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Processo C-507/18

NH
contra
Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI — Rete Lenford

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Corte suprema di cassazione (Supremo Tribunal de
Cassacdo, Italia)]

«Diretiva 2000/78/CE — Igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional —
Discrimina¢do em razdo da orientagdo sexual — Artigo 3.°, n.° 1, alinea a) — Acesso ao emprego —
Declaragdes publicas que excluem a contratacdo de homossexuais — Artigo 8.°, n.” 1 — Artigo 9.°,
n.’ 2 — Aplicacdo da lei e vias de recurso — Legitimidade de uma associagdo sem que exista uma

vitima identificivel — Pedidos de indemnizac¢ao»

1. Emea mrepdevra, palavras aladas. Esta expressdo, cujas origens remontam a Homero?, tem um duplo
sentido: significa que as palavras voam levadas pelo vento’; mas também que correm depressa e se
propagam rapidamente. O presente processo, relativo a declaragdes proferidas durante uma entrevista
radiofénica, remete para o segundo significado. Atualmente, palavras proferidas em programas de
radio ou de televisdo ou transmitidas através das redes sociais sdo rapidamente difundidas e acarretam
consequéncias. As declaragdes sobre que versa o litigio no processo principal percorreram uma longa
distdncia até ao Luxemburgo, dando ao Tribunal de Justica a oportunidade de interpretar as
disposicoes da 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®. Encontra-se
abrangida pelo ambito de aplicagio do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da diretiva, que proibe a
discriminacdo no acesso ao emprego, uma declaracio de cardter geral proferida durante uma
entrevista radiofénica segundo a qual o entrevistado ndo recrutaria homossexuais para o seu escritdrio
de advogados? E pode uma associacdo, quando a vitima ndo seja identificivel, assegurar o
cumprimento da proibicdo de discriminagdo no emprego e na atividade profissional, inclusivamente
através da reparacdo do dano sofrido?

1 Lingua original: inglés.
2 A férmula é vérias vezes utilizada por Homero, tanto na obra [liada como na Odisseia. V., a titulo de exemplo, lliada, canto XV, 145 e 157.

3 A este respeito, a férmula corresponde a primeira parte da conhecida expressdo latina verba volant, scripta manent [as palavras voam, os
escritos permanecem], que assenta na importancia dos textos escritos.

4 JO 2000, L 303, p. 16.
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Quadro juridico

Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais

2. O artigo 10.° da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (a seguir «CEDH») prevé que:

«1) Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao
impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusao, de cinematografia ou de televisao a um
regime de autorizagdo prévia.

2) O exercicio desta[s] liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido
a certas formalidades, condi¢des, restricoes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessdrias, numa sociedade democrdtica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protecdo da satde ou da moral, a
protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informagoes confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.»

3. O artigo 14.° proibe a discriminacdo, estabelecendo que «[o] gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as
fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social,
a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo.»

4. No entanto, o direito ao emprego nao figura entre os direitos especificos protegidos pela CEDH.
Direito da Unido

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

5. O artigo 11.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»)®
prevé: «Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia
de quaisquer poderes publicos e sem consideracido de fronteiras».

6. O artigo 15.°, n.° 1, dispoe: «Todas as pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma profissao
livremente escolhida ou aceite».

7. O artigo 21.°, n.° 1, proibe «a discriminacdo em razao, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras,
pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual».

8. O n.° 1 do artigo 52.° dispoe: «Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos
pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteiido essencial desses direitos e

liberdades. Na observancia do principio da proporcionalidade, essas restricoes s6 podem ser
introduzidas se forem necessirias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral

5 JO 2007, C 303, p. 1.
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reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros». O n.° 3
do mesmo artigo prevé: «Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos
direitos garantidos pela [CEDH], o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa
Convencdo. Esta disposicdo ndo obsta a que o direito da Unido confira uma protecdo mais ampla».

Diretiva 2000/78
9. Os considerandos da Diretiva 2000/78 dispdem, nomeadamente:

«(1) [...] a Unido Europeia assenta nos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos
direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito, principios
estes que sdo comuns aos Estados-Membros; a Unido respeita os direitos fundamentais [...]

[...]

(9) O emprego e a atividade profissional sdo elementos importantes para garantir a igualdade de
oportunidades para todos e muito contribuem para promover a plena participacdo dos cidadaos
na vida econémica, cultural e social, bem como o seu desenvolvimento pessoal.

[...]

(11) A discriminacdo baseada na [...] orientacdo sexual pode comprometer a realizacdo dos objetivos
do Tratado CE, nomeadamente a promog¢do de um elevado nivel de emprego e de protecido
social, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesdo econdmica e social, a solidariedade e
a livre circulacdo das pessoas.

(15) A apreciagdo dos factos dos quais se pode presumir que houve discriminacdo direta ou indireta é
da competéncia dos érgdos judiciais ou de outros drgaos competentes, a nivel nacional, de acordo
com as normas ou as praticas nacionais.

(28) A presente diretiva fixa requisitos minimos, deixando por isso aos Estados-Membros a
possibilidade de introduzir ou manter disposi¢cdes mais favoraveis. A execugdo da presente
diretiva ndo podera justificar qualquer regressdao relativamente a situacdo que ja existe em cada
Estado-Membro.

(29) As pessoas que tenham sido vitimas de discrimina¢do em razdo da religido, das convicgoes, de
uma deficiéncia, da idade ou da orientacdo sexual devem dispor de meios de protecdo juridica
adequados. Para assegurar um nivel de protecdo mais eficaz, as associagdes ou as pessoas
coletivas devem igualmente ficar habilitadas a intentar agdes, nos termos estabelecidos pelos
Estados-Membros, em nome ou em prol de uma vitima, sem prejuizo das regras processuais
nacionais relativas a representacdo e a defesa em tribunal.

[...]

(30) A aplicagdo efetiva do principio da igualdade exige uma protecdo judicial adequada contra atos de
retaliacdo.
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(35) Devem ser estabelecidas pelos Estados-Membros sanc¢des eficazes, proporcionadas e dissuasivas a
aplicar em caso de incumprimento das obrigacdes decorrentes da presente diretiva.

[...]

(37) Segundo o principio da subsidiariedade, [...] o objetivo da presente diretiva, ou seja, a criacdo, na
[Unido], de um campo de acdo no que se refere a igualdade no emprego e na atividade
profissional, ndo pode ser suficientemente realizado pelos Estados-Membros [...].»

10. Nos termos do artigo 1.°, a diretiva tem por objeto «estabelecer um quadro geral para lutar contra
a discriminagdo em razdo da religido ou das convicgdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientagao
sexual, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com vista a por em pratica nos
Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento».

11. O artigo 2.° (sob a epigrafe «Conceito de discriminagdo») dispoe:

«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por “principio da igualdade de tratamento” a auséncia
de qualquer discriminacéo, direta ou indireta, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.°

2. Para efeitos do n.° 1:

a) Considera-se que existe discriminacdo direta sempre que, por qualquer dos motivos referidos no
artigo 1.°, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha
sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel;

b) Considera-se que existe discriminacdo indireta sempre que uma disposi¢do, critério ou pratica
aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas com uma
determinada religido ou convicgdes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma
determinada classe etdria ou pessoas com uma determinada orientacdo sexual, comparativamente
com outras pessoas, a nao ser que:

[...]

5. A presente diretiva ndo afeta as medidas previstas na legislacio nacional que, numa sociedade

democratica, sejam necessdrias para efeitos de seguranca publica, defesa da ordem e prevencdo das

infracoes penais, protecao da saude e protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.»

12. Nos termos do artigo 3.° (sob a epigrafe «Ambito de aplicagio»):

«1. Dentro dos limites das competéncias atribuidas a [Unido], a presente diretiva é aplicavel a todas as

pessoas, tanto no setor publico como no privado, incluindo os organismos publicos, no que diz

respeito:

a) As condicbes de acesso ao emprego, ao trabalho independente ou a atividade profissional, incluindo
os critérios de selecdo e as condi¢oes de contratagdo, seja qual for o ramo de atividade e a todos os
niveis da hierarquia profissional, incluindo em matéria de promogéo; [...]»

13. O artigo 8.° prevé:

«1. Os Estados-Membros podem introduzir ou manter disposi¢cdes relativas a protecido do principio da
igualdade de tratamento mais favoraveis do que as estabelecidas na presente diretiva.
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2. A aplicagdo da presente diretiva ndo constituird em caso algum motivo para uma redugdo do nivel
de protecdo contra a discriminacdo que é ja proporcionado nos Estados-Membros nos dominios
abrangidos pela presente diretiva.»

14. Nos termos do artigo 9.° (sob a epigrafe «Defesa dos direitos»):

«1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para assegurar que todas as pessoas que se
considerem lesadas pela ndo aplicacdo, no que lhes diz respeito, do principio da igualdade de
tratamento, possam recorrer a processos judiciais e/ou administrativos [...] para exigir o cumprimento
das obrigacoes impostas pela presente diretiva [...]

2. Os Estados-Membros tomam as medidas necessdrias para que as associagdes, organizagdes e outras
entidades legais que, de acordo com os critérios estabelecidos na respetiva legislacdo nacional, possuam
um interesse legitimo em assegurar o cumprimento do disposto na presente diretiva, possam intervir
em processos judiciais e/ou administrativos previstos para impor o cumprimento das obrigagdes
impostas pela presente diretiva, em nome ou em apoio da parte demandante, e com a aprovagdo
desta.

[...]»

15. O artigo 17.° prevé que «Os Estados-Membros determinam o regime de sangdes aplicavel as
violagoes das disposi¢des nacionais aprovadas em execucdo da presente diretiva, e adotam as medidas
necessarias para assegurar a aplicacdo dessas disposicoes. As sancdes, em que se pode incluir o
pagamento de indemnizagdes a vitima, devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas. [...]»

Direito italiano

16. A Diretiva 2000/78 foi transposta pelo Decreto legislativo 9 luglio 2003, n.° 216 (a seguir «Decreto
Legislativo n.° 216/2003»). Nos termos do artigo 1.°, o decreto «contém as disposi¢oes relativas a
aplicacdo da igualdade de tratamento entre as pessoas, independentemente da religido, das convicgoes
pessoais, da deficiéncia, da idade ou da orientagdo sexual, no que se refere ao emprego e a atividade
profissional, estabelecendo as medidas necessdrias para que esses fatores ndo sejam causa de
discriminagdo, tendo também em conta o diferente impacto que essas formas de discriminacdo podem
ter sobre mulheres e homens».

17. O artigo 2.° define o conceito de discriminagdo. Nos termos do seu n.” 1, «entende-se por
“principio da igualdade de tratamento” a auséncia de qualquer discriminagdo, direta ou indireta, em
razdo da religido, das convicgdes pessoais, da deficiéncia, da idade ou da orientagcdo sexual. Este
principio implica que néo seja praticada qualquer discriminacdo direta ou indireta, conforme a seguir
se define:

a) existe discriminacdo direta sempre que, em razdo da religido, das convicgdes pessoais, da
deficiéncia, da idade ou da orientacdo sexual, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos
favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo
comparavel;

b) existe discriminacdo indireta sempre que uma disposicdo, critério, pratica, ato, contrato ou
comportamento aparentemente neutro seja suscetivel de colocar pessoas com uma determinada
religido ou convicgoes, com deficiéncia, de uma determinada faixa etdria ou orientagdo sexual
numa situacdo de desvantagem comparativamente com outras pessoas [...]».
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18. O artigo 3.°, n.° 1 dispde que «[o] principio da igualdade de tratamento independentemente da
religido, convicgdes pessoais, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual é aplicavel a todas as pessoas,
tanto no setor publico como no privado, e é suscetivel de protecdo jurisdicional em conformidade
com o artigo 4.°, nomeadamente nas seguintes dreas:

a) acesso ao emprego, ao trabalho independente ou ao trabalho por conta de outrem, incluindo os
critérios de selecdo e as condicoes de contratacio [...].»

19. O artigo 5.° diz respeito a legitimidade processual e prevé:

«1. As organizagdes sindicais, as associagdes e organizagoes representativas do direito ou do interesse
lesado, com base em autorizacdo conferida por ato publico ou documento particular autenticado, sob
pena de nulidade, tém legitimidade para agir, nos termos do artigo 4.°, em nome e por conta ou em
apoio do sujeito passivo da discriminacdo, contra a pessoa singular ou coletiva a que a conduta ou ato
discriminatério sdo imputados.

2. As entidades mencionadas no n.° 1 tém, também, legitimidade em casos de discriminagdo coletiva
quando as pessoas lesadas pela discriminagdo ndo forem identificiveis de um modo direto e
imediato.»

Matéria de facto, tramitacao processual e questoes prejudiciais

20. NH é um advogado sénior. Face aos elementos constantes dos autos de que o Tribunal de Justica
dispde, ndo é possivel tirar conclusoes definitivas quanto a situagdo atual exata do NH no escritério de
advocacia ao qual estd associado. Numa entrevista difundida no decurso de uma transmissdo
radiofénica, o NH declarou que jamais contrataria ou recorreria aos servicos de um homossexual para
trabalhar no seu escritério de advogados. Na altura em que o NH fez estas observagdes, ndo estava em
curso qualquer processo de recrutamento no seu escritério profissional.

21. A Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI — Rete Lenford (a seguir «a Associazione»)® é uma
associacdo de advogados que, em conformidade com os seus estatutos, visa «contribuir para o
desenvolvimento e a difusdo da cultura e o respeito pelos direitos das pessoas [LGBTI]», bem como
criar uma rede de advogados que tenha por objeto a protecdo juridica das pessoas LGBTI e a
possibilidade de intentar uma agdo representativa em seu nome perante os Orgdos jurisdicionais
nacionais e internacionais. A Associazione intentou uma ac¢do contra NH, em que pediu que fosse
ordenada a publicacdo de uma parte do despacho num jornal didrio nacional, e que NH definisse um
plano de agdo para por fim a discriminacdo e fosse condenado no pagamento de uma indemnizagao
por danos morais causados a Associazione.

22. Por Despacho de 6 de agosto de 2014, o Tribunale di Bergamo (Tribunal de Bérgamo, Itdlia)
declarou, no exercicio da sua competéncia como tribunal do trabalho, que NH tinha atuado de forma
ilegal. Considerou que o seu comportamento era ilicito devido ao cardter discriminatério, pelo que, na
sequéncia do pedido formulado, proferiu o despacho de publicacido, tendo condenado NH no
pagamento a titulo de indemnizacdao de 10 000 EUR a Associazione.

23. NH recorreu dessa decisao na Corte d’appello di Brescia (Tribunal de Recurso de Brescia, Italia)
que, por Acérdao de 23 de janeiro de 2015, negou provimento ao recurso.

6 «LGBTI» é um acrénimo comummente utilizado para lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais. V., nomeadamente, Conselho da
Unido Europeia, Diretrizes para a promogdo e a protecio do exercicio de todos os direitos humanos por parte de lésbicas, gays, bissexuais,
transgéneros e intersexuais (LGBTI), Luxemburgo, 24 de junho de 2013. Estas diretrizes contém, no ponto 13, uma defini¢do pratica da nogdo,
mencionando que esta ndo ¢, contudo, vinculativa e que nao foi formalmente aprovada por um organismo intergovernamental.
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24. NH interpds recurso de cassacdo deste acérddo na Corte suprema di cassazione (Supremo Tribunal
de Cassacdo, Itdlia) (a seguir «drgdo jurisdicional de reenvio»).

25. O 6rgao jurisdicional de reenvio manifesta dividas quanto ao facto de a Associazione ser um
organismo que representa interesses coletivos na acecdo do artigo 9.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78 tendo,
por conseguinte, legitimidade para agir judicialmente contra NH. Manifesta ainda davidas quanto a
questdo de saber se as declaracoes de NH sdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Diretiva
2000/78 por dizerem respeito ao «emprego», ou se devem ser consideradas simples expressoes de
opinido, ndo relacionadas com qualquer processo de recrutamento discriminatorio.

26. Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio submete ao Tribunal de Justica as seguintes
questoes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 9.° da Diretiva 2000/78 ser interpretado no sentido de que uma associacdo
constituida por advogados especializados na representacdo judicial de uma categoria de pessoas com
uma orientacdo sexual diferente, cujos estatutos declaram o objetivo de promover a cultura e o
respeito dos direitos dessa categoria de pessoas, é automaticamente considerada titular de um
interesse coletivo e como associagdo sem fins lucrativos, com legitimidade para agir em juizo,
nomeadamente para apresentar um pedido de indemnizacdo por factos considerados discriminatodrios

para a referida categoria?

2) Estd abrangida pelo ambito de aplicacdo da tutela contra a discriminacgdo instituida pela Diretiva
2000/78, em conformidade com a correta interpretacdo dos seus artigos 2.° e 3.°, uma declaracdo em
que se manifesta uma opinido contrdria as pessoas homossexuais, mediante a qual, numa entrevista
difundida no decurso de uma transmissao radiofénica de entretenimento, o entrevistado declarou que

jamais recrutaria ou recorreria a colaboracdo das referidas pessoas no seu escritério profissional,
embora ndo estivesse em curso ou programada pelo mesmo uma sele¢io para emprego?»

27. NH, a Associazione, os Governos grego e italiano e a Comissdo Europeia apresentaram observagoes
escritas. Com excecdo do Governo grego, estas partes foram ouvidas na audiéncia de 15 de julho de
2019.

Apreciacao

Observacgaes preliminares

28. Os factos na origem do presente processo nio sio controvertidos. E certo que NH declarou, numa
entrevista radiofénica, que ndo contrataria nem recorria aos servicos de um homossexual para
trabalhar no seu escritério de advogados. O litigio diz respeito a qualificacdo juridica destes fatos.
Constituem uma discriminacdo em matéria de emprego na acecdo da Diretiva 2000/78? Em caso
afirmativo, pode a Associazione agir judicialmente contra NH quando a vitima néo seja identificavel?

29. Por conseguinte, é necessario, em primeiro lugar, verificar se a situacdo em causa no processo
principal é abrangida pelo ambito de aplicagdo da Diretiva 2000/78 e, em segundo lugar, examinar se
a Associazione tem legitimidade para agir judicialmente de forma a garantir o cumprimento das
disposicbes constantes desta diretiva. E por esta ordem que me irei debrucar sobre as questdes
prejudiciais (invertendo assim a sua ordem tal como consta do despacho de reenvio).

30. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, resulta tanto do titulo e do preambulo
como do contetdo e da finalidade da Diretiva 2000/78 que esta visa estabelecer um quadro geral para
assegurar a todas as pessoas a igualdade de tratamento «no emprego e na atividade profissional»,
proporcionando-lhes uma protecido eficaz contra as discriminagdes baseadas num dos motivos
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enumerados no seu artigo 1.°, entre os quais figura a orientagdo sexual’.

31. A diretiva tem também por objetivo a criacdo, na Unido, de um campo de a¢do no que se refere a
igualdade no emprego e na atividade profissional®. No entanto, a protecio conferida deve ser
considerada minima, pelo que os Estados-Membros tém a possibilidade de introduzir ou manter
disposi¢des mais favordveis®. A Diretiva 2000/78 confere prote¢do a dois niveis diferentes: por um
lado, substantivo, ao proibir a discriminacdo direta e indireta em razao, designadamente, da orientacdo
sexual, e, por outro, de fiscalizacdo, ao prever normas minimas aplicaveis as vias de recurso em relaciao
as quais os Estados-Membros devem garantir o respetivo acesso em casos de discriminacdo.

Segunda questdo

32. Estd abrangida pelo ambito de aplicagdo da Diretiva 2000/78/CE uma declaragdo proferida no
decurso de uma transmissao radiofénica em que o entrevistado afirmou, de forma clara e inequivoca,
que nunca contrataria ou recorreria aos servicos de um homossexual para trabalhar no seu escritério
de advogados, embora ndo estivesse em curso ou programada uma selecdo para emprego?

33. A apreciacdo dos factos dos quais se pode presumir que houve discriminagdo direta ou indireta é
da competéncia dos drgdos judiciais ou de outros 6rgdos competentes, a nivel nacional, de acordo
com as normas ou as praticas nacionais'. Dito isto, considero que, caso a Diretiva 2000/78 seja
aplicavel, os factos do presente processo, tal como foram apresentados ao Tribunal de Justica, sdo
suscetiveis de constituir uma discriminacdo direta. Como é evidente, um homossexual que procure
emprego no escritério de advogados de NH seria objeto de um tratamento menos favoravel — ou
seja, ndo seria contratado — do que aquele que é dado a outra pessoa em situagio compardvel "',

34. Os factos descritos pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio sao abrangidos pelo ambito de aplicacao
material da Diretiva 2000/78? A rubrica «emprego e atividade profissional» e, em especial, as
«condicoes de acesso ao emprego», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da diretiva, englobam tais
factos?

Ambito de aplicacio do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78

35. O 6rgdo jurisdicional de reenvio manifesta ddvidas quanto a existéncia de uma relagdo
suficientemente estreita entre as declaragoes de NH durante a entrevista radiofénica e a questio do
acesso a0 emprego, uma vez que, no momento em que essas declaragdes foram proferidas, ndo existia
qualquer processo de recrutamento em curso ou, pelo menos, um anuncio de abertura de vaga para o
escritério de advogados de NH. Observa igualmente que a simples manifestacdo de opinido que nao
esteja minimamente relacionada com um processo de recrutamento encontra-se protegida pela
liberdade de expressao.

36. NH alega que ndo houve qualquer processo de recrutamento em curso nem havia previsdo disso.
Por conseguinte, ndo se tratava de um contexto profissional. Expressou apenas o seu ponto de vista
pessoal como simples cidadao.

7 Acérdao de 15 de janeiro de 2019, E.B. (C-258/17, EU:C:2019:17, n.® 40 e jurisprudéncia referida).

8 V. considerando 37 da Diretiva 2000/78 e Acérdio de 17 de julho de 2008, Coleman (C-303/06, EU:C:2008:415, n.° 47).
9 Considerando 28.

10 V. considerando 15 e Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.° 42).

11 V., por analogia, Acérdio de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.° 25). Uma vez que as observagdes relatadas ndo esclarecem
qual teria sido a atitude de NH em relagdo a contratacio de uma pessoa bissexual, transexual ou intersexual, «outra pessoa» deve aqui ser
entendida como «uma pessoa cuja aparente orientagdo sexual seja heterossexual». O presente processo ndo incide sobre a questdo de saber se a
orientagdo sexual de uma pessoa pode ser discernida pela sua aparéncia, nem sobre se as perguntas feitas durante uma entrevista sio (ou
podem, ou devem ser) suscetiveis de constituir elementos a partir dos quais pode ser deduzida essa orienta¢io, pelo que ndo as aprofundarei.
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37. Na audiéncia, o Governo italiano sublinhou que devia ser ponderado o contexto em que as
declaragdoes foram proferidas. A relacgio com o acesso ao emprego pode variar consoante as
declaracoes tenham sido feitas durante uma transmissdo caracterizada pela seriedade e que contava
com a participacdo de empregadores e jornalistas da drea da comunicagdo social ou durante um
programa de satira politica repleto de ironia.

38. Pode considerar-se que declaragbes como as que estdo na origem do processo principal, quando
ndo havia a data qualquer processo de recrutamento em curso, se inserem no dominio do «acesso ao
emprego» previsto no artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78?

39. Esta disposicdo prevé que deve ser evitada a discriminacdo em matéria de «critérios de selecdo»,
«condi¢des de contratacdo» e «promocdo». No entanto, ndo define o que se deve entender por
«acesso a0 emprego».

40. Ora, decorre das exigéncias tanto da aplicacdo uniforme do direito da Unido como do principio da
igualdade que os termos de uma disposicdo do direito da Unido que ndo comporta qualquer remissiao
expressa para o direito dos Estados-Membros para efeitos de determinacdo do seu sentido e alcance
devem, normalmente, encontrar, em toda a Unido, uma interpretacio auténoma e uniforme que deve
ser procurada tendo em conta o contexto da disposicdo e o objetivo prosseguido pela regulamentagao
em causa .

41. A Diretiva 2000/78 concretiza, nos dominios por ela abrangidos, o principio geral da nao
discriminagdo atualmente consagrado no artigo 21.° da Carta®. A prépria diretiva ndo consagra o
principio da igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional. O principio da proibicao
dessas formas de discriminagdo encontra a sua origem, como resulta dos considerandos 3 e 4 da
referida diretiva, em diversos instrumentos internacionais e nas tradicoes constitucionais comuns aos
Estados-Membros . O objetivo da diretiva é aplicar nos Estados-Membros o principio da igualdade de
tratamento, estabelecendo um quadro geral para lutar contra a discriminacdo no emprego e na
atividade profissional, a fim de garantir a igualdade de oportunidades para que todos possam
contribuir para promover a plena participacdo dos cidaddos na vida econdmica, cultural e social, bem
como o seu desenvolvimento pessoal *°.

42. Atendendo ao objeto da Diretiva 2000/78 e a natureza dos direitos que esta tem por objetivo
proteger, o seu ambito de aplicagio ndo pode ser definido em termos restritivos'®. Esta conclusdo
aplica-se igualmente aos termos da diretiva que definem o seu ambito de aplicacdo material, tais como
0 emprego, o acesso, a orientacdo e a formacgdo profissionais, as condi¢oes de trabalho, a protecdo
social e os beneficios sociais. A igualdade de tratamento em matéria de acesso ao emprego ou ao

12 V., nomeadamente, Acérdao de 11 de julho de 2006, Chacén Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, n.° 40 e jurisprudéncia referida).
13 V. Acérdao de 17 de abril de 2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, n.° 47).

14 Acérdao de 22 de novembro de 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 74).

15 Considerando 9 e artigo 1. da Diretiva 2000/78.

16 V, por analogia, Acérdao de 16 de julho de 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14, EU:C:2015:480, n.° 42 e jurisprudéncia referida). Este
acordao dizia respeito a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem
distingdo de origem racial ou étnica (JO 2000, L 180, p. 22). O a4mbito de aplicacdo da Diretiva 2000/43 é diferente do da Diretiva 2000/78,
uma vez que a primeira diz respeito a discriminagdo num amplo leque de dominios enumerados no seu artigo 3.°, n.° 1, alineas a) a h), ao
passo que a segunda apenas abrange a discriminagdo em matéria de emprego e de trabalho, tal como previsto no seu artigo 3.%, n.° 1, alineas a)
a d). Dito isto, o Tribunal de Justica ja recorreu a sua jurisprudéncia relativa a Diretiva 2000/43 para dai retirar alguma inspiragéo util para a
interpretacdo da Diretiva 2000/78: V., por exemplo, Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275).
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trabalho independente implica a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo baseadas em preceitos
que impecam o acesso dos individuos a todas as formas de emprego e atividade profissional”. O
emprego e a atividade profissional sdo elementos importantes para garantir a igualdade de
oportunidades para todos .

43. O conceito de «acesso» é definido como «a possibilidade ou a oportunidade de se aproximar ou de
entrar num local»”. No que se refere ao «acesso ao emprego», o conceito engloba as condigdes, os
critérios, os meios e a forma de obter emprego. Um empregador que opte por ndo contratar
determinadas pessoas devido a sua (suposta) orientagdo sexual, estard a fixar um critério de selecdo
discriminatério (negativo) para o emprego. Esta situacdo insere-se efetivamente no &ambito de
aplicacdo da Diretiva 2000/78.

44. O acesso ao emprego e o desenvolvimento profissional tém, como referiu o meu colega
advogado-geral M. Poiares Maduro, «um significado fundamental para todos os individuos, nao
apenas como forma de ganhar a vida mas também como meio importante de realizacdo pessoal e de
realizacdo do potencial de cada um. Aquele que discrimina um individuo abrangido por uma “suspect
classification” impede-o injustamente de fazer opgdes validas. Consequentemente, a capacidade de
essa pessoa levar uma vida auténoma € seriamente comprometida, na medida em que um aspeto
importante da sua vida é determinado ndo pelas suas proprias escolhas mas pelo preconceito de
outrem. Ao tratar pessoas que pertencem a estes grupos menos bem devido as suas caracteristicas,
aquele que discrimina impede-as de exercerem a sua autonomia. Nesse ponto, é justo e razoavel que a
legislacdo antidiscriminacdo intervenha. Em substancia, ao valorizarmos a igualdade e ao nos
comprometermos a realizar a igualdade através da lei, procuramos garantir a qualquer pessoa as
condi¢des para uma vida auténoma» .

45. Embora nao incida diretamente sobre a questdo em apreco, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
ja fornece algumas orientagdes quanto ao significado de «acesso ao emprego».

46. Em casos de discriminagdo sexual, o Tribunal de Justica tem atribuido um significado amplo ao
conceito de «acesso ao emprego». Assim, declarou que «o conceito de acesso a um emprego nao
respeita apenas as condicOes existentes antes do nascimento de uma relagdo de trabalho», mas
também os fatores que influenciam a decisdo de uma pessoa quanto a aceitagdo ou ndo de uma oferta
de emprego®'.

47. No Acérdao Feryn, relativo a interpretacdo da Diretiva 2000/43, o diretor de uma empresa fez
declaragbes publicas segundo as quais a sua empresa pretendia contratar serralheiros, mas que nao
podia empregar «ndo autdctones», porque os seus clientes se mostravam reticentes em lhes dar acesso
aos seus domicilios privados para a execucdo dos trabalhos. O Tribunal de Justica considerou que
«[pJodem constituir tais factos que permitem presumir a existéncia de uma politica de contratacao
discriminatdria as declaragoes pelas quais uma entidade patronal anuncia publicamente que, no
ambito da sua politica de contratagdo, ndo empregara trabalhadores de determinada origem étnica ou
racial». O facto de uma entidade patronal declarar publicamente que ndo empregara trabalhadores de

17 V. as anotagdes ao artigo 3.° que define o ambito de aplicacdo da diretiva na Exposicao de motivos da proposta de diretiva do Conselho que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, JO 2000, C 177 E, p. 42 (a seguir «Exposicao de
motivos da proposta de diretiva») (o sublinhado é meu).

18 Considerando 9.

19 Esta defini¢do de «acesso» encontra-se no Oxford English Dictionary. O Collins English Dictionary menciona «o ato de se aproximar ou
entrar», «a condi¢do de ser autorizada a entrada», «o direito ou o privilégio de se aproximar, alcancar, servir-se de, recorrer a ou tirar proveito
de algo» e «a forma ou os meios de aproximacdo ou entrada».

20 Conclusoes apresentadas no processo Coleman (C-303/06, EU:C:2008:61, n.° 11).

21 V., neste sentido, Acérddo de 13 de julho de 1995, Meyers (C-116/94, EU:C:1995:247, n.° 22). V. igualmente Ellis, E., e Watson, P., EU
Anti-Discrimination Law, Oxford University Press, 2012, p. 287.
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certa origem étnica ou racial, o que, como é evidente, pode dissuadir seriamente certos candidatos de
apresentarem a sua candidatura e, portanto, dificultar o seu acesso ao mercado de trabalho, constitui
uma discriminacdo direta a nivel da contratacdo, que ndo pressupde que seja identificivel um
determinado queixoso que alegue ter sido vitima dessa discriminagio .

48. Mais proximo da situacdo atual é o Acérdao Asociatia Accept, o qual — tal como no caso vertente
— diz respeito a interpretacdo da Diretiva 2000/78. Nesse processo, um importante acionista do FC
Steaua, que atuara como «comanditario» do clube, declarou, no contexto de uma entrevista aos meios
de comunicagdo social sobre a eventual transferéncia do futebolista profissional X, que nao aceitaria
um homossexual na equipa. O clube de futebol nao tinha encetado nenhuma negociacdo com vista a
contratacdo do jogador X, que foi apresentado como sendo homossexual. Contudo, o clube nao

recrutou esse jogador, presumivelmente devido a sua orientag¢do sexual .

49. O Tribunal de Justica considerou que se podia presumir, com base em factos como os do processo
principal, a existéncia de uma discriminacdo na acecdo da Diretiva 2000/78. E irrelevante o facto de «o
sistema de contratacdo de futebolistas profissionais ndo se basear numa proposta publica ou numa
negociacdo direta na sequéncia de um processo de selecio que admita a apresentacdo de candidaturas
e uma pré-selecdo destas a luz do seu interesse para o empregador». Além disso, «um empregador
demandado ndo pode refutar a existéncia de factos que permitam presumir que segue uma politica de
recrutamento discriminatéria ao limitar-se a defender que as declaragdes sugestivas da existéncia de
uma politica de recrutamento homofébica emanam de uma pessoa que, apesar de afirmar e parecer
desempenhar um papel importante na gestdo deste empregador, ndo é juridicamente capaz de o
vincular em matéria de recrutamento». O facto de esse empregador «ndo se ter claramente
demarcado das declaragdes em causa constitui um elemento que a instancia competente pode ter em
conta no quadro de uma apreciacdo global dos factos». A percecdo dos respetivos grupos protegidos
também pode constituir indicios pertinentes para a apreciacdo global das declaragbes em causa.
Acresce que a circunstincia de um clube de futebol profissional ndo ter encetado nenhuma
negociacdo tendo em vista a contratacio de um desportista apresentado como sendo homossexual
«ndo exclui a possibilidade de que factos que permitam presumir a existéncia de uma discriminacao
praticada por esse clube possam ser considerados provados» **.

50. Assim, deduzo os seguintes principios relativos ao &mbito de aplicacdo do «acesso ao emprego» no
artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78: i) este conceito deve ser objeto de uma interpretacdo
autéonoma e uniforme em toda a Unido; ii) atendendo ao objetivo da Diretiva 2000/78 e a natureza
dos direitos que esta pretende salvaguardar, o seu ambito de aplicacdo ndo pode ser definido em
termos restritivos; iii) declaragdes publicas segundo as quais pessoas pertencentes a um grupo
protegido ndo serdo recrutadas sdo claramente suscetiveis de dissuadir determinados candidatos de
apresentarem a sua candidatura e de dificultar o seu acesso ao mercado de trabalho; iv) o método
especifico de recrutamento é irrelevante (quer tenha havido ou ndo um convite a apresentacido de
candidaturas, um processo de selecdo, etc.); v) desde que se possa razoavelmente considerar que o
autor das declaracoes discriminatorias relativas aos critérios de selecdo tem influéncia sobre o eventual
empregador, é igualmente irrelevante que essa pessoa nao seja juridicamente capaz de vincular o
efetivo empregador em matéria de recrutamento; vi) o facto de o empregador ndo ter encetado
negociacdes com vista ao recrutamento de uma pessoa apresentada como membro de um grupo
protegido nao exclui a possibilidade de verificar a existéncia de uma discriminagdo; e vii) a verificacao
da existéncia de discriminacdo ndo depende da identificacdo do queixoso. Outros fatores que podem
ser considerados relevantes prendem-se com o facto de o efetivo empregador se ter claramente
demarcado das declaragdes e com a percecdo dos grupos protegidos em causa.

22 Acérdao de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.* 15, 16, 25 e 31).

23 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.”* 24, 25 e 52). O facto de o clube de futebol nio ter encetado
negociacdes com vista a contratacdo do jogador X decorre indiretamente do n.° 52 do acérdao.

24 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.”* 45 e 49 a 52). Saliento que o Tribunal de Justica decidiu
prescindir das conclusoes de um advogado-geral no tratamento do processo.
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51. Neste contexto, quao estreita deve ser a relacgio com um processo efetivo de recrutamento para
que declaragoes discriminatdérias como as do processo principal sejam abrangidas pelo ambito de
aplicacdo da Diretiva 2000/78?

52. Considero que uma relagdio meramente hipotética nao ¢ suficiente. Assim, por exemplo,
suponhamos que uma pessoa proclamava: «Se eu fosse advogado, nunca contrataria uma pessoa
LGBTI para o meu escritério de advogados». Caso o autor desta declaracdo seja um arquiteto e nao
um advogado e ndo trabalhe numa sociedade de advogados, seja a que titulo for, por muito
lamentdvel que possa ser a declaracdo, ndo apresenta efetivamente qualquer relacdo com o acesso ao
emprego. O mesmo aconteceria se alguém que ndo tem nem pretende ter um jardim declarasse que
nunca empregaria um jardineiro LGBTL. Os exemplos podem ser multiplicados. Dependendo da
forma como ¢é construida, a relacdo entre a declaracdo discriminatdria e o eventual acesso ao emprego
serd mais préxima ou mais distante.

53. No entanto, os principios que depreendo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica permitem obter
uma lista (ndo exaustiva) de critérios para determinar se existe uma relagdo suficientemente estreita
entre as declaragoes discriminatérias e o acesso ao emprego de modo que tais declaragdoes sejam
abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2000/78.

54. Para esse efeito, devem ser examinados tanto o estatuto como a qualidade do autor das
declaragies. Essa pessoa tem de ser efetivamente um eventual empregador ou alguém que, de jure ou
de facto, seja capaz de exercer uma influéncia significativa sobre a politica de recrutamento do
eventual empregador ou que, pelo menos, possa razoavelmente ser entendido como sendo suscetivel
de exercer essa influéncia, mesmo que nédo lhe seja possivel vincular juridicamente o empregador em
matéria de recrutamento.

55. A natureza e o conteiido das declaragoes proferidas devem igualmente ser tidos em conta. Devem
dizer respeito ao emprego na area de atividade do eventual empregador ou do autor das declaragoes
— uma 4drea, portanto, em que essa pessoa seja suscetivel de fazer contratagdes. Tais declaragoes
devem revelar a intencdo do empregador de discriminar membros de um grupo protegido. Além
disso, devem ser de natureza a dissuadir as pessoas pertencentes ao grupo protegido de se
candidatarem se e quando houver uma vaga disponibilizada pelo eventual empregador. A este
respeito, parece-me que deveria existir uma presungdo ilidivel de que, mais cedo ou mais tarde, o
eventual empregador pretendera recrutar e que, quando o fizer, aplicara o critério discriminatério que
anunciou publicamente como parte da sua politica de recrutamento. O énus de ilidir essa presungio
num caso concreto de recrutamento recairia entdo sobre o eventual empregador®.

56. O contexto em que as declaragées foram proferidas também é relevante. Trata-se de observagdes de
carater privado (expressas, por exemplo, durante um jantar com o parceiro do autor das declaracoes)
ou de declaracdes proferidas em publico (ou, pior ainda, em direto, numa transmissdo ao vivo, e
depois reproduzidas através das redes sociais)? Assim sendo, rejeito veementemente a proposta
segundo a qual uma declaracdo discriminatéria proferida em tom «humoristico» seja de certa forma
«indiferente» ou aceitdvel. O humor é um instrumento poderoso e que facilmente pode ser utilizado
de forma abusiva. Nao ¢ dificil imaginar o efeito dissuasor que podem ter as «piadas» homofébicas
feitas por um eventual empregador na presenca de candidatos LGBTL

25 Esta abordagem do 6nus da prova estd, a meu ver, em conformidade com o artigo 10.° da Diretiva 2000/78, que prevé que «[o]s
Estados-Membros tomam as medidas necessarias, de acordo com os respetivos sistemas judiciais, para assegurar que, quando uma pessoa que
se considere lesada pela ndo aplicagdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade de tratamento apresentar, perante um tribunal ou
outra instancia competente, elementos de facto constitutivos da presuncao de discriminacdo direta ou indireta, incumba a parte requerida
provar que nao houve violagdo do principio da igualdade de tratamento».
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57. Por ultimo, é importante ter em conta em que medida a natureza, o conteido e o contexto das
declaragdes proferidas podem desincentivar as pessoas pertencentes ao grupo protegido de se
candidatarem a um emprego ao servico dessa entidade patronal. Como o advogado-geral M. Poiares
Maduro explicou de forma convincente no processo Feryn, «[eJm qualquer processo de contratacdo, a
maior “selecdo” tem lugar entre os que se candidatam e os que nao o fazem. Nédo se pode
razoavelmente esperar que alguém se candidate a um emprego se souber de antemdo que, em razao
da sua origem étnica ou racial, ndo tem possibilidade alguma de ser contratado. Por conseguinte, a
declaracdo publica segundo a qual pessoas de determinada origem racial ou étnica ndo se devem
candidatar, feita por uma entidade patronal, tem um efeito que estd longe de ser hipotético. Nao
qualificar essa declaracdo como um ato discriminatério significaria ignorar a realidade social de que
tais declaragoes tém inevitavelmente um impacto humilhante e desmoralizador nas pessoas com essa
origem e que querem fazer parte do mercado de trabalho e, em especial, naqueles que teriam tido
interesse em trabalhar para a entidade patronal em questio» .

58. As informacgoes apresentadas ao Tribunal de Justica indicam que NH é um advogado sénior cujas
declaragoes visavam o seu proprio escritério de advocacia. NH formulou inequivocamente um critério
de recrutamento (negativo) que discriminaria os eventuais candidatos homossexuais. As suas
declaragdes foram divulgadas publicamente na radio. As mesmas tém sido amplamente difundidas —
com efeito, o Governo italiano mencionou na audiéncia o facto de poderem ser facilmente
encontradas na Internet. As declaracbes eram suscetiveis de dissuadir os eventuais candidatos
homossexuais de procurar emprego como advogados ou pessoal auxiliar nesse escritério de
advogados.

59. Concluo que declaragdes como as do processo principal sdo suscetiveis de serem abrangidas pelo
ambito de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78. Cabe ao 6rgéo jurisdicional de
reenvio determinar e apreciar os factos pertinentes de maneira mais aprofundada e na medida do
necessério para chegar a uma conclusio”.

Ingeréncia na liberdade de expressdo

60. O 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se as declaragcoes de NH podem ser protegidas pela
liberdade de expressao, ao mesmo tempo que afirma que a legislagdo contra a discriminagdo no
emprego e na atividade profissional ndo pode ser encarada como um entrave a essa liberdade.

61. A liberdade de expressdo, o direito ao trabalho e o principio da ndo discriminacdo sao direitos
fundamentais reconhecidos pela Carta (nos artigos 11.°, n.° 1, 15.°, n.° 1 e 21.°, n.° 1, respetivamente).
A liberdade de expressao constitui um dos pilares essenciais de uma sociedade democratica. Enquanto
principio, vale ndo sé para as informacdes ou ideias acolhidas favoravelmente ou consideradas
inofensivas ou indiferentes mas igualmente para as que ofendem, chocam ou inquietam®. A liberdade
de expressdo é, no entanto, objeto de restrigoes®.

26 Conclusoes do advogado-geral Miguel Poiares Maduro (C-54/07, EU:C:2008:155, n.° 15).

27 V. n.° 33, supra. Uma vez que o pedido de decisdo prejudicial foi apresentado por um supremo tribunal nacional num processo de recurso de
cassacdo, poderd ser necessario que o processo seja remetido ao tribunal de primeira instancia para que se proceda a uma nova apreciacdo da
matéria de facto.

28 Acérdao de 6 de marcgo de 2001, Connolly/Comissao (C-274/99 P, EU:C:2001:127, n.* 39).
29 V. a redagdo do artigo 10.° da CEDH; V., igualmente, Acérdao de 6 de margo de 2001, Connolly/Comissdo (C-274/99 P, EU:C:2001:127, n.° 40).
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62. Na minha opinido, a aprovacdo da Diretiva 2000/78 constitui uma expressdo clara da escolha feita
pelo legislador da Unido. Nao se pode recorrer a liberdade de expressiao para exonerar declaragdes
discriminatérias que se encontrem abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2000/78. Assim,
um empregador ndo pode declarar que nao contrataria pessoas LGBTI, ou pessoas com deficiéncia, ou
cristdos, ou muculmanos, ou judeus, e depois invocar a liberdade de expressio como meio de defesa.
Ao fazer semelhante declaracdo, ndo estard a exercer o seu direito a liberdade de expressdo, mas sim a
instituir uma politica de recrutamento discriminatoéria.

63. A escolha do legislador da Unido é legitima?

64. O artigo 52.°, n.° 1, da Carta admite restricdes ao exercicio dos direitos e liberdades nela previstos,
desde que tais restricoes sejam previstas por lei, respeitem o contetido essencial desses direitos e
liberdades e que, na observancia do principio da proporcionalidade, sejam necessarias e correspondam
efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecao dos
direitos e liberdades de terceiros™.

65. Estes requisitos encontram-se preenchidos no caso em apreco.

66. Em primeiro lugar, a restricdo a liberdade de expressdo é prevista por lei, a saber, pela Diretiva
2000/78.

67. Em segundo lugar, como o Governo grego afirmou nas suas observacgoes escritas, as restricdes a
liberdade de expressao decorrentes da Diretiva 2000/78 podem ser justificadas com base nos objetivos
da mesma, a saber, a igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional e a promocao de
um elevado nivel de emprego e de protecdo social; as restricdes sdo necessdrias para atingir tais
objetivos. A igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, que constitui uma

expressao do direito fundamental a ser protegido contra a discriminacdo, é um objetivo de interesse
geral reconhecido pela Uniao.

68. Em terceiro lugar, embora a realizagcdo dos objetivos da diretiva possa constituir uma ingeréncia na
liberdade de expressdo, tal ndo é suscetivel de afetar o contetido essencial deste direito fundamental. A
Diretiva 2000/78 opde-se a expressao de opinides discriminatdrias apenas num contexto limitado, a
saber, o do emprego e da atividade profissional.

69. Em quarto lugar, verifica-se a observancia do principio da proporcionalidade. O ambito de
aplicacdo da Diretiva 2000/78 é definido pelos artigos 1.° (que enumera os motivos de discriminacgao
proibidos) e 3.° (que define o ambito de aplicagdo pessoal e material da diretiva). As dnicas
declaragdes proibidas sdo as que constituem discriminagdo no emprego e na atividade profissional.
Esta ingeréncia na liberdade de expressdao ndo excede o que é necessario e adequado para alcangar os
objetivos prosseguidos pela diretiva®'.

70. Esta interpretagdo estd em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo®.
Porquanto o exercicio da liberdade de expressao «implica deveres e responsabilidades», o artigo 10.°,
n.” 2, da CEDH admite ingeréncias «para a protecdo da honra ou dos direitos de outrem», desde que
sejam «previstas pela lei» e «necessirias numa sociedade democratica». No Acdrdao Vejdeland

30 V., nomeadamente, Acérddo de 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland e o. (C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238, n.° 38). A redacdo do
artigo 52.°, n.° 1, inspira-se em grande medida na jurisprudéncia proferida até entdo pelo Tribunal de Justiga (v., nomeadamente, Acérdao de
13 de abril de 2000, Karlsson e o., C-292/97, EU:C:2000:202, n.° 45) que, por sua vez, se baseia na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (a seguir «Tribunal de Estrasburgo»). V. Lenaerts, K., «Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights»,
European Constitutional Law Review, 2012, 8(3), 375-403.

31 V., por analogia, para uma andlise desses fatores, Acérdao de 17 de outubro de 2013, Schwarz (C-291/12, EU:C:2013:670, n.” 34 e segs).

32 O artigo 52.°, n.° 3, da Carta prevé que, na medida em que os direitos por ela garantidos correspondam aos direitos garantidos pela CEDH, o
sentido e o &mbito desses direitos, incluindo as restri¢des admitidas, sdo iguais aos conferidos por essa convengdo. O sentido e o alcance dos
direitos garantidos sao determinados nao sé pelo texto dos referidos instrumentos, mas também pela jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo
e do Tribunal de Justica. V. Anotag¢des relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (JO 2007, C 303, p. 17).
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e o./Suécia, um grupo de pessoas foi condenado por distribuir numa escola panfletos que
manifestavam desprezo pelos homossexuais. O Tribunal de Estrasburgo considerou que a ingeréncia
na liberdade de expressdo garantida pelo artigo 10.°, n.° 1, da CEDH era justificada, ao abrigo do n.’ 2
do mesmo artigo. O Tribunal de Estrasburgo salientou que a discriminacdo em razdo da orientagdo
sexual é tdo grave quanto a discriminacdo em razdo da raga, origem ou cor. Subscreveu a conclusao
do Supremo Tribunal da Suécia, que reconheceu «o direito dos demandantes de exprimirem as suas
ideias, sublinhando simultaneamente que, para além de liberdades e direitos, as pessoas também tém
deveres; um desses deveres consiste em evitar, tanto quanto possivel, declaracdes que sejam
injustificadamente ofensivas em relacdo a outrem, constituindo uma agressdo aos seus direitos, [pelo
que] considerou que as declara¢des contidas nos panfletos eram desnecessariamente ofensivas» **.

71. Por conseguinte, considero que, nos termos da Diretiva 2000/78, a proibicdo de declaragoes que
constituam uma discriminacdo direta em relagdo ao acesso ao emprego ndo pode ser interpretada no
sentido de ser uma ingeréncia na liberdade de expressao suscetivel de violar os direitos garantidos pelo
artigo 11.°, n.° 1, da Carta.

Possibilidade de derrogag¢do a aplicacdo da Diretiva 2000/78

72. Ja referi que, em meu entender, as declaracoes proferidas por NH durante a emissdo radiofénica
constituem uma discriminacdo direta em razdo da orientacdo sexual®. Como tal, declaracdes deste
género sdo proibidas nos termos do artigo 2.° n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78. As unicas
derrogagdes possiveis em caso de discriminagdo direta sdo as relativas aos requisitos para o exercicio
de uma atividade profissional (artigo 4.°), as justificacdes das diferencas de tratamento com base na
idade (artigo 6.°), a acdo positiva e as medidas especificas (artigo 7.°) e as medidas necessdrias,
nomeadamente, para a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros (artigo 2.°, n.° 5).

73. Nenhuma das partes alegou que as derrogagdes previstas nos artigos 4.°, 6.° ou 7.° poderiam ser
aplicdveis, e parecem-me claramente irrelevantes. Uma vez que o artigo 2.°, n.° 5, foi debatido na
audiéncia, irei analisd-lo sucintamente.

74. O Tribunal de Justica declarou que «[a]o adotar esta disposicao, o legislador da Unido, em matéria
de emprego e de trabalho, pretendeu evitar e arbitrar um conflito entre, por um lado, o principio da
igualdade de tratamento e, por outro, a necessidade de garantir a ordem, a seguranca e a saude
publicas, a prevencdo das infracdes e a protecdo dos direitos e liberdades individuais, indispensaveis ao
funcionamento de uma sociedade democratica. Este mesmo legislador decidiu que, em certos casos
enumerados no artigo 2.°, n.° 5, da Diretiva 2000/78, os principios previstos por esta ndo se aplicam a
medidas que contenham diferencas de tratamento com fundamento num dos motivos referidos no
artigo 1.° da diretiva, desde que, contudo, tais medidas sejam “necessdrias” a realizacdo dos objetivos
acima referidos»*. Na medida em que o artigo 2.°, n.° 5, institui uma derroga¢io ao principio da
proibicdo das discriminagdes, tal disposicdo deve ser interpretada de forma estrita*.

33 ECtHR, 9 de fevereiro de 2012, Vejdeland e o./Suécia (CE:ECHR:2012:0209JUD000181307, § 47 a 60).
34 V. n.° 33, supra.

35 Acérdao de 13 de setembro de 2011, Prigge e o. (C-447/09, EU:C:2011:573, n.° 55).

36 Acérdao de 22 de janeiro de 2019, Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2019:43, n.”* 54 e 55).

ECLIL:EU:C:2019:922 15



CoNCLUSOES DE E. SHARPSTON — ProcEesso C-507/18
ASSOCIAZIONE AVVOCATURA PER I DIRITTI LGBTI

75. Na minha opinido, a derrogacdo prevista no artigo 2.°, n.° 5, ndo pode aplicar-se no presente
processo. Em primeiro lugar, ndo foi adotada pelo legislador nacional qualquer medida destinada a
por em pratica essa derrogacdo. Em segundo lugar, mesmo que fosse esse o caso, ndo vejo de que
forma declaragdes discriminatdrias que dificultam o acesso ao emprego possam ser consideradas
«necessarias» para «a protecdo dos direitos e liberdades individuais, indispensdveis ao funcionamento
de uma sociedade democrdtica»”.

76. Daqui resulta que nenhuma das derrogacdes possiveis a proibicdo de discriminagdo direta prevista
na Diretiva 2000/78 ¢é aplicavel no caso em apreco.

77. Atendendo as consideragdes expostas, concluo que as observacdoes feitas por uma pessoa
entrevistada no decurso de uma transmissdo radiofdnica, segundo as quais nunca contrataria nem
recorreria aos servicos de um homossexual para trabalhar no seu escritério de advogados, podem ser
abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2000/78, por serem suscetiveis de dificultar o acesso
ao emprego. Caso essas declaragdes nao sejam proferidas no ambito de um processo de recrutamento
em curso, compete ao 6rgao jurisdicional nacional apreciar se a relagdo com o acesso ao emprego nao
é hipotética, tendo em conta o estatuto e a qualidade do autor das declaracgoes, a natureza, o conteido
e o contexto das mesmas, bem como em que medida essas declaracoes podem dissuadir as pessoas
pertencentes ao grupo protegido de se candidatarem a um emprego ao servico dessa entidade
patronal. Nos termos dos artigos 2.° e 3.° da Diretiva 2000/78, a proibicdo de declaracdes que
constituam uma discriminagdo direta relativamente ao acesso ao emprego nio pode ser considerada
uma ingeréncia na liberdade de expressao suscetivel de violar os direitos garantidos pelo artigo 11.°,
n.’ 1, da Carta.

Primeira questdo

78. A Associazione, recorde-se, é uma associacdo de advogados que, em conformidade com os seus
estatutos, visa «contribuir para o desenvolvimento e a difusdo da cultura e o respeito pelos direitos
das pessoas [LGBTI]», bem como criar uma rede de advogados que tenha por objeto a protecdo
juridica das pessoas LGBTI e a possibilidade de intentar uma agdo representativa em seu nome
perante os 6rgdos jurisdicionais nacionais e internacionais. Com a sua primeira questdo, o drgao
jurisdicional de reenvio pretende saber se, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78, essa
associacdo tem legitimidade para agir judicialmente, nomeadamente para apresentar pedidos de
indemnizagdo, em circunstancias de alegada discriminacdo em razdo da orientagdo sexual.

79. Esta questdo suscita trés aspetos problemdticos. Em primeiro lugar, pode uma associacdo agir
judicialmente, sem que exista uma vitima identificivel, de forma a assegurar o cumprimento das
obrigacdes decorrentes da Diretiva 2000/78? Em segundo lugar, deve essa associacdo preencher
critérios especificos de modo a adquirir legitimidade processual e, em caso afirmativo, quais sdo esses
critérios? Em terceiro lugar, a possibilidade de uma associagdo agir judicialmente, quando a vitima nao
seja identificdvel, para fazer cumprir as obrigacdes previstas na Diretiva 2000/78 também abrange a
apresentacdo de pedidos de indemnizagao?

37 V., por analogia, as minhas Conclusdes apresentadas no processo Bougnaoui e ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553, n.”* 104 e 105) (o sublinhado é
meu).
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Tem uma associagdo legitimidade para agir judicialmente, sem que exista uma vitima identificavel, de
forma a exigir o cumprimento das obrigagoes decorrentes da Diretiva 2000/78?

80. O artigo 9.° da Diretiva 2000/78 reafirma o direito fundamental a uma agdo perante um tribunal e
dispde que os Estados-Membros tomam as medidas necessdrias para assegurar que qualquer pessoa
que se considere lesada por uma discriminagio possa invocar os seus direitos®. Esta disposi¢do
confere o direito de invocar os direitos previstos na diretiva ndo s6 as pessoas que se considerem
lesadas, mas também, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, as associagdes que possuam um interesse
legitimo e que possam intervir em processos judiciais e/ou administrativos, em nome ou em apoio da
parte demandante, e com a aprovacdo desta.

81. Esta redagdo ndo significa, contudo, que as associacdes sejam necessariamente impedidas de agir
quando o queixoso ndo seja identificivel. O objetivo de promover uma plena participacdo dos
cidadados na vida econdémica, cultural e social seria dificil de alcancar se o d&mbito de aplicacio da
Diretiva 2000/43 fosse limitado apenas aos casos em que um candidato a um emprego que nao foi
contratado considera ser vitima de discriminacdo (neste caso) direta e intenta uma agdo contra a
entidade patronal®.

82. O artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78 relativo aos «requisitos minimos» introduz uma disposi¢do
de «ndo regressdo» aplicavel aos Estados-Membros que tenham ou que pretendam adotar legislacao
que garanta um nivel de prote¢do mais elevado do que o garantido pela diretiva®. A referida
disposicdo prevé que a aplicagdo da diretiva ndo constituird, em caso algum, motivo para uma redugao
do nivel de protegdo contra a discriminacdo que é ja proporcionado nos Estados-Membros nos
dominios abrangidos pela diretiva*.

83. O Tribunal de Justica ja interpretou o artigo 8.°, n.° 1, conjugado com o artigo 9.°, n.° 2, no sentido
de concluir que a Diretiva 2000/79 nédo se opde de modo algum a que um Estado-Membro preveja, na
sua legislacdo nacional, o direito de as associagcdes que tém um interesse legitimo em fazer assegurar o
respeito desta diretiva instaurarem procedimentos judiciais ou administrativos sem que atuem em
nome de um determinado queixoso ou sem que exista um queixoso identificivel . Assim, o Tribunal
de Justica considerou, no Acérdao Asociatia Accept, que uma organizagdo ndo governamental cujo
objetivo é promover e proteger os direitos de lésbicas, gay, bissexuais e transexuais, pode intentar uma
acdo com vista, nomeadamente, a aplicacdo de uma san¢do pecunidria a um clube de futebol e a um
dos seus acionistas pelo facto de ndo ter sido contratado um futebolista profissional presumivelmente
homossexual.

84. Esta abordagem estd em conformidade com a linha jurisprudencial geral do Tribunal de Justica.
Com efeito, a mesma solugdo foi adotada no Acérddao Feryn. Um organismo belga designado, em
aplicacdo do artigo 13.° da Diretiva 2000/43, para promover a igualdade de tratamento solicitou aos
6rgdos jurisdicionais belgas competentes em matéria laboral a declaragdo de que a Feryn aplicava uma
politica de contratacdo discriminatdria. O Tribunal de Justica considerou, por um lado, que a existéncia
de uma discriminacdo direta ndo pressupde que seja identificivel um queixoso que alegue ter sido
vitima dessa discriminacéo e, por outro, que o facto de a Diretiva 2000/43 conter uma disposicdo sobre
«requisitos minimos» (semelhante ao artigo 8.°, n.” 1, da Diretiva 2000/78), ndo se opde, de modo
algum, a que os Estados-Membros reconhecam o direito das associagdes que tenham um interesse
legitimo em assegurar que a diretiva seja respeitada e de intentar uma agdo sem que atuem em nome
de um determinado queixoso ou sem que exista uma vitima identificdvel *.

38 Acérdao de 8 de maio de 2019, Leitner (C-396/17, EU:C:2019:375, n.° 61).

39 V. considerando 9 da Diretiva 2000/78 e, por analogia, Acérddo de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.° 24).
40 V. considerando 28 da diretiva e a Exposi¢do de motivos da proposta de diretiva.

41 Acérdao de 8 de julho de 2010, Bulicke (C-246/09, EU:C:2010:418, n.* 43).

42 Acérdéao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.** 24, 30, 36 e 37).

43 Acérdao de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.”* 15 a 17 e 25 a 28).
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o

85. Decorre dos artigos 9.°, n.° 2, e 8° n.° 1, da Diretiva 2000/78, na interpretacio dada pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que os Estados-Membros nido estdo impedidos de conceder
possibilidades adicionais de protecdo judicial. Considero — embora a apreciacdo desta questdo seja da
exclusiva competéncia do 6rgao jurisdicional nacional — que o artigo 5.°, n.° 2, do Decreto Legislativo
n.” 216/2003 vai ao encontro deste entendimento quando reconhece expressamente a «legitimidade em
casos de discriminacdo coletiva quando as pessoas lesadas pela discriminacdo ndo forem identificaveis
de um modo direto e imediato» relativamente as associagdes definidas no seu n.° 1.

Deve essa associagdo preencher critérios especificos de modo a adquirir legitimidade processual e, em
caso afirmativo, quais sdo esses critérios?

86. O despacho de reenvio explica que a legitimidade das associacdes em casos de discriminacgao
abrangidos pela Diretiva 2000/78 rege-se, na legislacdo italiana, pelo artigo 5.°, n.” 1, do Decreto
Legislativo n.° 216/2003, que confere legitimidade as «organizacbes sindicais, associacdoes e
organizagdes representativas do direito ou do interesse lesado». O 6rgéo jurisdicional de reenvio refere
que o legislador nacional ndo estabeleceu critérios adicionais a este respeito, contrariamente a posicao
adotada em relagcdo as associacdoes que desenvolvem atividades noutras dreas. Assim, o interesse
legitimo da associagdo em atuar deve ser verificado caso a caso.

87. NH alega que ndo pode ser considerado que a Associazione representa os interesses das pessoas
LGBTI, pelo que ndo tem legitimidade para atuar no presente processo. A Associazione é um
agrupamento de cerca de 100 advogados que ndo fazem parte da comunidade LGBTI. A associagdo
visa promover os direitos e a cultura das pessoas LGBTI e garantir a sua representacdo juridica. O
cardter ndo lucrativo dessa associacdo ndo é facto assente.

88. Nos termos do artigo 9.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78, o Unico requisito para que uma associagido
tenha legitimidade para agir é que possua um interesse legitimo em assegurar o cumprimento do
disposto na diretiva.

89. No Acérdao Asociatia Accept, o Tribunal de Justica examinou o artigo 9.°, n.° 2, da Diretiva
2000/78 a luz do seu artigo 8.°, n.° 1, e concluiu que esta disposicdo «ndo se opde de modo algum a
que um Estado-Membro preveja, na sua legislacdo nacional, o direito de as associagdbes que tém um
interesse legitimo em fazer assegurar o respeito desta diretiva instaurarem procedimentos judiciais ou
administrativos destinados a fazer respeitar as obrigacdes que decorrem da referida diretiva, sem que
atuem em nome de um determinado queixoso ou sem que exista um queixoso identificavel» **. Esta
maxima estabelece igualmente a linha diviséria entre o locus standi reconhecido as associagdes para
assegurarem o cumprimento das obrigacdes decorrentes da diretiva e uma actio popularis.

90. A diretiva remete expressamente para a legislacdo nacional. Assim, a legitimidade das associagdes
ndo é regida pelo direito da Unido, quando ndo exista um queixoso ou uma vitima identificivel . No
entanto, os direitos e as obrigacdes de cardter substantivo que pretendem impor decorrem
efetivamente da Diretiva 2000/78.

91. A este respeito, o caso vertente é diferente do que deu origem ao Acérdio Julidn Hernandez e o.*,
que incidia sobre o artigo 11.°, n.° 1, da Diretiva 2008/94 ", segundo o qual a diretiva «ndo prejudicard
a faculdade de os Estados-Membros aplicarem ou introduzirem disposicoes legislativas, regulamentares
ou administrativas mais favordveis aos trabalhadores assalariados». O Tribunal de Justica declarou que

44 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.° 37).

45 Acérdao de 8 de julho de 2010, Bulicke (C-246/09, EU:C:2010:418, n.° 24), mas relativamente a questdo especifica dos prazos previstos no
artigo 9.°, n.° 3, da Diretiva 2000/78.

46 Acérdao de 10 de julho de 2014, Julidn Herndndez e o. (C-198/13, EU:C:2014:2055).

47 Diretiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008, relativa a protecdo dos trabalhadores assalariados em
caso de insolvéncia do empregador (JO 2008, L 283, p. 36).
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esta disposicdo ndo confere aos Estados-Membros uma faculdade de legislar nos termos do direito da
Unido, limitando-se a reconhecer o poder dos Estados-Membros nos termos do direito nacional de
prever tais disposicdes mais favoraveis fora do quadro do regime estabelecido por esta diretiva®.
Daqui decorre que uma disposicdo de direito nacional que se limita a conceder aos trabalhadores
assalariados uma protecdo mais favordvel em resultado do exercicio da tnica competéncia dos
Estados-Membros (confirmada pelo artigo 11.°, n.° 1, da Diretiva 2008/94), ndo pode ser considerada
abrangida pelo 4mbito de aplicagdo desta diretiva®.

92. Em contrapartida, no caso em apreco, a legislacdo nacional em causa prevé um direito processual
(locus standi) de forma a invocar os direitos substantivos decorrentes do direito da Unido (protecio
contra a discriminagdo). Esta configuracdo acarreta a aplicagdo do principio da autonomia processual
juntamente com os seus coroldrios, os principios da equivaléncia e da efetividade.

93. Segundo jurisprudéncia assente, na falta de regulamentacdo da Unido na matéria, cabe ao
ordenamento juridico interno de cada Estado-Membro designar os érgdos jurisdicionais competentes
e regular as modalidades processuais das agdes judiciais destinadas a garantir a salvaguarda dos
direitos que decorrem para os particulares do direito da Unido, desde que, por um lado, essas
modalidades nido sejam menos favoraveis do que as das a¢des andlogas de natureza interna (principio
da equivaléncia) e, por outro, na pratica, ndo tornem impossivel ou excessivamente dificil o exercicio
dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido (principio da efetividade) *°.

94. O respeito do principio da equivaléncia pressupde que a norma controvertida se aplica
indiferentemente as acoes baseadas na violacdo do direito da Unido e as baseadas em violacoes do
direito interno com um objeto e uma causa semelhantes. Para verificar se o principio da equivaléncia
¢ respeitado no processo principal, o 6rgao jurisdicional nacional, que é o tnico a ter conhecimento
direto das regras processuais das acdes no dominio do direito do trabalho, tem de verificar tanto o
objeto como os elementos essenciais das acdes alegadamente semelhantes de natureza interna®'.

95. No que respeita ao principio da efetividade, o Tribunal de Justica ja declarou que em cada caso em
que se coloque a questio de saber se uma disposicdo processual nacional torna impossivel ou
excessivamente dificil a aplicacdo do direito da Unido deve ser analisado tendo em conta o lugar que
essa disposicdo ocupa no processo, visto como um todo, na tramitacdo deste e nas suas
particularidades perante as vdrias instdncias nacionais. Nesta perspetiva, hd que tomar em
consideracdo, se necessario, os principios que estdo na base do sistema jurisdicional nacional, como a
protecgdo dos direitos de defesa, o principio da seguranca juridica e a correta tramitagido do processo .

96. Decorre de tudo o que precede que: i) a definicio de associacdes que possuam um interesse
legitimo é uma questdo de direito nacional; ii) essas associacdes aplicam direitos e obrigacoes
decorrentes do direito da Unido; iii) por conseguinte, devem ser respeitados os principios da
equivaléncia e da efetividade. Os drgaos jurisdicionais nacionais sdo os Unicos competentes para
apreciar estes aspetos.

97. Para proceder a sua apreciacdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se os objetivos da
Associazione (recordados no n.° 78, supra) correspondem aos de uma associagdo que possui um
interesse legitimo em assegurar o cumprimento dos direitos e das obrigacdes decorrentes da Diretiva
2000/78.

48 N.° 44 e 45 do acoérdao.

49 A legislacdo nacional em causa neste processo ndo tinha por objeto o reconhecimento de um crédito do trabalhador relativamente ao seu
empregador decorrente das suas relagoes de trabalho (ao qual a Diretiva 2008/94 é suscetivel de aplicagdo nos termos do respetivo artigo 1.,
n.° 1), mas o reconhecimento de um direito de outra natureza, a saber, o direito do empregador de pedir ao Estado espanhol a indemnizagéao
pelo prejuizo sofrido devido a um «funcionamento anormal» da administracdo judicidria: v. n.° 39 do acérdao.

50 Acérdao de 8 de julho de 2010, Bulicke (C-246/09, EU:C:2010:418, n.° 25).
51 Acérdao de 8 de julho de 2010, Bulicke (C-246/09, EU:C:2010:418, n.* 26 e 28).
52 Acérdao de 8 de julho de 2010, Bulicke (C-246/09, EU:C:2010:418, n.° 35).
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98. Sem prejuizo da verificacdo dos factos pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio a luz da legislacao
nacional aplicavel, parece-me que uma associacio com tais objetivos é precisamente o tipo de
associacio que terd um interesse legitimo em agir judicialmente nestas circunstancias. E também o
tipo de associacdo a que uma vitima de discriminacdo em razdo da orientagdo sexual recorreria
naturalmente, caso decidisse agir judicialmente num caso especifico.

99. A este respeito, os argumentos de NH relativos ao nimero de membros da associagdo, ao facto de
todos serem advogados ou advogados estagidrios e ao facto de ndo fazerem parte da comunidade
LGBTI sdao completamente irrelevantes. Nao se espera de uma associacdo de interesse publico
dedicada a protecdo das aves selvagens e dos seus habitats que todos os seus membros tenham asas,
bicos e penas. Hd muitos defensores excelentes dentro da comunidade LGBTI, que podem e falam
eloquentemente em defesa dos direitos LGBTI. Isso ndo significa que outros que ndo facam parte
dessa comunidade — nomeadamente, advogados e advogados estagidrios motivados simplesmente
pelo altruismo e pelo sentido de justica — ndo possam tornar-se membros dessa associacdo e
participar nas suas atividades sem colocar em risco a sua legitimidade para intentar uma agdo ou
interpor um recurso. Aceitar os argumentos de NH prejudicaria uma valiosa contribuicdo para
garantir uma protecio judicial adequada e comprometeria o effet utile da diretiva®.

100. O o6rgao jurisdicional de reenvio pergunta ainda se uma associagdo que possua um interesse
legitimo deverd ser sem fins lucrativos, nomeadamente a luz da Recomendagdo da Comissdo, de
11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os mecanismos de tutela coletiva
inibitdrios e indemnizatérios dos Estados-Membros aplicaveis as violagdes de direitos garantidos pelo
direito da Unidao™.

101. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, mesmo que as recomendagdes ndo se
destinem a produzir efeitos vinculativos, os juizes nacionais sdo obrigados a ter em consideracdo as
recomendagdes, para a resolucdo dos litigios que lhes sdo submetidos, nomeadamente quando
esclarecem a interpretacdo de disposi¢oes nacionais adotadas com o fim de garantir a sua aplicacdo ou
quando tém por objeto completar disposi¢des da Unido com cardter vinculativo®.

102. No entanto, o requisito mencionado na alinea a) do ponto 4 da recomendacdo, segundo o qual
uma associacdo ndo deve ter fins lucrativos para poder intentar acdes representativas, aplica-se
quando os Estados-Membros designam entidades representativas para agir judicialmente. O drgao
jurisdicional de reenvio afirma que tal ndo é o caso em Itdlia, porquanto o legislador ndo designou
neste sentido nenhuma associacdo para invocar os direitos decorrentes da Diretiva 2000/78.

103. Nas suas observacgdes escritas, o Governo grego chama a atencdo para o (eventual) risco de uma
associacdo com fins lucrativos fazer um exercicio abusivo do direito de agir judicialmente para
aumentar os seus lucros, alegando que isso comprometeria a realizacdo dos objetivos da diretiva. A
resposta mais 6bvia é que, tendo em conta a incerteza inerente aos litigios (e talvez especialmente aos
litigios que digam respeito a pedidos apresentados em razdo de uma discriminagdo), adotar uma
abordagem a favor da propositura de agdes seria, por si sd, uma estratégia arriscada para uma
associacdo com fins comerciais. Além disso, incumbe ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar, se
necessdrio, se a Associazione cumpre os seus objetivos declarados de protecdo dos interesses das
pessoas em causa e 0s seus estatutos no que respeita a sua qualidade [de entidade representativa) *°.

53 A extensa jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre o locus standi de associagbes ndo governamentais em a¢des ambientais (e as disposi¢des
especificas da Convengdo de Aarhus que concedem legitimidade a essas organizagdes) constitui um paralelo util a este respeito. V.,
nomeadamente, Acérddos de 20 de dezembro de 2017, Protect Natur-, Arten- und Landschaftsschutz Umweltorganisation, C-664/15,
EU:C:2017:987, n.”* 34 e segs. e de 15 de outubro de 2009, Djurgarden-Lilla Virtans Miljoskyddsférening (C-263/08, EU:C:2009:631).

54 JO 2013, L 201, p. 60.

55 Acérdao de 15 de setembro de 2016, Koninklijke KPN e o. (C-28/15, EU:C:2016:692, n.° 41).

56 O Tribunal de Justica ndo dispde de quaisquer elementos relativamente a forma como a Associazione é financiada ou ao(s) montante(s) (se for
caso disso) que obteve em beneficio préprio (por oposicio ao(s) montante(s) obtido(s) em nome dos clientes LBGTI a favor de quem a
Associazione interveio) em caso de procedéncia da agéo.
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104. Concluo que compete ao direito nacional definir os critérios que devem estar preenchidos para
que uma associacdo possua um interesse legitimo em agir judicialmente para fazer cumprir os direitos
e as obrigacoes decorrentes da Diretiva 2000/78, sem prejuizo dos principios da equivaléncia e da
efetividade.

A possibilidade de uma associagdo agir judicialmente, quando a vitima ndo seja identificavel, para
fazer cumprir as obrigacées previstas na Diretiva 2000/78 também abrange a apresentagdo de pedidos
de indemnizagdo?

105. O artigo 17.° da Diretiva 2000/78 confia aos Estados-Membros a tarefa de determinar os regimes
das sancgoes aplicaveis a violacdo das disposicoes nacionais adotadas em aplicacdo dessa diretiva. Precisa
que estas sancgoes devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas e que podem incluir o pagamento
de uma indemnizagdo a vitima.

106. Assim, o artigo 17.° exige que os Estados-Membros assegurem que os seus sistemas juridicos
nacionais contenham os dispositivos legais necessarios para alcancar o objetivo da diretiva, de modo a
que a protecdo judicial dos direitos que dela emanam seja real e efetiva. No entanto, ndo prevé uma
sancdo especifica, deixando aos Estados-Membros a liberdade de escolher entre as diferentes solugoes
que sejam adequadas para a realizagdo do seu objetivo, no respeito dos principios da equivaléncia e da
efetividade (v. n.”* 89 a 93, supra).

107. O Tribunal de Justica afirmou que «as san¢des que devem estar previstas pelo direito nacional em
aplicacdo do artigo 17.° dessa diretiva devem [...] ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas, incluindo
quando ndo haja vitima identificavel» . Devem «nomeadamente assegurar, paralelamente as medidas
adotadas para dar execugdo ao artigo 9.° da mesma diretiva, uma protecao juridica efetiva e eficaz dos
direitos previstos por esta [...] O rigor das san¢des deve ser adequado a gravidade das violagdes que
reprimem, designadamente assegurando um efeito realmente dissuasivo [...], a0 mesmo tempo que
respeitam o principio geral da proporcionalidade»®. Em todo o caso, «uma san¢do puramente
simbdlica ndo se pode considerar compativel com a aplicacio correta e eficaz da Diretiva 2000/78» *°.

108. O Acdérdao do Tribunal de Justica no processo Feryn, proferido no contexto da Diretiva 2000/43,
fornece orientagdes que sdo igualmente pertinentes e adequadas no contexto da Diretiva 2000/78: «[...]
em que ndo hd vitima direta de uma discriminagdo, mas em que um organismo habilitado por lei
solicita que seja constatada e sancionada uma discriminagdo, as sang¢des cuja cominagdo no direito
nacional é exigida pelo artigo 15.° da Diretiva 2000/43 devem também ser eficazes, proporcionais e
dissuasivas. Quando necessdrio, e se isso parecer apropriado para a situacdo em causa no processo
principal, tais sanc¢des poderdo consistir na constatacdo da discriminacdo pelo 6rgao jurisdicional ou
pela autoridade administrativa competente, acompanhada do grau de publicidade adequado, cujo
custo deve ser suportado pela parte demandada. Podem igualmente assumir a forma de intimacao
dirigida a entidade patronal, segundo as regras previstas no direito nacional, para por fim a pratica
discriminatéria constatada, acompanhada, quando necessario, de uma san¢do pecunidria compulsdria.
Além disso, podem consistir na concessio de uma indemnizacdo ao organismo que instaurou o
processo» *.

57 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.° 62). V., igualmente, no que respeita a disposi¢do paralela do
artigo 15.° da Diretiva 2000/43, Acérdio de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.° 40).

58 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.° 63 e jurisprudéncia referida).
59 Acérdao de 25 de abril de 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, n.° 64).
60 Acérdao de 10 de julho de 2008, Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397, n.”* 38 e 39).
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109. Daqui decorre que: i) uma associagdo habilitada pela lei nacional para agir judicialmente de forma
a fazer cumprir os direitos e as obrigacoes decorrentes da Diretiva 2000/78, pode pedir que seja
sancionada uma conduta discriminatéria; ii) isto aplica-se independentemente de existir ou ndo uma
vitima identificavel; iii) a Diretiva 2000/78 nao prevé sangoes especificas, deixando esta matéria para o
direito nacional; iv) as sang¢des previstas na legislacdo nacional devem ser efetivas, proporcionadas e
dissuasivas; e v) podem assumir a forma de uma indemnizacdo. Os tipos de indemnizagdes possiveis
sdo igualmente do foro nacional. Nao vejo qualquer razdo de principio para que tais indemnizagdes
ndo possam incidir tanto sobre danos patrimoniais como ndo patrimoniais.

110. Por conseguinte, concluo que os artigos 8.°, n.° 1, e 9.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78 sdo compativeis
com a legislacdo nacional que confere legitimidade as associagdes que possuam interesse legitimo para
agir judicialmente, sem que exista uma vitima identificavel, de forma a assegurar o cumprimento das
obrigacdes previstas na Diretiva 2000/78/CE. Compete ao direito nacional estabelecer os critérios para
determinar se uma associacdo possui esse interesse legitimo, sem prejuizo dos principios da
equivaléncia e da efetividade. Uma associagdo que tenha um interesse legitimo em agir judicialmente
pode solicitar que uma conduta discriminatéria seja sancionada de forma efetiva, proporcionada e
dissuasiva, nomeadamente através da indemnizagdo dos danos causados, nas condi¢des previstas no
direito nacional.

Conclusao

111. Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes prejudiciais
submetidas pela Corte suprema di cassazione (Supremo Tribunal de Cassacdo, Itdlia) da seguinte
forma:

— As observagoes feitas por uma pessoa entrevistada no decurso de uma transmissido radiofdnica,
segundo as quais nunca contrataria nem recorreria aos servicos de um homossexual para trabalhar
no seu escritério de advogados podem ser abrangidas pelo dambito de aplicagdo do artigo 3.°, n.° 1,
alinea a), da 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, por serem
suscetiveis de dificultar o acesso ao emprego.

— Caso essas declaracdes ndo sejam proferidas no ambito de um processo de recrutamento em curso,
compete ao 6rgao jurisdicional nacional apreciar se a relagdio com o acesso ao emprego nido é
hipotética, tendo em conta o estatuto e a qualidade do autor das declaragdes, a natureza, o
contetido e o contexto das mesmas, bem como em que medida essas declaracdes podem dissuadir
as pessoas pertencentes ao grupo protegido de se candidatarem a um emprego ao servico dessa
entidade patronal.

— Nos termos dos artigos 2.° e 3.° da Diretiva 2000/78, a proibicdo de declaragdes que constituam
uma discriminacdo direta relativamente ao acesso ao emprego ndo pode ser considerada uma
ingeréncia na liberdade de expressdo suscetivel de violar os direitos garantidos pelo artigo 11.°,
n.° 1, da Carta.

— Os artigos 8.°, n.° 1, € 9.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78 sdo compativeis com a legislacdo nacional que
confere legitimidade as associagbes que possuam interesse legitimo para agir judicialmente, sem
que exista uma vitima identificavel, de forma a assegurar o cumprimento das obrigagdes previstas
na Diretiva 2000/78/CE. Compete ao direito nacional estabelecer os critérios para determinar se
uma associacdo possui esse interesse legitimo, sem prejuizo dos principios da equivaléncia e da
efetividade.
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— Uma associacdo que tenha um interesse legitimo em agir judicialmente pode solicitar que uma
conduta discriminatéria seja sancionada de forma efetiva, proporcionada e dissuasiva,
nomeadamente através da indemnizacdo dos danos causados, nas condi¢des previstas no direito
nacional.
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