MH MULLER HANDEL

Disposic¢des nacionais invocadas

Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fur die
Bundesrepublik Deutschland, a seguir «Lei Fundamental»), em especial os artigos
4°e12.°

Caodigo Civil aleméo (Blrgerliches Gesetzbuch, a seguir «BGB»), em especial o
§134

Lei alema relativa ao exercicio das profissbes artesanais, comerciaigse,industriais
(Gewerbeordnung, a seguir «GewO»), em especial § 106

Lei geral relativa & igualdade de tratamento %, (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz, a seguir «<AGG»), em especial 0s 881, 3 7

Breve exposicdo da matéria de facto e da tramitagdo processual

As partes discutem essencialmente a questdo,de saberise'a instrucdo de ndo usar
um véu islamico no local de trabalho é licita.

A demandada é uma sociedade de direito,aleméo que exerce atividade no setor das
drogarias na Alemanha. A demandante, é¢dmuculmana. Exerce a sua atividade
profissional junto da demandada desde 2002, como vendedora e empregada de
caixa.

ApoOs regressar da licenga parental, em 2014, passou a usar, ao contrario do que
fazia anteriormente qumdlengo na,cabeca. N&o satisfez a exigéncia da demandada
de ndo usar o lenco, na cabeca,no“local de trabalho. Por conseguinte, de inicio,
nem sequer Ihe fordada©cupacao.e, posteriormente, foi-lhe confiada outra tarefa,
para a qual ndoyprecisavande deixar de usar o lengo na cabeca. Em 21 de junho de
2016 foip,no ‘entanto,\instada'a deixar de usar o lengo na cabeca. Apds a sua
recusa, forzmandada ‘parascasa. Em julho de 2016 recebeu instrucGes para
comparecer noyJocal de trabalho sem sinais notorios, de grandes dimensdes, de
carater “religiosoy, politico, ideolégico ou outros (a seguir «instrucdes
controvertidas).

Por, isSQ, “ademandante intentou uma acdo a fim de obter a declaracdo da
invalidade das instrucdes controvertidas. Além disso, pede uma indemnizacao.

A acdo obteve provimento na primeira e na segunda instancia. Com o recurso de
«Revision», a demandada solicita além disso que seja negado provimento ao
recurso.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

A demandante sustenta que a instru¢do controvertida é invalida, porque viola a
sua liberdade religiosa constitucionalmente protegida. A demandante usa o lenco
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na cabeca exclusivamente para cumprir um preceito religioso, que sente como
obrigatdrio. Isso € abrangido pela liberdade religiosa.

O desejo da demandada, baseado na liberdade de empresa, de prosseguir uma
politica de neutralidade, ndo tem uma preponderancia incondicional sobre a
liberdade religiosa. Antes, ha que proceder a uma analise da proporcionalidade.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo se opde a esta opinido. O direito da
Unido contém requisitos minimos, de modo que uma discriminacdo permitida pelo
direito da Unido pode ndo ser permitida pela legislagdo nacional, o que*€,0 caso.

A demandada sustenta que a instrucdo é legitima. Junto da, demandaday, sdo
aplicaveis desde sempre regras sobre vestuario, segundo as,quais, entre,outres,
ndo pode ser usada no local de trabalho qualquer tipo de, cobertura dascabega.
Desde julho de 2016, é aplicavel em todas as filiais de,revenda awregra,de‘que €
proibido o uso, no local de trabalho, de sinais notgriosydesgrandes, dimensdes, de
carater religioso, politico, ideoldgico ou outros. ‘O, objetive ‘da demandada é
preservar a neutralidade na empresa. Designadamente, devem evitar-se conflitos
entre os colaboradores. J& houve no passado. trés, casos\de prollemas deste tipo,
que se deveram a diferengas religiosas esculturais. Maswaodiziam respeito ao uso
de lenco na cabeca ou a outros sinais religiosos.

A opinido da demandada baseia-se'no Acordao de 14 de marco de 2017, G4S
Secure Solutions (C-157/15,{ EW:C:2047:203)y a0 qual o Tribunal de Justica
concedeu maior peso a libérdade devempresa consagrada no artigo 16.° da Carta
do que a liberdade religiesa. ‘RParayque a,proibicdo de sinais religiosos seja valida
ndo é necessario demonstrar que pedem surgir prejuizos econdmicos e que 0S
clientes ndo aparecem. Dos.direitos fundamentais a nivel nacional também né&o
pode retirar-se umaconclusdo diferente.

Breve expesicde da fundamentacao do pedido de reenvio prejudicial

O (pedido, de decisao, prejudicial é necessario, uma vez que a solucdo do litigio
depende“de, questes de direito da Unido que o Tribunal de Justica ainda néo
esclareceu tetalmente.

Quanto as disposicdes de direito nacional relevantes

A nivel do direito nacional, a instrucdo controvertida em causa baseia-se no 8§ 106,
primeira frase, da GewO, segundo o qual o empregador pode «especificar o
conteudo, o local e o horério da prestacdo do trabalho, segundo uma apreciacéo
equitativa». Este direito de emitir instrugdes ndo se aplica sem restrigdes. Por um
lado, uma instrugdo, como resulta diretamente da redacdo da disposicdo, deve
corresponder a uma «apreciagdo equitativa». Por outro, de acordo com a
jurisprudéncia do o6rgédo jurisdicional nacional, ndo deve violar uma proibicédo
legal. Tal proibicdo, no caso vertente, poderia ser o § 7, conjugado com o 81
AGG, segundo o qual os empregados ndo podem ser desfavorecidos, entre outros,
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por causa da sua religido. Também é proibido o desfavorecimento indireto, que
segundo o 83, n.°2, da AGG se verifica quando disposi¢cdes aparentemente
neutras podem prejudicar pessoas de uma forma especial, devido entre outros a
sua religido, face a outras pessoas, a menos que as disposi¢des em questdo sejam
objetivamente justificadas por um objetivo legitimo e 0s meios sejam
proporcionados e necessarios para alcancar esse objetivo.

Se se considerar que a instrucdo controvertida viola 0 8 7 AGG, essa instrucédo é
invalida por forca do § 134 BGB, segundo o qual é nulo o negdcio juridico que
viola uma proibicéo legal.

Na apreciacdo das disposi¢Bes nacionais referidas, ha que respéitar igualmente os
direitos fundamentais consagrados na Lei Fundamental alema. Em«espeeial, ha
que analisar se a instrucdo controvertida e a regra geral que Ihe\subjaz, invocada
pela demandada, constitui uma restricdo inadmissivel da, liberdadenreligiosa
protegida pelo artigo 4.°, n. 1 e 2, da Lei Fundamental\alema)

De acordo com a jurisprudéncia constante dofTribunal*Constitucienal aleméo, a
protecdo dos direitos fundamentais estende=se também “indiretamente as relagdes
juridicas entre particulares. Na interpretacdo das disposic@es legais, os tribunais
devem ter em conta os direitos fundamentais, enquanto juizos de valor
constitucional, nomeadamente na iaterpretagéo de clausulas gerais de direito civil
e de conceitos juridicos indeterminadosy, Neste contexto, quaisquer situacfes
juridicas, em sede de direitos fundamentais,ngue eventualmente entrem em
conflito devem, consoantg’ as circunstancias do caso concreto, ser entendidas na
perspetiva dos seus efeitos reciproeos e ¢olocadas numa situacao de equilibrio.

Além disso, resulta da“jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Constitucional alemae) que, o~uso de um lengo islamico entra no ambito da
protecdo da ‘liberdade religiosa na acecdo do artigo 4.°, n.1 e 2, da Lei
Fundamental’\Estesdixeito fundamental estende-se quer a liberdade interior, de
acreditaroundotacreditar, quer a liberdade exterior de professar a fé e a transmitir.
Essa_ liberdade inglui, 0 direito de cada pessoa de orientar todo o seu
comportamento pela doutrina de uma fé e de agir de acordo com essa convicgao.
As muculmanas que usam um lenco tipico da sua fé podem invocar essa protecao
no exereicio'da sua profissdo. A circunstancia de o Isldo admitir diferentes versoes
dorchamade.imperativo de se cobrir € irrelevante.

A liberdade religiosa pode, no entanto, ser restringida por entrar em conflito com
outros direitos fundamentais. No caso vertente, h4 que ter em consideragdo a
liberdade do empregador de exercer a sua atividade empresarial, consagrada no
artigo 12.°, n.°1, da Lei Fundamental. Segundo jurisprudéncia constante do
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional alemdo) e do 64rgdo
jurisdicional de reenvio, os direitos fundamentais em conflito devem ser
delimitados de modo a serem o mais eficazes possivel para todos os interessados.
Porém, o érgdo jurisdicional de reenvio exige, neste contexto, que o empregador
demonstre que existe um perigo real de que a continuacdo da atividade da
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trabalhadora em causa com o lenco islamico conduza a perturbagdes concretas na
empresa ou a prejuizos econdmicos. Ndo bastam meros receios e suposicoes.

Quanto as disposic¢des aplicaveis do direito da Unido e da CEDH

Uma interpretacdo das disposicdes relevantes da GewO e da AGG apenas a luz
dos direitos fundamentais nacionais € insuficiente. H& que ter em consideracao,
em especial, que as disposi¢des da AGG servem para transpor a Diretiva 2000/78
para o direito alemdo. Assim, a compreensdo do conceito de «discriminagédo
indireta», na acecdo do 8 3, n.° 2, da AGG, depende da interpretacdo doartigo 2.°,
n.° 2, alinea b), da Diretiva 2000/78. Além disso, o &mbito de aplicacde da Carta é
aberto, uma vez que a AGG aplica o direito da Unido (v. artigonsb:.°, ni 1,
primeira frase, da Carta). No caso vertente, assumem relevaneia quer a“liberdade
religiosa protegida pelo artigo 10.° da Carta quer a liberdade de empresa
consagrada no seu artigo 16.°

No que se refere ao artigo 10.° da Carta, ha gque ter 'em conta, alem*disso, que,
segundo as anotacOes relativas a Carta, 40 “direito\consignado’ nesse artigo
corresponde ao direito garantido pelo artigo~9.° ‘da Convengdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem egdas Liberdades “Eundamentais (a seguir
«CEDHp») e tem, nos termos do artigo 52.°, n.° 3, da Carta, 0 mesmo sentido e o
mesmo ambito. Segundo a jurisprudéncia‘do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (a sequir «TEDH»), osuso de Vestuario,religioso, como o lengo na cabeca,
constitui um comportamento, protegido pelo artigo 9.° da CEDH (v. entre outros,
TEDH, 18 de setembro de 2018, Lachiri/Bélgica,
CE:ECHR:2018:0918JUDQ00341309, n:2 31). Os 0rgaos jurisdicionais nacionais
aos quais e submetida a‘questédo da,proibi¢do de usar lenco na cabeca determinada
por um empregador devem, protegende modo suficiente o direito decorrente do
artigo 9.° da, CEDH "€ proceden a uma ponderagdo justa dos direitos dos
interessadoswe ‘dos daswoutras, pessoas. No caso de regras sobre o vestuario, o
direito dos\empregadesidesprofessar a sua fé deve ser ponderado com o desejo do
empregador de transmitiriuma certa imagem da empresa (TEDH, 15 de janeiro de
2013nEweida e'9./Reino Unido, CE:ECHR:2013:0115JUD004842010, n.* 84, 91
e 94).

Quante,aprimeira questao prejudicial

Segunde’ o 6rgdo jurisdicional nacional, a instrucdo em causa constitui uma
discriminacdo indireta da demandante [no sentido de um potencial
desfavorecimento ou discriminacdo na acegdo do 8 3, n.° 2, da AGG e do artigo
2.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2000/78], uma vez que a demandante, devido a
sua religido, é prejudicada em relacdo a outras pessoas pela instrucdo baseada
numa regra geral. A solucdo do litigio depende da questdo de saber se a instrugédo
é objetivamente justificada por um objetivo legitimo, nos termos da excecédo
prevista no artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i), da Diretiva 2000/78, e se 0s meios para
alcancar esse objetivo sdo adequados e necessarios.



21

22

23

24

25

26

27

MH MULLER HANDEL

O orgdo jurisdicional de reenvio parte do principio, tal como o Tribunal de
Justica, de que o desejo de um empregador de transmitir aos clientes uma imagem
de neutralidade é abrangido pela liberdade de empresa protegida no artigo 16.° da
Carta, e por conseguinte constitui um objetivo legitimo (v. Acérddo de 14 de
marco de 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, n.° 38).

Mas é duvidoso, a luz do Acérdao acima referido, bem como do Acérdéo de 14 de
margo de 2017, Bougnaoui e ADDH (C-188/15, EU:C:2017:204), que s6é uma
proibicdo ampla, que abranja qualquer sinal visivel de pertenca a uma religido,
seja adequada para alcancar o objetivo de uma politica de( neutralidade
empresarial ou que, como no caso vertente, uma proibicdo limitada assinais
notérios, de grandes dimensfes, seja suficiente para o alcancar, desde\que
executada de modo coerente e sistematico.

A decisdo do Tribunal de Justica no processo G4S Seeure Selutiens baseava-se
numa regra que proibia o uso de sinais visiveis de eonviccOes politicas, filosoficas
ou religiosas. O Acérddo do Tribunal de Justica no precesso Bougnaoui e ADDH
dizia respeito a essa regra. Para 0 6rgéo jurisdicional de reenvio, dai ndo se deduz
inequivocamente se o Tribunal de Justica @penasiteve em’ consideracdo a matéria
de facto relevante no processo G4S Seeure Solutions ‘e, na decisdo proferida no
mesmo dia no processo ADDH, ou se a fundamentacdo‘dessa decisdo contém uma
afirmacdo valida em geral. E por‘essasazd® que é ‘eolocada a primeira questio
prejudicial.

Quanto as questdes prejudiciaisi2a) e'2b)

As questdes 2a) e 2b) dizemirespeitoa.analise da adequacao na acecdo do artigo
2.°, n.° 2, alineagb)\i), da,Diretivas2000/78. No caso de o Tribunal de Justica
concluir que uma proibicaoslimitada a sinais notérios de grandes dimensdes
também ¢é ‘adequada, para, alcancar o objetivo da politica de neutralidade da
empresa, ha que analisar Se a{roibicdo é necessaria e proporcionada.

O @érgaoyjurisdicional de,reenvio parte do principio de que uma regra como a que a
demandada, invoca,se restringe ao estritamente necessario (v. Acérddo de 14 de
marce de 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, n.° 42), porque
apenas proibe, o uso de sinais notdrios de grandes dimensdes e se dirige apenas a
trabalhadores que tém contacto com clientes.

A questao de saber se a proibicéo € igualmente proporcionada na ace¢do do artigo
2.°, n.° 2, alinea b), i), da Diretiva 2000/78 ndo pode ser decidida sem o reenvio
para o Tribunal de Justica.

Para o 6rgdo jurisdicional de reenvio coloca-se, antes de mais, a questdo central de
saber se, no quadro da andlise da proporcionalidade, deve proceder-se a uma
ponderacdo dos interesses em conflito. Se for esse o caso, coloca-se ainda a
questdo de saber se essa ponderacgéo de interesses em conflito — no caso vertente,
0 artigo 16.° da Carta, por um lado, e o artigo 10.° da Carta ou o artigo 9.° CEDH,
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por outro — deve ser efetuada logo na analise da proporcionalidade de uma regra
que prevé uma proibicdo de expressdo, ou s6 na aplicacdo da regra ao caso
concreto, por exemplo, no caso de uma instrugdo ao trabalhador ou de notificagéo
de um despedimento.

Na opinido do 6rgdo jurisdicional de reenvio, se se puder tomar em consideracao
os direitos decorrentes da Carta e da CEDH na anélise da proporcionalidade nos
termos do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i) da Diretiva 2000/78, tem primazia a
liberdade religiosa protegida pelo artigo 10.° da Carta e pelo artigo 9.° CEDH. A
regra instituida pela demandada proibe sem motivo suficiente, designadamente, o
uso de simbolos religiosos notorios e de grandes dimensdes.

A demandante pode invocar a protecdo destes direitos\igualmente “face\ a
demandada, isto é, face a particulares (v. Acorddao dewl7 de abril de, 2018,
Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, n.° 49).

E certo que, segundo o artigo 52.°, n.° 1, da Carta, sdo possiveiswestricdes a
liberdade de religido. Por isso, o 6rgdo jurisdicional de,reenvio parte do principio,
tal como o TEDH, que ha que proceder4 uma, ponderacéo ‘'dos interesses em
conflito. No caso em apreco, a liberdade religiosa prevalece sobre o objetivo da
politica de neutralidade da empresa protegido pele, artigo 16.° da Carta, uma vez
que as perturbacdes alegadas pela demandadando sdoe,suficientemente ponderosas
para implicarem uma proibicao de expressao.

Acresce que a liberdade religiosa, nayopinido do TEDH, constitui um pressuposto
para o pluralismo que étindispensavel & demaocracia. Os conflitos entre crentes e
nédo crentes ou crenteSide outras,confissfes ndo podem ser resolvidos por via da
eliminagdo, mas_sim da,manutengdo da diversidade religiosa (TEDH, 16 de
dezembro de 2004y, Supreme, Haly Council of the Muslim Community/Bulgaria,
CE:ECHR:2004:1216JUD003902397, § 93).

Para oweaso de, O\ Tribunal de Justica concluir que os direitos em conflito
decorrentes da,Carta e, da*CEDH ndo devem ser tidos em consideracdo na analise
da adequagédo, coloca-seainda a questdo de saber se o direito nacional de natureza
eonstitucienal, em especial a liberdade de crenca e de confissdo protegida pelo
artige %4.°, n.%%e 2, da Lei Fundamental, pode constituir uma norma mais
favoravelwna acecdo do artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78. Segundo esta
disposicao, os Estados-Membros podem introduzir ou manter disposi¢es relativas
a protegdo do principio da igualdade de tratamento mais favoraveis do que as
estabelecidas na diretiva.

O ¢6rgdo jurisdicional de reenvio ndo pode decidir, sem recorrer ao Tribunal de
Justica, em que condi¢des se deve partir do principio que uma disposicdo é mais
favoravel na acecdo da diretiva. Coloca-se a questdo de saber se apenas sao
abrangidas normas nacionais que tém como objetivo a protecdo contra a
discriminagdo, ou se tambem sdo abrangidas disposic¢bes que, tal como a liberdade
de crenca e de confisséo do artigo 4.°, n.* 1 e 2, da Lei Fundamental, se destinam



34

35

36

37

38

MH MULLER HANDEL

a proteger a area do exercicio das liberdades fundamentais. Na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, aparentemente, ainda ndo foi esclarecida esta questdo
controversa, discutida na doutrina.

O orgao jurisdicional de reenvio parte do principio que as liberdades fundamentais
sdo igualmente consideradas como disposicdes mais favoraveis na acecdo do
artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, na medida em que resultem num nivel mais
elevado de protecéo contra as discriminaces.

No caso de o Tribunal de Justica defender a opinido contréria, afliberdade de
crenca e de confissdo protegida pelo artigo 4.°, n.°* 1 e 2, da Lei Fundamental nao
constituird uma disposi¢cdo mais favoravel na acecdo do artigo 8.°j).n.° %, da
Diretiva 2000/78 e ndo podera ser tida em consideracdo no“guadre daanalise da
proporcionalidade.

Quanto a terceira questdo prejudicial

A terceira questdo prejudicial diz respeito aselacéo entre,o direitorda Uniéo e o
direito constitucional nacional. No caso de“o Tribunal\de “Justica responder as
questdes 2a) e 2b) no sentido de que, para a analise da‘questdo de saber se existe
um desfavorecimento ilicito em razdo da religiaoy nae,podem ser relevantes os
direitos decorrentes da Carta e da CEDH, _nem as dispesicoes de direito interno de
nivel constitucional, o 6rgado jurisdicional de reenvio coloca a questdo de saber se,
por conseguinte, o direito da ‘Unide — ne, caso vertente, o artigo 16.° da Carta —
exclui totalmente a consideracaoidos direitos, fundamentais nacionais na anélise da
questdo de saber se a instrucdordo empregador e valida.

A questdo da inaplicabilidade, da“legislacdo nacional coloca-se sempre que o
direito da Unido“eonfefe aes particulares um direito que pode ser invocado
enquanto tal num litigio“que 0s,0ponha num dominio abrangido pelo direito da
Unido, caso seja impossivelygroceder a uma interpretacdo da disposi¢do nacional
conforme" ao, direito, dajsUnido (Acoérddo de 17 de abril de 2018, Egenberger,
C-4124/16, EU:€:2018:257, n.” 75 e 76). Tal direito subjetivo tem efeito direto (v.,
relativamente ao artigo 31.°, n.° 2, da Carta, Acorddo de 6 de novembro de 2018,
Max=Planck-Gesellschaft zur Foérderung der Wissenschaften, C-684/16,
EU:C:2018:874, n.” 67 e 69 e seguintes). Nao existindo um direito subjetivo com
efeito ‘direte’ numa relacdo juridica de direito privado, uma pretensao
indemnizatoria contra um Estado-Membro s6 é admissivel se tiverem sido
indevidamente transpostas normas «puras» de uma diretiva, que nao tém por base
normas de direito primario com efeito direto (v. Acordaos de 7 de agosto de 2018,
Smith, C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 43 e seqguintes, e de 24 de janeiro de 2012,
Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, n.° 43).

Da perspetiva do 6rgdo jurisdicional de reenvio, no processo principal sé se
entende como direito subjetivo, nessa ace¢do, o artigo 16.° da Carta, mas ndo a
Diretiva 2000/78. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, aparentemente, ainda
ndo foi esclarecida a questdo de saber se um particular pode, no @mbito de um
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processo exclusivamente entre particulares, invocar o artigo 16.° da Carta. E certo
que existe jurisprudéncia relativa a reserva formulada de modo idéntico no artigo
27.° da Carta, no qual se remete para o direito da Unido e para as «legislacGes e
praticas nacionais». Na opinido do Tribunal de Justica, dai resulta que esse artigo
tem de ser precisado por disposi¢Oes do direito da Uni&o ou do direito nacional, de
modo que uma legislacdo nacional que ndo seja conforme com uma diretiva néo
pode deixar de ser aplicada apenas com base nesse artigo (Acoérddo de 15 de
janeiro de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, n.° 44
e seguintes). No entanto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo pode decidir, sem
apresentar um pedido de decisdo prejudicial, se a jurisprudéncia firmada sobre o
artigo 27.° da Carta pode ser transposta para a liberdade de empresa protegida
pelo artigo 16.° da Carta.

O proprio 6rgdo jurisdicional de reenvio entende o direito da Unido ne sentido de
que o artigo 16.° da Carta e o primado do direitodda,Unido,nde segpdem a
inclusdo de direitos nacionais de nivel constitucional na,analise desxuma instrugao
como a instrucdo controvertida no caso vertente. No'Caso de oI ribunal de Justica
concordar com esta opinido, podera ser tida em‘¢onsideracédo aliberdade de crenca
e de confissdo protegida pelo artigo 4.°, 1.%.1 e\2, da“Lei ‘RFundamental. Nesse
caso, a instrucdo controvertida € invalida, na opinido do ‘orgdo jurisdicional de
reenvio, porque, no quadro da ponderacdo a efetuar, a“liberdade de empresa tem
menos peso do que a liberdade de religide da demandante. Por conseguinte, ndo se
pode dar provimento ao recurse,de «Reviston», Pelo contrario, se o artigo 16.° da
Carta se opuser a tomada em-consideragéo dos‘direitos fundamentais nacionais,
havera que dar provimento ao recursonde «Revision». Portanto, a terceira questéo
prejudicial é relevante,para,a decisde.
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