GILLESPIE E O.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 6 de Junho de 1995 °

1. Por acérdio de 25 de Junho de 1993, a
Court of Appeal in Northern Ireland (a
seguir «Court of Appeal») submeteu quatro
questdes prejudiciais respeitantes i interpre-
tagio do artigo 119.° do Tratado CEE e de
determinadas  disposi¢bes da  Directiva
75/117/CEE do Conselho, de 10 de Feve-
reiro de 1975, relativa & aproximagio das
legislagdes dos Estados-Membros no que se
refere 2 aplicagio do principio da igualdade
de remuneragio entre os trabalhadores mas-
culinos e femininos !, bem como da Directiva
76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro
de 1976, relativa a concretizagio do principio
da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, a formagio e promogio profissio-
nais e as condi¢des de trabalho 2.

O enquadramento factual

2. Durante o ano de 1988, dezassete mulhe-
res, entre as quais J. Gillespie (a seguir
«recorrentes no processo principal»), empre-
gadas em virios Health Boards publicos na
Irlanda do Norte 3 (a seguir «recorridos no
processo principal»), beneficiaram de uma
licenga por maternidade.

* Lingua original: francés.

1 — JO L 45, p. 19; EE 05 F2 p. 52.

2 — JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70.

3 — Servigos de satide da Irlanda do Norte.

3. De acordo com as disposi¢des convencio-
nais * que regem os seus salirios durante o
gozo dessas licengas, receberam nesse peri-
odo:

— o saldrio semanal completo durante qua-
tro semanas;

— nove décimos desse salirio completo
durante duas semanas;

— metade desse salirio completo durante
doze semanas.

4. Em Novembro de 1988 houve negocia-
¢bes nos servigos de satide que redundaram
em aumentos de salirio retroactivos com
efeitos a partir de 1 de Abril de 1988.

4 — Disposigbes mais vantajosas do que as previstas no regime
legj.
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5. Os métodos de cilculo da remuneragio
das recorrentes no processo principal
durante a licenga por maternidade, tal como
resultam da lei nacional, provocaram:

— uma diminui¢io do saldrio;

— perda do beneficio de uma parte do
aumento do salirio.

6. Considerando que qualquer diminuigio
do salirio e qualquer exclusio do beneficio
do aumento de salirio durante uma licenga
por maternidade sio contririas ao principio
da igualdade de remuneragio estabelecido
nos artigos 119.° do Tratado e 1.° da Direc-
tiva 75/117 e ao principio da igualdade de
tratamento estabelecido na Directiva 76/207,
as recorrentes no processo principal pediram
para beneficiar do novo acordo salarial e
recorreram da decisio proferida em 10 de
Junho de 1991 pelo Industrial Tribunal, que
nio deu provimento ao seu pedido.

7. Foi nestas condi¢des que a Court of
Appeal submeteu ao Tribunal de Justiga as
quatro questdes prejudiciais seguintes:

«1) As seguintes disposi¢des, ou alguma
delas, concretamente (i) o artigo 119.°
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2)

3)

4)

do Tratado de Roma, (i) a directiva
sobre a igualdade de remuneragio
(75/117/CEE) ou (iii) a directiva sobre a
igualdade de tratamento (76/207/CEE)
(a seguir ‘as disposi¢cdes relevantes’)
impdem que, quando uma mulher esteja
ausente do trabalho em situagio de
licenca por maternidade prevista pela
legislagao nacional aplicivel ou pelo seu
contrato de trabalho, lhe seja paga a
remuneragio completa a que teria
direito se nesse momento estivesse a tra-
balhar normalmente para a sua entidade
patronal?

Caso a resposta a primeira questio seja
negativa, as disposi¢des relevantes
impdem que, quando uma mulher se
encontre a gozar essa licenga, o mon-
tante da sua remuneragio seja determi-
nado por referéncia a certos critérios
especificos?

Caso 2 resposta a segunda questio seja
afirmativa, quais sio esses critérios?

Caso a resposta is primeira e segunda
questdes seja negativa, resulta dai que
nenhuma das disposi¢des relevantes tem
qualquer aplicagio ou efeito no que res-
peita a0 montante da remuneragio a que
tem direito uma mulher que se encontre
no gozo da referida licenga?»
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8. Estas questdes prejudiciais submetidas
para interpretagio tém uma ligagio muito
estreita entre si. Pela primeira questio,
pede-se ao Tribunal de Justica que declare se
0S TexXtos COomunitirios exigem que uma
mulher, em situagio de licenga por materni-
dade, receba a totalidade do salirio a que
teria direito caso tivesse trabalhado normal-
mente durante esse periodo. Vou responder a
essa questio em primeiro lugar. A terceira
questdo clarifica o sentido da segunda. Em
caso de resposta negativa A primeira questio,
pede-se, em suma, ao Tribunal de Justica que
declare se esses mesmos textos permitem
determinar os critérios que um subsidio infe-
rior a esse salirio deve respeitar. Em caso de
resposta negativa tanto a primeira como 2
segunda questdes, pede-se ao Tribunal de
Justiga que declare se 0 montante do salirio
de uma mulher em gozo de licenca por
maternidade nio estd previsto pelo legislador
comunitdrio. Tratarei dessas trés questdes
numa segunda parte. Que eu saiba, é a pri-
meira vez que o Tribunal de Justi¢a tem que
se pronunciar sobre estas questdes.

Resposta a primeira questio: O direito
comunitario obsta a que uma trabalhadora,
em gozo de licenca por maternidade, nao
receba a totalidade do salirio que teria aufe-
rido caso tivesse trabalhado normalmente?

9. Para responder a esta questdo, é necessi-
rio delimitar o alcance do principio da igual-
dade de remuneragio que consta dos artigos
119.° do Tratado e 1.° da Directiva 75/117
(IT) e o da legitimidade do direito a pro-
tec¢io da mulher trabalhadora grivida pre-
visto na Directiva 76/207 (III), apés ter pro-
cedido A apresentagio das disposigdes
nacionais e comunitdrias relevantes (I).

I — O enquadramento juridico

A — O regime nacional legal e convencional
aplicavel & mulber em situagio de licenga por
maternidade

10. Na Irlanda do Norte, o regime legal
consta da Social Security (Northern Ireland)
Order 1986 e dos Statutory Maternity Pay
(General) Regulations (Northern Ireland)
1987. Quanto ao regime convencional, esti
previsto no Council Handbook, adoptado
pelos Joint Councils for the Health and Per-
sonal Social Services (Northern Ireland).

11. O regime legal e o regime convencional
apresentam as seguintes semelbangas:

1) se preencher as condigdes exigidas 5 para
a aquisigdo do direito a receber um salério
durante a licenga por maternidade, a tra-
balhadora tem direito a dezoito semanas
de licenga por maternidade remuneradas;

5 — Essas condi¢des — que ndo vou examinar, porque ndo sio
objecto de quaisquer questbes oun contestagées — sio diferen-
tes consoante nos situemos no regime legal ou no regime
convencional.
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2) o salirio semanal concedido durante a
licenca por maternidade (a seguir
«SSLM>») é calculado segundo o método
previsto no Regulation 21 do regime de
1987, ou seja:

a) total dos saldrios brutos da trabalha-
dora durante os dois meses anteriores a
semana de referéncia ¢ (a seguir «SB»),

b) multiplicado por seis,

c) dividido por cinquenta e dois;

i SB x 6
1sto é: SHCM = -

52

12. O SSLM serve de base de cilculo’ da
remuneragio paga 2 trabalhadora durante a
licenga por maternidade.

6 — A semana de referéncia é determinada em fungio do inicio da
semana que se presume ser a do parto. Trata-se da décima
quinta semana anterior ao inicio da semana que se presume
ser a do parto.

7 — Ou de novo cilculo do SSLM em caso de aumento de salirio
durante a licenga por maternidade.
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13. O montante deste salirio é diferente con-
soante nos situemos no regime legal ou no
regime convencional.

14. Assim, o regime legal determina que a
trabalhadora tem direito:

a) a nove décimos do SSLM durante seis
semanas,

b) e depois a um subsidio fixo de 47,95 UKL
durante doze semanas.

15. Em contrapartida, o regime convencional
é mais favoravel, visto que lhe concede:

a) a totalidade do SSLM durante quatro
semanas;

b) nove décimos do SSLM durante duas
semanas;
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¢) metade do SSLM durante doze semanas.

16. E incontestivel que a aplicagio destes
regimes, legal e convencional, tem por efeito
reduzir o montante dos salirios pagos as tra-
balhadoras irlandesas durante o periodo da
sua licen¢a por maternidade.

B — Os textos comunitarios

17. As recorrentes no processo principal
baseiam a sua acg¢io em trés textos comuniti-
rios: o artigo 119.° do Tratado e certas dispo-
sigoes das Directivas 75/117 e 76/207.

18. O artigo 119.° do Tratado dispGe que:

«Cada Estado-Membro garantird, durante a
primeira fase, ¢ manteri em seguida a apli-
cagio do principio da igualdade de remune-
ragOes entre trabalhadores masculinos e tra-
balhadores femininos, por trabalho igual.

Por remuneragio deve entender-se, para efei-
tos do dlsposto no presente artigo, o salirio
ou vencimento ordinirio, de base ou
minimo, e quaisquer outras regalias pagas,
directa ou indirectamente, em dinheiro ou
em espécie, pela entidade patronal ao traba-
lhador em razdo do emprego deste tltimo.

A igualdade de remuneragio, sem discrimi-
nagio em razio do sexo, implica:

a) Que a remuneragio do mesmo trabalho
pago a tarefa seja estabelecida na base de
uma mesma unidade de medida;

b) Que a remuneragio do trabalho pago por
unidade de tempo seja a mesma para um
mesmo posto do trabalho.»

19. Quanto ao artigo 1.° da Directiva
75/117, determina que:

«O principio da igualdade de remuneragio
entre os trabalhadores masculinos e os traba-
lhadores femininos, que consta do artigo
119.° do Tratado e a seguir denominado por
‘principio da igualdade de remuneragio’,
implica, para um mesmo trabalho ou para
um trabalho a que for atribuido um valor
igual, a eliminagio, no conjunto dos elemen-
tos e condi¢des de remuneragio, de qualquer
discriminagio em razio do sexo.

Em especial, quando for utilizado um sis-
tema de classificagio profissional para a
determinagdo das remuneragdes, este sistema
deve basear-se em critérios comuns aos tra-
balhadores masculinos e femininos e ser esta-
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belecido de modo a excluir as discriminagdes
em razio do sexo.»

20. As disposigbes relevantes da Directiva
76/207 siao os artigos 2.°, n.°1 e 3, e 5.°,
n.>* 1 e 2, alinea c):

«Artigo 2.°

1) O principio da igualdade de tratamento,
na acepgdo das disposi¢des adiante referidas,
implica a auséncia de qualquer discriminagio
em razio do sexo, quer directa, quer indirec-
tamente, nomeadamente pela referéncia 3
situagio matrimonial ou familiar.

3) A presente directiva nio constitui obsti-
culo is disposigdes relativas 2 protecgio da
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mulher, nomeadamente no que se refere a
gravidez e A maternidade.»

«Artigo 5.°

1) A aplicagio do principio da igualdade de
tratamento no que se refere as condigdes de
trabalho, incluindo as condi¢des de despedi-
mento, implica que sejam asseguradas aos
homens e as mulheres as mesmas condigdes,
sem discrimina¢do em razio do sexo.

2) Para esse efeito, os Estados-Membros
adoptario as medidas necessirias a fim de
que:

c) Sejam revistas as disposi¢Ges legislativas,
regulamentares e administrativas contri-
rias ao principio da igualdade de trata-
mento quando a preocupagio de pro-
tecgdio que as inspirou na origem tenha
deixado de ter fundamento; e que, no que
se refere as disposi¢bes convencionais da
mesma natureza, OS parceiros sociais
sejam convidados a proceder as desejiveis
revisbes.»
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II — O principio da igualdade de remune-
ragio que consta dos artigos 119.° do Tra-
tado e 1.° da Directiva 75/117 implica a obri-
gacdo de manter integralmente o salirio da
trabalhadora que esteja a gozar a licenga por
maternidade?

Para responder a esta questio é necessirio
proceder 2 anilise do contetido e do alcance
desse principio.

21. Se é manifesto — e incontestado — que
o saldrio auferido pelas recorrentes no pro-
cesso principal, nos termos dos diplomas
nacionais referidos, constitui uma remunera-
¢io, na acepgio do artigo 119.° do Tratado e
do artigo 1.° da Directiva 75/117 8, poder-
-se-d extrair um argumento do facto de a
letra desses textos comunitirios ndo fazer
referéncia ao estado de gravidez das trabalha-
doras para defender que esta categoria estd
excluida do dmbito de aplicagio desta regula-
mentagdo? Para responder a esta questio é
necessirio estudar a ratio legis dos textos
comunitirios que sio invocados.

22. J4 em 1974° o legislador comunitirio
declarou que o principio da igualdade entre

8 — Embora, que eu saiba, o Tribunal de Justiga nunca tenha tido
ensejo de se pronunciar sobre esta questdo, nio parece haver
grandes dividas de que aplicaria, no caso em aprego, a
mesma solugio que foi expressa no acérdio de 13 de Julho
de 1989, Rinner-Kiithn (171/88, Colect., p. 2743, n.° 7). Nesse
acordao, o Tribunal de Justlga reconheceu que o saldrio man-
tido em caso de doenga é abrangido pelo conceito de remu-
neragio, embora uma fracgio desse saldrio seja reembolsada &
entidade patronal pelas caixas de seguro de doenga.

9 — Resolugio do Conselho de 21 de Janeiro de 1974, relativa a
um programa de ac¢io social (JO C 13, p. 1; EE 05 F2 p. 20).

homens e mulheres no que diz respeito as
remuneragoes 19, assim como ao acesso ao
emprego, 2 formagdo e promogio profissio-
nais e as condi¢des de trabalho 11, é muitas
vezes formal 12. Na medida em que considera
que este principio é fundamental, impde a si
préprio uma finalidade que entende consti-
tuir um objectivo prioritirio 13, que é o de
adoptar instrumentos juridicos que permitam
a adequagio dos factos ao direito. Com base
no artigo 2.° do Tratado CEE, anuncia um
programa de acg¢bes sociais futuras. Indica
igualmente que esse programa de acgdes
sociais positivas, destinado a coordenar as
legislagBes nacionais, sera posto em pratica
progressivamente. Dotar-se-4 assim de ins-
trumentos juridicos especificos a fim de pro-
teger a mulher na sua vida profissional con-
tra qualquer tratamento desigual que se
verifique efectivamente.

23. Dentre as medidas sociais positivas que
permitam realizar este objectivo, anuncia
uma proposta de directiva sobre a concreti-
zagio do principio da igualdade de remune-
ragio entre homens e mulheres. Trata-se da
Directiva 75/117, que constitui portanto a
primeira medida de ac¢do social tomada pelo
Conselho. O objectivo desta directiva € atri-
buir um valor positivo ao principio da igual-
dade de remuneragio entre os trabalhadores
masculinos e os trabalhadores femininos, tal
como consta do artigo 119.° do Tratado 4.

10 — Por outras palavras, o «principio da igualdade de remune-
ragio».

11 — Por outras palavras, o «principio da igualdade de tratamen-
to».

12 — Resolugio do Conselho citada supra, nota 9: «Realizagio do
pleno e do melhor emprego na Comunidade», quarto tra-
vessio, p. 2.

13 — Ibidem, p. 3, n.° 4.
14 — Primeiro considerando da Directiva 75/117,
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24. As medidas destinadas a proteger a tra-
balhadora em razdo da sua gravidez consti-
tuem aplicagbes concretas e especificas dos
diplomas gerais aplicdveis as mulheres.

25. No artigo 1.° da Directiva 75/117, nio se
trata da trabalhadora grivida, mas, uma vez
que s6 as mulheres podem dar a luz uma cri-
anga, esta diferenga biolégica entre a mulher
e 0 homem nio deve constituir um factor de
discriminagio no que se refere 3 remunera-
¢ao.

26. Assim, nio se pode extrair qualquer
argumento do facto de uma mulher estar gra-
vida para lhe diminuir o salirio, afirmando
que a sua produtividade baixou ou ainda que
o seu estado de gravidez exige adaptages
especiais que justificam uma diminui¢io do
saldrio. Por conseguinte, nos termos do dis-
posto no artigo 119.° do Tratado e no artigo
1.° da Directiva 75/117, o estado de gravidez
de uma mulher nio tem qualquer influéncia
na sua remuneragio quando ela estd ao ser-
vigo, isto é, antes da licenga por maternidade.
Determinar outra coisa constituiria, nio haja
divida, uma discriminagio directa em razao
do sexo.

27. Por esse facto, o artigo 1.° da Directiva
75/117, que dispde — recorde-se — que «O
principio da igualdade de remuneragio entre
os trabalhadores masculinos e os trabalhado-
res femininos, que consta do artigo 119.° do
Tratado e a seguir denominado por ‘principio
da igualdade de remuneragio’, implica, para
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um mesmo trabalho ou para um trabalho a
que for atribuido um valor igual, a elimina-
¢3o, no conjunto dos elementos e condigbes
de remuneragio, de qualquer discriminagio
em razio do sexo», deve ser interpretado no
sentido de que a mulher grivida, quando tra-
balha, deve ser tratada de modo idéntico a
situagio em que se encontrava antes desse
novo estado, isto é, antes da gravidez. O
legislador comunitario ndo da qualquer indi-
cagio quanto ao montante que esse saldrio
deve respeitar. A determinagio do montante
desse saldrio cabe as autoridades nacionais
competentes. Todavia, recorda que o princi-
pio fundamental da igualdade entre os sexos
exige que seja atribuido o mesmo salirio para
o mesmo trabalho efectuado por um homem
ou por uma mulher ou para um trabalho de
valor igual.

28. Para ilustrar o que disse, e retomando os
factos descritos no presente caso, o principio
da igualdade de remuneragio impde que a
trabalhadora grivida que deixe o seu traba-
lho em licenga por maternidade depois do
més de Abril deve beneficiar de um salirio
por inteiro aumentado, anteriormente 2
licenca por maternidade, isto é, durante os
meses em que trabalhou efectivamente.
Assim, a trabalhadora que deixou o trabalho
em Julho deve beneficiar de um reajusta-
mento do salirio, que tenha integralmente
em conta o aumento concedido em Novem-
bro, quanto aos meses de Abril a Julho. O
contrario equivaleria a violar o artigo 119.°
do Tratado e o artigo 1.° da Directiva 75/117.

29. Mas, no caso que ora nos ocupa, as
recorrentes no processo principal contestam
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o montante dos saldrios recebidos durante a
licenga por maternidade, portanto num peri-
odo em que nio trabalbavam. Com funda-
mento no principio da igualdade de remune-
ragio previsto no artigo 119.° do Tratado e
na Directiva 75/117, elas defendem que tém
direito ao salirio que teriam auferido se
tivessem continuado a trabalhar.

30. Como vimos, a aplicagdo deste principio
pressupde a existéncia de uma discriminagdo
em razio do sexo. Quanto i nogio de discri-
minagdo, a jurisprudéncia constante do Tri-
bunal de Justiga é clara e esti firmada com
toda a nitidez 15. Assim foi ainda recente-
mente decidido num acérdio de 14 de Feve-
reiro de 1995, Schumacker, em que o Tribu-
nal de Justica confirmou ipso facto esta
jurisprudéncia:

«(A) discriminagio s6 pode consistir na
aplicagio de regras diferentes a situagdes
compariveis ou da mesma regra a situagdes
diferentes» 16.

31. Ora, num acérdio de 14 de Julho de
1994, Webb 17, o Tribunal de Justi¢a declarou
que a situagdo de um trabalhador feminino
em estado de incapacidade para realizar a
tarefa para que foi recrutado em virtude da
sua gravidez é uma situagdo sui generis, que

15 — V,, nomeadamente, o acérdio do Tribunal de Justi¢a de 13
de Novembro de 1984, Racke (283/83, Recueil, p. 3791,
n.°7).

16 — C-279/93, Colect., p- 225, n.° 30.

17 — C-32/93, Colect., p. I-3567, n.° 25.

nio é de forma nenhuma comparivel i de
um homem que esteja igualmente incapaci-
tado para trabalhar por razdes médicas ou
outras: «.. o estado de gravidez nio é de
forma nenhuma equiparivel a um estado
patolégico, (nem) « fortiori a uma indisponi-
bilidade de origem nio médica, situagdes que
podem provocar o despedimento de uma
mulher sem que, por essa razio, o despedi-
mento seja discriminatério em razio do
SEX0».

32. Seria a fortiori juridicamente incorrecto
querer comparar a situagio de um trabalha-
dor no seu posto de trabalho a de uma traba-
lhadora em gozo de licenga por maternidade.
Por conseguinte, o disposto nos artigos 119.°
do Tratado e 1.° da Directiva 75/117 nio é
relevante para o caso que ora nos ocupa.

33. No entanto, antes de entrar no ultimo
ponto das minhas primeiras consideragdes,
convém observar que as pegas processuais
nio me permitem excluir com toda a certeza
uma das pretensdes das recorrentes no pro-
cesso principal (beneficio retroactivo do
aumento de saldrio 18). Com efeito, o princi-
pio da igualdade de remuneragio resultante
das disposi¢bes comunitdrias supracitadas
opde-se a que, pelo efeito conjugado do
método legal de novo cilculo do SSLM com
o aumento !° e do regime de concessio do
aumento de salirio fixado pelos recorridos
no processo principal %, o grupo especifico
das trabalhadoras grividas seja excluido no

18 — V. 0 n.° 6, supra.
19 — V. os n.* 11 a 15, supra.
20 — V. o n.° 4, supra.
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essencial do beneficio do aumento de salirio
assim concedido. Em qualquer caso, compete
ao juiz de reenvio proceder a esta verificagio.

III — O principio do direito legitimo de pro-
teccio da mulher griavida que consta da
Directiva 76/207 implica a obrigagdo de
manter o salirio da trabalhadora em licenga
por maternidade?

Para responder a esta questio é igualmente
necessario proceder a andlise do conteido e
do alcance desse principio.

34. Defendo, com base na Directiva 76/207,
que deve igualmente responder-se pela nega-
tiva a esta questdo prejudicial por trés razoes
essenciais: a letra do diploma comunitirio em
questdo, a sua ratio legis, e a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica.

35. Em primeiro lugar, a Directiva 76/207
nio contém qualquer disposi¢io ou indi-
cagio sobre o montante da remuneragio que
deve ser concedido a trabalhadora durante o
periodo de licenga por maternidade. Nos ter-
mos do artigo 2.°, n.* 1 e 3, ¢ 5.°, n.° 1, esta
directiva estabelece o principio da legitimi-
dade do direito a protec¢io da trabalhadora
gravida. Por conseguinte, este texto autoriza,
subsidiariamente, os Estados-Membros a
tomarem medidas especificas de protecgio
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das mulheres, mas ndo tem por finalidade
proceder a uma harmonizagdo neste dominio.
Esta matéria, ou seja, a determinagio do
montante do saldrio da trabalbadora durante
o periodo de licenca por maternidade, releva
portanto do poder exclusivo dos Estados-
-Membros.

36. A tnica medida de harmonizagio pre-
vista na Directiva 76/207 — conforme resulta
da conjugacdo dos seus artigos 2.°, n.°1 e 5.°,
n.°1 — consiste na proibigio de despedi-
mento durante o periodo de licenga por
maternidade. Alids, o Tribunal de Justi¢a tem
decidido assim de modo constante, decla-
rando que tal despedimento constitui uma
medida discriminatéria directa em razio do
sexo 21, e equiparou igualmente a recusa de
contratagio por motivo de gravidez a esse
despedimento 2.

37. Em segundo lugar, a ratio legis desta
directiva vem claramente exposta no preim-
bulo, através da remissio para a Resolugio
do Conselho de 21 de Janeiro de 1974. Ela
integra-se no programa de acgio social anun-
ciado pelo legislador comunitério ji em 1974
e tem por finalidade alargar a aplicagio do
principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres a0 acesso ao emprego e
as condigoes de trabalbo que nao sejam aque-
las que se referem a remuneragio . Com
efeito, a Directiva 76/207 nio tem por objec-

21 — Neste sentido, os acérdios do Tribunal de Justica de 5 de
Maio de 1994, Habermann-Beltermann (C-421/92, Colect.,
p- I-1657, n.° 26), e Webb, ja referido, n.° 17.

22 — Neste sentido, o acérdio do Tribunal de Justica de 8 de
Novembro de 1990, Dekker (C-177/88, Colect., p. I-3941,
n.> 12 e 14).

23 — Isto resulta da anilise do segundo e terceiro considerandos
da Directiva 76/207.
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tivo harmonizar os diplomas relativos a
remuneragio — a Directiva 75/117 foi espe-
cialmente adoptada para esse efeito 2 — nem
instituir um regime comunitirio especifico
de protecgio a favor da trabalhadora grivida.
A Directiva 76/207 tem em vista restabelecer
a igualdade de oportunidades entre homens e
mulheres, «... corrigindo as desigualdades de
facto que afectam as oportunidades das
mulheres nos dominios referidos no n.° 1 do
artigo 1.°» 25. Ela legitima as derrogagdes ao
principio estrito da igualdade entre os sexos,
a fim de reduzir ou eliminar as consequén-
cias desiguais que resultam da condigio bio-
l6gica da mulher durante este periodo muito
especial. Por outras palavras, e recorrendo a
formulag¢io da doutrina, esta directiva, que
consagra o direito a protec¢io da mulher em
caso de gravidez e por maternidade, «.. ao
reservar as mulheres o gozo de certos direi-
tos, ou mesmo ao recusar-lhes o direito de
exercicio de certas actividades nocivas, (tem
em vista) repor na pritica uma igualdade que
a rigorosa paridade das normas juridicas s
viria desfazer» 2. Quanto a este aspecto, a
minha anilise vai ao encontro da do
advogado-geral G. Tesauro nas suas conclu-
sdes apresentadas em 6 de Abril de 1995, no
processo Kalanke, ainda pendente 7.

38. Em terceiro lugar, a anilise da jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga leva-me igual-
mente a afirmar que nio hi qualquer dispo-
sigio da Directiva 76/207 que permita
responder afirmativamente as questdes sub-
metidas pela Court of Appeal.

24 — Ibidem. O que nio quer dizer harmonizagio do montante
das remuneragdes.

25 — Artigo 2.°, n.° 4, da Directiva 76/207.

26 — Darmon, M. e Huglo, J. G. — «L’égalité de traitement entre
les hommes et les femmes dans la jurisprudence de [a Cour

de justice des Communautes européennes: un univers en
expansion», RTDE, n.° 1, Janeiro-Margo de 1992, p. 10.

27 — C-450/93, n.° 17.

39. Antes de mais, o Tribunal de Justica
pronunciou-se sobre a ratio legis desta direc-
tiva no acérdio de 12 de Julho de 1984, Hof-
mann:

«... a directiva ndo tem por objectivo regular
questdes relativas a organizagio da familia ou
modificar a reparti¢io das responsabilidades
dentro do casal» 28,

«H4 que esclarecer em seguida, no que toca
em especial a0 n.°3, que, ao reservar aos
Estados-Membros o direito de manterem ou
de introduzirem disposi¢des destinadas 2
protec¢io da mulher ‘na gravidez e na mater-
nidade’, a directiva reconhece a legitimidade,
relativamente ao principio da igualdade, da
protec¢io de dois tipos de necessidades da
mulher. Trata-se de garantir, por um lado, a
protec¢io da condigio biolégica da mulher
durante a gravidez e ap4s esta, até ao
momento em que as suas fung¢des fisiolégicas
e psiquicas estejam normalizadas depois do
parto, e, por outro, a protecgio da relagio
especial existente entre a mulher e o filho
durante o periodo subsequente i gravidez e
a0 parto, evitando que tal relagio seja pertur-
bada pela acumulagio de tarefas resultante
do exercicio simultineo de uma actividade
profissional» 2°.

40. Portanto, o Tribunal de Justi¢a reconhe-
ceu que os Estados-Membros tinham a pos-

28 — 184/83, Recueil, p- 3047, n.° 24.
29 — Ibidem, n.° 25.
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sibilidade de aplicar diplomas de excepgio a
favor das mulheres grividas mas estabeleceu
limites ao poder de apreciagio que lhes reco-
nheceu.

41. Foi assim que o Tribunal de Justiga deci-
diu, num acérdio de 15 de Maio de 1986,
Johnston 3, que o artigo 2.°, n.° 3, da Direc-
tiva 76/207 deve ter interpretagio estrita:

«... tal como o artigo 2.°, n.° 2, da directiva, o
n.° 3, que determina igualmente o alcance do
artigo 3.°, n.° 2, alinea c), deve interpretar(-
-se) restritivamente. Resulta da mengio
expressa da gravidez e da maternidade que a
directiva pretende assegurar, por um lado, a
protecgio da condigio biolGgica da mulher e,
por outro, as relagdes especiais entre a
mulher e os seus filhos. Esta disposi¢io da
directiva nio permite, portanto, excluir as
mulheres de um trabalho com o fundamento
de que a opinido piblica exigiria que elas
fossem mais protegidas do que os homens
contra os riscos que afectam os homens e as
mulheres da mesma maneira e que sio dife-
rentes das necessidades de protec¢do especifi-
cas da mulher tais como as expressamente
mencionadas».

42. Do mesmo modo, num acérdio de 25 de
Outubro de 1988, Comissio/Franga 31, o Tri-
bunal de Justica confirmou esta posigio ao
declarar que o n.°3 do artigo 2.° nio pode
justificar medidas que tenham em vista a
protecgio das mulheres por qualidades que

30 — 222/84, Colect., p. 1651, n.° 44.
31 — 312/86, Colect., p. 6315, n.°* 12 a 16.
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nio sio préprias delas, como a qualidade de
trabalhador de certa idade ou de progenitor.

43. Deste modo, o Tribunal de Justica limi-
tou o poder de apreciacio dos Estados-
-Membros, no que diz respeito as medidas
sociais que eles tomam para garantir a pro-
tecgio da mulher grivida e puérpera, por um
lado, 2 compensagio das desvantagens de
facto em matéria de manutengio do emprego
a que a mulher estd sujeita diferentemente do
homem e, por outro, & protecgio de dois tipos
de necessidades da mulber, tal como foram
definidos no acérdio Hofmann, ji referido 32.

44. O Tribunal de Justica pronunciou-se
igualmente sobre a questio de saber como
interpretar esses diplomas comunitirios, na
falta de regulamentacio nacional especifica
que preveja medidas a favor das mulberes
gravidas.

45. Assim, no caso «Hertz», que deu azo a
um acérdio de 8 de Novembro de 1990 33,
pedia-se ao Tribunal de Justiga que declarasse
se um despedimento provocado pelas faltas
frequentes de uma trabalhadora devidas a
uma doenga causada pela gravidez era con-
tririo ao disposto na Directiva 76/207. O
Tribunal de Justi¢a recusou — na falta de
regulamentagdo nacional especifica justificada
pelo disposto no artigo 2.°, n.° 3 — considerar
que as disposi¢des conjugadas do artigo 2.°,
n.°1, e do artigo 5.°, n.°1, da Directiva

32 — N.°27.

33 — Handels-og Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark
(C-179/88, Colect., p. I-3979).
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76/207 se opunham a isso e declarou que esse
despedimento nio constituia uma medida
discriminatéria 4.

46. O Tribunal de Justiga recusou, por con-
seguinte, alargar o dmbito de aplicagio rati-
one materiae da protecgio das trabalhadoras
gravidas prevista na Directiva 76/207 35, na
falta de disposicbes nacionais adoptadas em
aplicagao do disposto no artigo 2.°, n.°3, da
Dairectiva 76/207. Por esse facto, o Tribunal
de Justica nio reconhece que uma disposigio
nacional, de natureza legal ou convencional,
que nio imponha as entidades patronais a
manutengio do salirio de uma trabalhadora
durante a sua licenga por maternidade, seja
contréiria ao direito comunitario.

47. Além disso, como faz notar o Governo
irlandés, os saldrios auferidos pelas recorren-
tes no processo principal nio representam sé
por si a totalidade das prestagbes concedidas
a trabalhadora em situagio de licenga por
maternidade. Assim, no ambito da politica
social prosseguida pelas autoridades irlande-
sas, podem existir outras prestagdes que
garantam a protec¢io da trabalhadora. Esta
observagio parece-me muito importante e,
recorrendo aos préprios termos utilizados
pelo Tribunal de Justica no acérdio Hof-
mann, ja referido, pode dizer-se que:

«Tais medidas (as medidas de protecgio da
mulher na gravidez e na maternidade), como
salientou com razio o Governo do Reino

34 — N.°19.

35 — Tal como resulta da conjugagio dos seus artigos 2.°, n.° 1, e
5.°, n.° 1, ou seja, o despedimento durante a licenga por
maternidade. V., supra, n.° 36.

Unido, estdo estreitamente ligadas a todo o
sistema de protecgio social dos diferentes
Estados-Membros. Deve, por conseguinte,
declarar-se que esses Estados dispdem de
uma margem de apreciagio razoivel no que
respeita a natureza das medidas de protecgio
e as modalidades concretas da sua realiza-
¢ao» 36,

48. Por conseguinte, na falta de um diploma
comunitirio de harmonizagio, nio pode legi-
timamente sustentar-se que uma legislagio
nacional que nio preveja a manutengio do
saldrio durante a licenga por maternidade é
contraria as disposigdes conjugadas do artigo
2.°, n.°1, e do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva
76/207. Decidir de outro modo, como fez
notar o Governo irlandés, implicaria o risco
de se perturbar o equilibrio de um sistema
global de protecgio social.

49. O legislador comunitirio instituiu um
regime especifico de protecgio das trabalha-
doras grdvidas, puérperas ou lactantes.
Trata-se da Directiva 92/85/CEE do Conse-
lho, de 19 de Outubro de 1992 37. Este texto
comunitario, que pretende coordenar as con-
di¢des de trabalho desta categoria de traba-
lhadoras nos Estados-Membros, entrou em
vigor em 19 de Outubro de 1994. Embora
nao seja aplicavel ao presente caso, é interes-
sante notar que do texto inicial relativo 2
protecgdao no trabalho da mulher grivida e
em periodo pés-parto, tal como foi redigido
pela Comissio e proposto ao Conselho em

36 — N.° 27 (sublinhado meu).

37 — Relativa 2 implementagio de medidas destinadas a_promo-
ver a melhona da seguran¢a e da satide das trabalﬁadoras
grividas, puérperas ou lactantes no trabatho (décima direc-
tiva especial na acepgio do n.° 1 do artigo 16.° da Directiva
89/391/CEE) (JO L 348, p. 1).
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17 de Outubro de 199038 constava, no
artigo 5.°%, a manutengio da remuneragio
da mulher durante a licenca por maternidade
(ou seja, durante, pelo menos, catorze sema-
nas). Esta proposta nio foi acolhida pelo
Conselho. Com efeito, o artigo 11.° da
Directiva 92/85 determina que:

«A fim de garantir is trabalhadoras, na
acepgio do artigo 2.° (ou seja, as trabalhado-
ras gravidas, puérperas ou/e lactantes), o
exercicio dos direitos de protecgio da sua
seguranga e saide reconhecidos pelo presente
artigo, prevé-se que:

2) No caso referido no artigo 8.° (isto é, a
licenga por maternidade):

b) Devem ser garantidos a manutengio
de uma remuneragio e/ou o beneficio
de uma prestagio adequada as traba-
lhadoras, na acepgio do artigo 2.°;

3) A prestagio referida na alinea b) do
ponto 2 ¢é considerada adequada
quando garanta um rendimento pelo
menos equivalente a0 que a trabalha-
dora em causa receberia no caso de
uma suspensio da sua actividade por
razdes relacionadas com o seu estado

38 — COM(90) 406 final — SYN 303 (JO C 281, p. 3).
39 — Ibidem, pp. 5, 6.
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de satde, eventualmente dentro de um
limite determinado pelas legislagGes
nacionais.»

50. Trata-se de um argumento suplementar
em apoio da minha opiniio. Com efeito,
mediante a adop¢io deste texto, o Conselho
manifestou a sua intengio de atribuir compe-
téncia aos Estados-Membros em matéria de
direito 2 manutengio do salirio na totalidade
durante a licenga por maternidade.

51. Chego portanto a conclusio de que as
recorrentes no processo principal também
n3o tém razio no plano das disposi¢des da
Directiva 76/207 para defenderem que as dis-
posi¢des comunitirias impdem que, durante
a licenga por maternidade, a trabalhadora
receba o seu saldrio por inteiro. Assim sendo,
na falta de um regime comunitirio especifico
que o preveja, esta questio é da algada dos
Estados-Membros.

Resposta as segunda, terceira e quarta ques-
tées: Como o direito comunitario nao impoe
que a trabalhadora, em gozo de licenga por
maternidade, receba a totalidade do seu sala-
rio e nio di qualquer indicagio sobre o
montante do saldrio que deveria ser conce-
dido a essa trabalhadora+°, havera que
determinar os critérios que uma prestagao
inferior a esse salario deveria respeitar?

52. Na falta de uma base juridica comunita-
ria em que possa fazer assentar o meu racio-
cinio, responder a esta questdo equivaleria a
fazer uma apreciagio sobre todo o sistema

40 — V. n.%° 22, 23, 27, 35, 37 e 48, supra.
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social nacional relativo i protec¢io dos tra-
balhadores femininos durante a licenga por
maternidade, isto é, equivaleria, de certo
modo, a apreciar a legalidade ou até a opor-
tunidade do direito nacional. Ora, segundo
jurisprudéncia constante #, o Tribunal de

Justica decidiu que nio lhe compete, no
ambito do procedimento previsto no artigo
177.° do Tratado CEE, apreciar, relativa-
mente ao direito comunitirio, as caracteristi-

cas de uma medida tomada por um Estado-
-Membro.

53. Em conclusio, tendo em conta as considerages feitas acima, proponho que se
responda do seguinte modo as questdes submetidas pela Court of Appeal:

«1) O artigo 119.° do Tratado CEE, a Directiva 75/117/CEE do Conselho, de 10
de Fevereiro de 1975, relativa & aproximagio das legislagdes dos Estados-
-Membros no que se refere a aplicagio do principio da igualdade de remune-

racio entre os trabalhadores

masculinos

e femininos, e a Directiva

76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretizagio
do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se
refere a0 acesso a0 emprego, a formagio e promogio profissionais e as condi-
¢oes de trabalho, nio impdem aos Estados-Membros a obrigagio de atribuir 2
mulher ausente do trabalho em situa¢do de licenga por maternidade prevista
pela legislagio nacional relevante ou pelo seu contrato de trabalho a totalidade
do saldrio a que teria direito caso tivesse trabalhado normalmente durante esse

periodo.

2) Os textos comunitirios supracitados nio dizem respeito ao montante do sali-
rio a que tem direito uma mulher em gozo de licenga por maternidade e, por
esse facto, nio permitem determinar os critérios que uma prestagio inferior a

esse salario deveria respeitar.»

41 — Acérdio de 6 de Outubro de 1970, Grad (9/70, Colect.
1969-1970, p. 509).
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