HABERMANN-BELTERMANN

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 27 de Janciro de 1994 °

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. As questdes prejudiciais submetidas ao
Tribunal de Justica pelo Arbeitsgericht
Regensburg incidem sobre a interpretagio
de determinadas disposicdes da Direce-
tiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Feve-
reiro de 1976, relativa 2 concretizagio do
principio da igualdade de tratamento entre
homens ¢ mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, A formagio ¢ promogio
profissionais ¢ as condigées de trabalho ! (a
seguir «directiva»).

O érgio jurisdicional nacional pretende, em
especial, que se determine se, na acepgio e
para os efeitos desta directiva, a aplicagio de
uma regulamentagio nacional que, ao proibir
a prestagio de trabalho nocturno no decurso
da gravidez, permite considerar viciado de
nulidade ou, em qualquer caso, invocar a
invalidade de um contrato de trabalho ccle-
brado entre uma entidade patronal e uma
empregada grivida, ignorando ambas a situ-
a¢do de gravidez no momento da celebragio
do contrato, ¢ incompativel com o principio
da igualdade de tratamento.

* Lingua onginal: naliano.
1 — JOL 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70.

2. E nccessirio um breve resumo dos con-
textos normativos comunitirio e nacional
para compreender os termos da questio.

Por for¢a do artigo 2.°, n.° 1, da directiva, «o
principio da igualdade de tratamento implica
a auséncia de qualquer discriminagio em
razio do sexo, quer directa quer indirecta-
mente, nomeadamente pela referéneia a situ-
agio matrimonial ou familiar». A aplicagio
deste principio diz, em especial, respeito as
«condi¢gdes de acesso, incluindo os critérios
de sclecgio, a empregos ou postos de traba-
lho» (artigo 3.°, n.° 1), bem como «as condi-
¢des de trabalho, incluindo as condigées de
despedimento» (artigo 5.° n.° 1). Hd por fim
que recordar que o artigo 2.°, n.° 3, da direc-
tiva precisa que cla «ndo constitui obsticulo
as disposi¢oes relativas A protecgio da
mulher, nomeadamente no que se refere a
gravidez e A maternidade».

De entre as disposi¢des nacionais alemis per-
tinentes, deve comegar por se recordar o
artigo 8.°, n.° 1, da Mutterschutzgesetz (lei
relativa 3 protecgio da maternidade), com
base no qual «As mulheres grividas nio
podem ser contratadas... para trabalhar de
noite entre as 20 horas ¢ as 6 horas...». Para o
que aqui tem importincia, hi que recordar
em seguida o artigo 119.° do cédigo civil ale-
mio, que determina que «Quem, ao prestar
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uma declaracio de vontade, comete um erro
sobre o seu contetdo... pode invocar a inva-
lidade de tal declaragio quando se dever con-
siderar que a ndo teria prestado se tivesse
tido conhecimento da situagio de facto e
tivesse apreciado a questao com discerni-
mento» (n.° 1) e que «constitui também erro
sobre o conteddo da declaragio o erro sobre
as qualidades da pessoa... consideradas essen-
ciais segundo os usos» (n.° 2).

Deve finalmente recordar-se o disposto no
artigo 134.°, segundo o qual «o acto juridico
contririo a uma proibi¢io legal é nulo, a
menos que a lei disponha diferentemente».

3. Regressemos aos factos na origem do pre-
sente processo. Em 23 de Marco de 1992, G.
Habermann, prestadora de cuidados de sadde
diplomada em geriatria, foi contratada
pelo  Arbeiterwohlfahrt, Bezirksverband
Niederbayern/Oberpfalz (a seguir «Arbei-
terwohlfahrt») para prestar servico nocturno
num lar para a terceira idade. O contrato de
trabalho em questdo, por forca do qual G.
Habermann tinha obrigagio de efectuar tra-
balho exclusivamente nocturno, produziu
efeitos a partir de 1 de Abril. Um certificado
médico de 29 de Maio de 1992 revelou que
G. Habermann, que interrompera o seu tra-
balho por motivo de doenca desde o prece-
dente 29 de Abril, estava gravida. Segundo
foi determinado pelo 6rgio jurisdicional
nacional, a gravidez teve inicio em 11 de
Margo de 1992, isto é, doze dias antes da
celebragio do contrato de trabalho.

Reportando-se ao artigo 8.%, n.° 1, da lei rela-
tiva 2 protecgio da maternidade, que proibe
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as trabalhadoras grividas a prestacio de tra-
balho nocturno, o Arbeiterwohlfahrt infor-
mou G. Habermann, por carta de 4 de Junho
de 1992, que considerava nulo o contrato de
trabalho celebrado em 23 de Marco de 1992.

4. Resulta do despacho de reenvio que a
doutrina e a jurisprudéncia alemis sio unéni-
mes em considerar que a violagdo da proi-
bi¢io de trabalho nocturno acarreta, na
auséncia de uma norma derrogatdria especial,
a nulidade do contrato por forca do artigo
134.° do cédigo civil alemdo. No mesmo des-
pacho, o érgdo jurisdicional faz ainda notar
que a referida carta de 4 de Junho de 1992
poderia também ser interpretada como res-
cisio do contrato de trabalho, atendendo a
que, com base no artigo 119.°, alinea 2), do
cédigo civil alemio, o contrato pode ser
impugnado pela entidade patronal, o que
acarreta a sua cessagio, por motivo de erro
relativo A existéncia da situacio de gravidez
no momento da celebragio do contrato, erro
que incide sobre uma qualidade da pessoa
que é considerada essencial.

Tendo dividas sobre a compatibilidade com
o principio da igualdade de tratamento, tal
como estabelecido pela directiva comunitiria,
da prética jurisprudencial que da proibigio
de trabalho nocturno para as mulheres gravi-
das faz decorrer a nulidade do contrato de
trabalho ou, pelo menos, permite a sua
impugnag¢do, o 6rgdo jurisdicional nacional
considerou oportuno efectuar um reenvio
prejudicial para o Tribunal de Justica.
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5. Mais precisaniente, questiona:

«1) Os principios desenvolvidos no acérdio
do Tribunal de Justi¢ca de 8 de Novem-
bro de 1990, no processo C-177/88,
sobre a interpretagio da Direc-
tiva 76/207/CEE do Consclho, de 9 de
Fevereiro de 1976 (JO L 39, p.40) e o
principio da igualdade de tratamento
consagrado no n.° 1 do artigo 2.° da
mesma directiva, relativa a concreti-
zagdo do principio da igualdade de tra-
tamento entre homens e mulheres no
que se refere ao acesso ao emprego, a
formagdo ¢ promogio profissionais, e as
condigdes de trabalho, devem ser inter-
pretados no sentido de que um contrato
de trabalho celebrado entre a entidade
patronal e uma trabalhadora grivida,
com desconhecimento reciproco do
facto de esta se encontrar grivida, nio
pode ser considerado invilido com base
na existente proibigio de ocupagio (tra-
balho nocturno) decorrente da gravi-
dez?

2) Havera, em particular, violagio do prin-
cipio da igualdade de tratamento consa-
grado nos n.°* 1 dos artigos 3.° ¢ 5.° da
Directiva 76/207

a) no caso de o contrato de trabalho
celebrado com a trabalhadora grivida
ser considerado nulo por violagio da
proibi¢io da ocupagio (trabalho noc-
turno) vigente durantc o periodo da
gravidez para proteger as trabalhado-
ras gravidas;

b) no caso de a entidade patronal poder
invocar a invalidade do contrato de
trabalho, dando assim origem a sua
cessagiio devido ao scu erro relativa-
mente a existéncia de gravidez no
momento da sua celebragio?»

Como se deduz facilmente da sua formula-
¢do, estas duas questdes nio requerem duas
respostas  distintas, dado que a primeira
coloca em termos mais gerais as interroga-
¢oes que sdo scguidamente especificadas na
segunda. Consideramos, portanto, que bas-
tard que nos limitemos ao cxame desta
dltima, na medida em que ela coloca o pro-
blema da compatibilidade com o principio da
igualdade de tratamento tanto da possibili-
dade de considerar o contrato de trabalho
(celebrado com uma mulher grivida que, no
momento da sua celebragio, ignorava a gra-
videz) viciado por nulidade, por for¢a do
artigo 134.° do cédigo civil [hipétese formu-
lada na alinca a)}, como da possibilidade de a
entidade patronal, ao abrigo do artigo 119.°
desse mesmo cédigo, impugnar o contrato
cm questio ¢, assim, pedir a sua rescisio
[hipdtese formulada na alinea b))

6. Precisado isto, ¢ necessirio que nos dete-
nhamos, para comegar, numa questio dec
principio suscitada pelo Arbeiterwohlfahrt,
que argumenta quc nio seria possivel fazer
depender a solugio do litigio principal da
Directiva 76/207/CEE, uma vez que sc trata
de um litigio entre dois particulares ¢ o Tri-
bunal de Justiga excluiu, até agora, o efecito
directo horizontal das directivas.
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Ora, dado que, como ji dissemos, a possibi-
lidade de invocar a nulidade do contrato de
trabalho num caso como o que nos ocupa
depende da interpretagio que os supremos
tribunais nacionais alemies fizeram das nor-
mas adoptadas em aplicagio da Direc-
tiva 76/207/CEE (a qual, segundo o que
resulta do processo, foi correctamente trans-
posta), nio nos parece correcto colocar o
problema em termos de «efeitos horizontais»
da directiva.

Com efeito, salientamos que, no caso que
nos ocupa, o 6rgio jurisdicional nacional é
chamado a determinar se a mulher tem, ou
ndo, direito a conservar o seu emprego por
for¢a do principio da igualdade de trata-
mento, tal como formulado na Direc-
tiva 76/207/CEE, e, em consequéncia, por
forca das disposigdes nacionais adoptadas em
aplicagio desta directiva. Numa situagio
deste tipo, como o Tribunal de Justica ja hd
muito afirmou, «independentemente dos
efeitos da directiva, a sua interpretagio pode
ser util ao juiz nacional para garantir a lei
adoptada para aplicagdo da directiva uma
1nterpretagao e uma aphca(;ao conformes 3s
exigéncias do direito comunitério» 2

Acrescentemos a isto que, como o Tribunal
de Justica jd precisou, «ao aplicar o direito
nacional, o érgdo jurisdicional nacional cha-
mado a interpreti-lo é obrigado a fazé-lo, na
medida do possivel, 3 luz do texto e da fina-
lidade da directiva, para atmglr o resultado
por ela prosseguido e cumprir desta forma o
artigo 189.°, terceiro parigrafo, do Trata-
do» 3.

2 — Acérdio de 20 de Maio de 1976, Mazzalai (111/75, Recueil,
p. 657, n.° 10).

3 — Acérdio de 13 de Novembro de 1990, Marleasing (C-106/89,
Colect., p. I-4135, n.° 8).
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Em definitivo, um caso como o que nos
ocupa nido coloca um problema de efeitos
«horizontais» da directiva em questdo, uma
vez que o juiz nacional, ao aplicar as normas
nacionais e, em especial, o artigo 8.° da lei
relativa 2 protecgio da maternidade, é obri-
gado a interpreta-las a luz do texto da direc-
tiva e das finalidades por ela prosseguidas.

7. Passemos agora 4 questio de fundo. O
6rgao jurisdicional nacional afirma que o
facto de considerar nulo o contrato de traba-
lho com uma trabalhadora grivida, por
motivo de, durante a gravidez, ela nio poder
efectuar a prestagio de trabalho a que estd
obrigada por contrato, pode ser susceptivel
de impedir as mulheres, em razido do sexo, de
aceder a determinados empregos, uma vez
que a gravidez existente (mas ignorada) no
momento da celebracio do contrato acarreta-
ria a sua nulidade. Por motivo da gravidez,
em consequéncia, ver-se-iam impedidas de
aceder a determinados empregos, ainda que a
prestacio de trabalho sé provisoriamente nio
possa ser efectuada.

Nesta perspectiva, a declaragio de nulidade,
na medida em que produz efeitos ex tunc e,
por consequéncia, exactamente O mMesSmoO
efeito que um contrato nunca celebrado,
equivaleria 4 recusa de contratagio do traba-
lhador. A declaragio de invalidade do con-
trato, efectuada por motivo de erro quanto a
existéncia da situagdo de gravidez, acarre-
tando a cessagio da relagdo de trabalho com
efeitos ex nunc, deveria, pelo contririo, ser
assimilada ao despedimento.
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8. E bem certo que, para além da qualifi-
cagio juridica formal, ambos os casos acarre-
tam, de facto, a perda do emprego pela
mulher em causa. Consideramos no entanto
necessirio examinar o problema separada-
mente, em relagio as duas hipéteses, como
solicita o 6rgdo jurisdicional nacional.

No que respeita a hipétese de recusa de con-
tratagio do trabalhador, a norma pertinente ¢
a do artigo 3.° n.° 1, da directiva, que esta-
belece o principio da igualdade de trata-
mento quanto as condi¢des de acesso a
empregos, incluindo os critérios de selecgio.
No acérdio Dekker, ao qual o préprio érgio
jurisdicional nacional faz referéncia na sua
primeira questdo, o Tribunal de Justica, ao
pronunciar-se sobre a interpretagio desta
disposigio, afirmou que «uma recusa de con-
tratagio por motivo de gravidez s6 pode ser
feita as mulheres e constitui, assim, uma dis-
criminagio directa em razio do sexo» ¥,
como tal incompativel com a directiva. A
situagio de gravidez ndo pode, pois, ser
tomada em consideragio para recusar a con-
tratagdo: e isto, cvidentemente, independen-
temente do tipo de actividade.

9. E exacto que o caso que nos ocupa difere
do do processo Dekker, pelo menos a pri-
meira vista, por a recusa de contratagio nio
constituir uma consequéncia directa e imedi-
ata da gravidez, mas da proibigio do trabalho
nocturno para as mulheres gravidas, que é
imposta em fungio da gravidez. Seria, pois, a
inobservincia da proibigio do trabalho noc-
turno que determinaria, cnquanto conse-

4 — Acordio de 8 de Novembro de 1990, Dekker (C-177/88,
Colect., p. 1-3941, n.° 12).

quéncia posterior, o vicio inicial da relagio
de trabalho.

Atendendo a que a efectuagio de trabalho
nocturno constituiria uma violagio de uma
norma penal, fol conscquentemente susten-
tado, no decurso do processo, que num caso
deste tipo ndo seria possivel falar de discri-
minagio directa baseada no sexo, tanto mais
que o artigo 2.° n.° 3, da dircctiva concede
aos Estados-membros a faculdade de adoptar
ou de manter em vigor medidas destinadas a
proteger a mulher no que respeita «d gravi-
dez ¢ A maternidade».

10. Nesta altura, ¢ necessdrio precisar que,
no que se refere ao artigo 2.°, n.° 3, da direc-
tiva, a legalidade da regulamentagio alema
que proibe o trabalhe nocturno das mulheres
gravidas  é absolutamente  incontestivel.
Trata-se, com efeito, de uma regulamentagio
que concede uma protecgio especial s traba-
lhadoras que se encontram nessa situagio ¢
que, por consequéncia, sc engloba certa-
mente entre as derrogagdes previstas pela
directiva.

Para os fins que agora nos ocupam, é no
entanto necessdrio colocar a questio de saber
sc a derrogagio em questio pode legitima-
mente ser aplicada de modo a permitir a
declaragio de nulidade ou, pelo menos, a
invocagio da invalidade de um contrato de
trabalho celebrado com uma trabalhadora
gravida. Esta ¢ a questdo de principio colo-
cada pelo caso que nos ocupa.
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11. A este respeito, comegaremos por obser-
var que, como o Tribunal de Justica ja subli-
nhou 3, € a sitvagio especifica da mulher no
decurso do periodo precedente e imediata-
mente seguinte ao parto que é objecto de
uma protec¢do especial e, assim, da possivel
desigualdade de tratamento. Para bem consi-
derar a questdo, as disposigdes adoptadas em
aplicagdo do artigo 2.°, n.° 3, da directiva nio
podem, a nio ser impropriamente, ser quali-
ficadas como derrogagdes ao principio da
igualdade, uma vez que tendem preferencial-
mente a garantir a efectividade substancial do
principio da igualdade, ao permitir as «desi-
gualdades» necessirias para a realizar. Trata-
se, em definitivo, de uma hipétese em que
um tratamento diferente é autorizado ou
imposto a favor e com vista A protecgio dos
trabalhadores, a fim de se chegar a uma
igualdade substancial e nio apenas formal,
que seria, esta, a negagio da igualdade.

Sendo incontestavelmente esta a ratio da
norma, parece-nos que se deve excluir, pelo
menos em principio, que «discriminagdes»
autorizadas para ter em conta a maternidade,
e assim para proteger as mulheres, possam
ser aplicadas de modo a exlui-las do mercado
de trabalho. Com efeito, é evidente que, se se
devesse chegar 2 uma tal conclusdo, daf resul-
taria que tanto a finalidade da directiva
(garantir a igualdade de tratamento
homem/mulher) como a da derrogagio
(admitir uma disparidade de tratamento a
favor de mulheres grividas para proteger a
especificidade desta situagdo) seriam comple-
tamente traidas. A igualdade substancial
homem/mulher no plano do trabalho exige,
com efeito, que um acontecimento que —
por definigdo — atinge unicamente as

5 — Acérdao de 12 de Julho de 1984, Hoffmann (184/83, Recueil,
p. 3047, n.° 25).
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mulheres nio seja tomado em consideragio,
nem mesmo no que respeita a0 momento de
acesso ao trabalho. Seria paradoxal, é neces-
sario repeti-lo, que o reconhecimento da
fun¢io social da maternidade e, em conse-
quéncia, a protec¢do das mulheres gravidas se
efectuasse excluindo-as do mercado de traba-

lho.

12. As consideragbes que precedem incitam-
-nos a concluir que a proibi¢do do trabalho
nocturno, em si mesma legitima, nio pode
ser aplicada de modo a comprometer a vali-
dade de um contrato de trabalho nocturno
celebrado com uma mulher gravida, mas ape-
nas como uma proibi¢io de prestar efectiva-
mente o trabalho nocturno ¢. Noutros ter-
mos, a impossibilidade temporiria de
efectuar um trabalho nocturno, consequéncia
da protecgio especial concedida is mulheres
gravidas, ndo pode ser invocada para justifi-
car uma recusa de contratagio e nio pode ter
o efeito de impedir a constitui¢gdo valida de
uma relagdo laboral.

Em definitivo, o principio da igualdade de
tratamento, tal como previsto no artigo 3.°,
n.° 1, da directiva, exclui que a situagdo de
gravidez possa ser tomada em consideragio
para recusar a contratagio, mesmo para um
trabalho nocturno. Isto implica ainda que o
conhecimento de tal situacio no momento da

6 — A prépria norma nacional cstabelece, alids, a proibigio «de
afectar» as mulheres gravidas a um trabalho nocturno ¢ nio a
proibigdo de contratar as mulheres que se encontram em tal
situagio.
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constitui¢io da relagio laboral é desprovido
de qualquer importancia; e que, a fortior,
nio é possivel considerar legitima a invali-
dagio de um contrato de trabalho celebrado
quando a interessada nio tinha conheci-
mento do seu estado.

13. No que respeita 3 hipdtese de invali-
dagio do contrato, o artigo 5.°, n.° 1, da
directiva, disposi¢io que impde a inexisténcia
de discriminagdes baseadas no scxo no que
respeita as condigdes inerentes ao despedi-
mento, tem também importancia. A este res-
peito, o Tribunal de Justiga precisou, no
acoérdio Hertz, que «o despedimento de um
trabalhador feminino em razdo da sua gravi-
dez constitui uma discriminagio directa em
razio do sexo» 7. O despedimento em razio
da gravidez da trabalhadora foi pois, também
ele, considerado pelo Tribunal de Justica uma
discriminagdo directa baseada no scxo ¢, por-
tanto, incompativel com a directiva.

Ora, a rescisio de um contrato de trabalho
pelo tnico fundamento de a trabalhadora em
questdo estar gravida s6 pode constituir, ao
menos em  principio, uma discriminagio
directa baseada no sexo: o que é particular-
mente cvidente no caso que nos ocupa. A
este respeito, basta, com efeito, realgar que o
facto de permitir a invalidagio do contraio
por motivo de erro relativo a uma qualidade
essencial inerente 3 pessoa, quando a quali-
dade em questdo ¢ precisamente a situagio de
gravidez, implica necessariamente que apenas
as mulheres se possam encontrar em tal situ-

7 ~ Acérdio de 8 de Novembro de 1990, Handels- og Kontor-
funkuonarernes Forbund (C-179/88, Colect., p- 1-3979,
n.*13).

agio ®. Alids, como o orgio jurisdicional a
qiro sublinhou no seu despacho de reenvio, a
prépria lei alemi em matéria de protecgio da
maternidade exclui a hipétese de despedi-
mento por motivo de gravidez (artigo 9.°).

14. A Directiva 92/85/CEE do Consclho,
de 19 de Ourtubro de 1992, relativa i imple-
mentagio de medidas destinadas a promover
a melhoria da seguranga ¢ da saide das traba-
lhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no
trabalho %, ¢ igualmente significativa a este
respeito. Ela determina, com efeito, que o
direito de ser transferida para um servigo
diurno ou de obter um periodo de licenca
(artigo 7.°) deve ser reconhecido a uma
mulher gravida que efectue um trabalho noc-
turno, sem que isso possa em qualquer caso
implicar a perda do emprego (artigo 10.°).

Se bem que esta directiva ainda nio tenha
entrado em vigor (a transposigio para as
ordens juridicas internas deveri ser efectuada
o mais tardar até Outubro de 1994), as dis-
posi¢des acima referidas confirmam a inter-
pretagio aqui dada do artigo 5.°, n.° 1, dd
dircctiva: isto é, que a anulagio do contrato
de trabalho por motivo da situagio de gravi-
dez nio ¢ autorizada, mesmo na presenga de
uma proibi¢io legal do trabalho nocturno.

8 — A este respato, ndo ¢ mnuul recordo que, referndo-se preci-
samente ao acérdio Hertz, 14 refendo, o Bundesarbeusgen-
cht considerou, assim alterande a sua anterior jutisprudéncia,
que uma entidade patronal nio pode abter, bascando-se no
arugo 119.°, 0. 2, do cédigo civil, a declaragio de invalidade
dum contrato de trabatho celebrado com uma mulher gri-
vida, argumentando que fora intencionalmente nduzida em
erro quanto a existénaa da sitwagio de gravider (acérdio
de 15 de Outubro de 1992, 2 AZR 227/‘)25.

9 — JO L 3a8, p. 1.
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15. Foi também sustentado, no decurso do
processo, que a declaragio de nulidade do
contrato de trabalho ou o despedimento nio
deveriam, num caso como 0 que nos ocupa,
ser considerados discriminagdes directas
baseadas no sexo, uma vez que seriam moti-
vados por um elemento (a proibi¢io legal de
um certo tipo de actividade) que acarretaria
as mesmas consequéncias para um trabalha-
dor do sexo masculino que se encontrasse na
mesma situagio.

Diremos imediatamente que esta tese aparece
desprovida de fundamento e que nio nos
parece possivel invocar utilmente a este res-
peito o acérddo Hertz 1%, no qual o Tribunal
de Justica considerou que o despedimento de
uma trabalhadora por motivo de repetidas
faltas por doenga, mesmo tratando-se de
doenca ligada a uma gravidez ou um parto,
nio constitui uma discriminagio directa
baseada no sexo, se tais faltas forem posteri-
ores ao periodo de licenga por maternidade e
provocarem também, nas mesmas condi¢des,
o despedimento de um trabalhador do sexo
masculino. Nesse caso, com efeito, as mes-
mas condi¢bes (um certo ntimero de faltas
durante um lapso de tempo determinado)
eram aplicivels aos trabalhadores dos dois
sexos. Pelo contrario, no caso que nos ocupa,
a cessacio da relagio de trabalho é devida a
uma condi¢io (o estado de gravidez) certa-
mente aplicivel apenas as mulheres.

10 — Acérdio de 8 de Novembro de 1990, ja referido, em espe-
cial 0, n.* 14-17.
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16. Basta ainda sublinhar apenas que
também ndo seria possivel invocar, para jus-
tificar a discriminagio observada, o prejuizo
financeiro sofrido pela entidade patronal
pelo facto de empregar uma pessoa que nio
trabalhard durante todo o periodo da gravi-
dez, ainda que se deva reconhecer que a
manutengdo da relagio de trabalho, numa
situagdo como a que nos ocupa, acarreta um
aumento dos encargos financeiros que se
pode revelar particularmente sensivel para as
pequenas empresas.

O Tribunal de Justi¢a, que j4 se pronunciou
sobre este aspecto no acérdiao Dekker, defi-
niu, com efeito, que «uma recusa de contra-
tagio devida as consequéncias financeiras de
uma auséncia por motivo de gravidez deve
considerar-se baseada essencialmente no
facto da gravidez. Essa discriminagio ndo
pode ser justificada por razdes baseadas no
prejuizo financeiro sofrido pelo empregador
em caso de contratagio de uma mulher gra-
vida, durante o periodo da sua licenga por
maternidade» !1. Estas consideracdes valem
igualmente para o caso que nos ocupa, ji que
o facto de, sendo mais longo o periodo de
auséncia de trabalho, os prejuizos financeiros
serem mais importantes, nio tem qualquer
importancia, nesta éptica.

17. Finalmente, parece-nos que também nio
deve ser dada qualquer importancia ao argu-
mento do Arbeiterwohlfahrt de que a
solugio aqui definida poderia levar a abusos
por parte das mulheres. Com efeito, é ficil
de ver que nio é sequer possivel falar de abu-
sos quando se reconhece que as mulheres

11 — Acérdio de 8 de Novembro de 1990, ji referido, n.® 12.
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grividas nio perdem — por esse unico
motivo — o direito de serem contratadas ¢
de conservar o seu emprego.

Alids, se se partir da ideia de que uma mulher
«programa» o nascimento de um filho em
fun¢io de uma possibilidade de trabalho
nocturno, seria ainda necessario reconhecer-
lhe a capacidade de efectuar cdlculos que
levassem a que s6 engravidasse apés a assina-

tura do contrato, o que lhe evitaria os pro-
blemas sofridos por G. Habermann. Com
efeito, basta chamar a atengio sobre o facto
de que teria sido suficiente que a sua gravi-
dez tivesse tido inicio nio em 11 mas em 24
de Margo, dia scguinte ao da assinatura do
contrato, para que cla estivesse ao abrigo de
qualquer contestagio. Em definitivo, cremos
que nio se pode resolver o problema juridico
que nos ocupa bascando-nos na possibiki-
dade, eventual ¢ pouco provavel, de abusos.

18. A luz das consideragbes que precedem, propomos pois que sc responda do
scguinte modo as questdes submetidas pelo Arbeitsgericht Regensburg:

«1) Os artigos 2.°, n.° 1, e 3.°, n.° 1, da Directiva 76/207/CEE opdeni-se a uma
interpretagio do direito nacional que acarrete a nulidade de um contrato de
trabalho celebrado com uma mulher grivida, quando tal nulidade for unica-
mente consequéncia da proibigio de efectuar trabalho nocturno imposta para

proteger as mulheres gravidas.

2) Os artigos 2.°, n.° 1, € 5.°, n.° 1, da Directiva 76/207/CEE devem ser interpre-
tados no sentido de que proibem que um contrato de trabalho cclebrado com
uma mulher grdvida possa ser declarado invilido por motivo de erro quanto

existéncia da gravidez.»
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