CONCLUSOES DE P, LEGER — PROCESSO C-180/95

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 14 de Janeiro de 1997 °

1. Com as questbes que submete ao Tribunal
de Justi¢a, o Arbeitsgericht Hamburg pede,
mais uma vez, a este Tribunal para se pro-
nunciar quanto i aplicagio 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, 4 formagio e promogio profissio-
nais ¢ as condigdes de trabalho! (a seguir
«directiva» ou «Directiva 76/207>).

E pedido, em substincia, ao Tribunal que
declare se a Directiva 76/207 se opde a que a
reparagdo do prejuizo sofrido em resultado
de discriminagdo em razdo do sexo num pro-
cesso de recrutamento estd sujeita ao requi-
sito da existéncia de culpa. Além disso,
pergunta-se também se, na mesma hipétese, a
Directiva 76/207 se opde a que uma dispo-
sigio nacional estatua o limite méximo de
reparagio da indemnizagio.

2. Como o érgio jurisdicional recorda?, o
Tribunal de Justica foi ji4 chamado a
pronunciar-se sobre questdes similares.
Todavia, pretende obter confirmagio de que

* Lingua original: francés.
1 — JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70,
2 — Pp.6 ¢ 7 do despacho de reenvio, na tradugiio portugucsa.
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o quadro factual que lhe foi submetido e as
prescrigdes da sua lei nacional conduzem is
mesmas respostas.

3. Abordaremos as questdes apresentadas
apds termos brevemente exposto o enqua-
dramento do presente processo.

Enquadramento legislativo

As disposicies comunitdrias pertinentes: a
Directiva 76/207

4. A Directiva 76/207 tem em vista a realiza-
¢do, nos Estados-Membros, do principio da
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres assegurando, designadamente, aos
trabalhadores de um e outro sexo uma igual-
dade de oportunidades efectivas no que se
refere a0 acesso ao emprego.

5. Para esse efeito, o seu artigo 2.° define o
principio da igualdade de tratamento e os
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seus limites. £ assim que o n.° 1 dispde que
este principio implica a auséncia de qualquer
discriminagio em razio do sexo, quer directa
quer indirectamente, nomecadamente pela
referéncia 3 situagio matrimonial ou familiar.
O scu n.°2 especifica, no entanto, que a
dircetiva nio constitui obsticulo i faculdade
que os Estados-Membros tém de excluir do
seu Ambito de aplicacio as actividades profis-
sionais e, eventualmente, as formagées que a
clas conduzam, ¢ para as quais, em razio da
sua natureza ou das condigdes do seu exerci-
cio, o sexo constitua uma condi¢io determi-
nante.

6. O artigo 3.° da directiva especifica o
alcance do principio da igualdade de trata-
mento no que comncerne, precisamente, ao
acesso ao cmprego. Nos termos do n°1, a
aplicagio deste principio implica a auséncia
de qualquer discrimina¢iio em razio do sexo
nas condi¢des de acesso, incluindo os crité-
rios de selecgiio, a empregos ou a postos de
trabalho, scja qual for o scctor ou ramo de
actividade ¢ a todos os niveis de hierarquia
profissional. O n.° 2, alinea a), do artigo 3.%,
prevé que os Estados-Membros adoptardo as
medidas nccessirias a fim de que scjam
suprimidas as disposigdes legislativas, regula-
mentares ¢ administrativas  contririas  ao
principio da igualdade de tratamento.

7. Em virtude do artigo 6.° da directiva, os
Estados-Membros devem introduzir na res-
pectiva ordem jurfdica interna as medidas
necessdrias para permitir a qualquer pessoa
que sc considere lesada pela ndo aplicagio do
principio da igualdade de tratamento, na
acepgio dos artigos 3.° 4.° ¢ 5.°, fazer valer
judicialmente os seus direitos.

O direito nacional

8. As disposicdes legislativas nacionais rela-
tivas 3 igualdade de tratamento entre homens
e mulheres na vida profissional apliciveis no
caso do processo principal figuram no Biir-
gerliches Gesetzbuch (cédigo civil alemio, a
scguir «BGB») ¢ no Arbeitsgerichtsgesctz
(lei da organizagdo dos Srgdos jurisdicionais
do trabalho, a seguir «ArbGG»).

9. O § 611 a, n.° 1, do BGB preceitua que a
entidade patronal nio pode prejudicar um
trabalhador em razio do sexo, no Ambito de
uma convengio ou na adopgio de disposi-
¢Bes, em especial no que diz respeito  cons-
tituigio de uma relagio de trabalho, i pro-
mogio profissional, as instrugdes ou ao
despedimento. Uma diferenga de tratamento
em razio do scxo &, no entanto, admitida se a
convengiio ou as disposi¢des adoptadas sc
referem 2 uma actividade que, atenta a sua
natureza especifica, apenas pode ser exercida
por trabalhadores de um ou de outro sexo. O
n.°2 da mesma disposi¢io prevé que, sc a
entidade patronal se tornar responsdvel de
violagiio da proibigio enunciada no n.° 1, «o
candidato lesado pode pedir uma indemni-
zagio pecunidria adequada cujo montante
nio pode ultrapassar trés meses de saldrio».
O saldrio mensal corresponde ds prestagdes
pecunidrias ¢ em espécic a que o candidato
teria direito durante o més de constituigio da
relagio de trabalho para um trabalho regular.

10. Por forca do § 611 b, n.° 1, do BGB, a
entidade patronal nio pode oferccer um

I-2199



CONCLUSOES DE P, LEGER — PROCESSO C-180/95

lugar unicamente a trabalhadores do sexo
masculino ou do sexo feminino, excepto no
caso visado no § 611 a, n.° 1.

11. O § 61 b, n.°2, da ArbGG estabelece
que, se virios candidatos lesados no imbito
da constituigio de uma relagio de trabalho
invocam o seu direito 2 indemnizagio por
aplicagio do § 611 a, n.° 2, do BGB, 0 mon-
tante das indemniza¢Ses concedidas deve ser
limitado, se a entidade patronal o requerer, a
seis meses de salirio, ou a doze meses,
quando tenha sido organizado um processo
de admissdo tinico conducente & constituicio
de vérias relagdes de trabalho. Quando a
entidade patronal ji satisfez pedidos de
indemnizagio, esse montante mdximo deve
ser reduzido em conformidade; se as indem-
nizagdes a que t8m direito os demandantes
ultrapassarem globalmente esse montante
miximo, cada indemnizagdo é reduzida pro-
porcionalmente.

Matéria de facto

12. Em 17 de Novembro de 1994, Nils Dra-
ehmpaehl, demandante no processo princi-
pal, respondeu por carta a uma proposta de
emprego da Urania Immobilienservice OHG
publicada na imprensa e redigida nos seguin-
tes termos:

«Pretendemos uma assistente com experién-

cia para a nossa direccio de vendas. Se é
capaz de triunfar de espiritos confusos de
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uma empresa que centra a sua actividade nas
vendas, se estd disposta a preparar-lhes o
café, se aceita receber poucos elogios apesar
de trabalhar muito, tem lugar entre nés. Na
nossa empresa, é necessario poder trabalhar
no seu computador e em equipa. Se quer ver-
dadeiramente aceitar este desaflo, aguarda-
mos a sua candidatura. Mas nio diga que nfo
a prevenimos...»

13. A demandada no processo principal nio
deu qualquer sequéncia i carta de N. Dra-
ehmpaehl. Alegando que era o candidato
mais qualificado para o lugar proposto e que
era mais adequado que o candidato final-
mente admitido, considerando, por isso, ter
sido vitima de discriminacio em razio do
sexo, N. Drachmpaehl intentou uma acgio
de responsabilidade civil no Arbeitsgericht
Hamburg contra a Urania Immobilienser-
vice. Pedia a reparagio do prejuizo sofrido,
solicitando o pagamento de uma indemni-
zagdo de montante igual a trés meses e meio
de saldrio.

14. O tribunal 4 guo precisava que, no
dmbito de um processo distinto noutra
secgio do Srgio jurisdicional de reenvio,
outro candidato tinha igualmente apresen-
tado um pedido de indemnizacio contra a
demandada por factos anilogos.
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15. A demandada nio sc apresentou na audi-
éncia de conciliagio ¢ nio interveio na acgdo
pendente. Nem o érgdo jurisdicional nacio-
nal nem o demandante conseguiram
contacti-la ¢ conhecer o seu endercgo actual.

16. No cntender do érgao jurisdicional naci-
onal, a proposta de emprego da demandada
infringia o § 611 b, do BGB, uma vez que
era, sem justificagdo 3, manifestamente reser-
vada s mulheres. Presumindo que o deman-
dante foi vitima de discriminagio em razio
do scxo, considerou que a demandada estava
obrigada a indemnizi-lo.

17. Todavia, salientava quc as pretensdes do
demandante brigavam com o § 611 a, n.°2,
primeiro perfodo, do BGB, que cxigia que
fossem carrcadas pelo demandante provas
circunstanciadas da cxisténcia de culpa por
parte da entidade patronal?, quando o
demandante invocava simples presungées.

18. Questionando-se quanto & compatibili-
dade do n.°2 do § 611 a do BGB com a
interpretagio que o Tribunal de Justia for-
ncceu do artigo 2.° da Directiva 76/207 no
acérdio de 8 dec Novembro de 1990,
Dckker 5, por um lado, ¢, quanto & compati-
bilidade das disposigdes do direito alemido

3 — Na acepgio do § 611 3, n.° 1, do BGB.
4 — Despacho de reenvio, tradugio portuguesa, p. 5.
5 — C-177/88, Colcct., p. 1-3941.

limitadoras da indemnizagio que pode recla-
mar a pessoa discriminada ¢ com a interpre-
tagio dada pelo Tribunal do artige 6.° da
Directiva 76/207 no acérdio de 2 de Agosto
de 1993, Marshall I17, por outro, e conside-
rando, por conseguinte, nio estar em condi-
¢des de decidir o litigio, o Arbeitsgericht
Hamburg submeteu a este Tribunal as quatro
questdes prejudiciais seguintes:

«1) Uma disposicio legal que exige como
pressuposto do dircito a indemnizagio
por discriminagio com base no sexo no
recrutamento do trabalhador a culpa do
empregador viola os artigos 2.°, n.°1, e
3.°,n.° 1, da ‘directiva do Consclho de 9
de Fevereiro de 1976 relativa & concreti-
zagio do principio da igualdade de tra-
tamento entre homens ¢ mulheres no
que sc refere ao acesso ao emprego, &
formagdo ¢ promogio profissionais ¢ is

condi¢bes de trabalho (76/207/CEE)”?

2) Uma disposi¢io legal que, contraria-
mente is restantes normas de direito
civil e laboral internos, estabelece um
limite mdximo de trés meses de retri-
buigio para a indemnizagdo por discri-

6 — §§ 611 a,n.°2, do BGB c 61 b, n.° 2, do ArtbGG, jd referidos.
7 — C-271/91, Colect, p. 1-4367.
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minag¢do com base no sexo no recruta-
mento do trabalhador quando este,
devido as melhores qualificagdes do
candidato ou candidata recrutados, nio
teria sido admitido ainda que a escolha
fosse isenta de discriminacio, viola os
artigos 2.°,n.° 1, € 3.°, n,° 1, da directiva
acima referida?

3) Uma disposigio legal que, contraria-
mente 3s restantes normas de direito
civil e laboral internos, estabelece um
limite miximo de trés meses de retri-
bui¢do para a indemnizagio por discri-
minagio com base no sexo no recruta-
mento do trabalhador quando o
candidato ou candidata teriam sido
recrutados para o lugar a preencher se a
selecgio ndo tivesse sido discriminaté-
ria, viola os artigos 2.°, n.° 1, € 3.°, n.° 1,
da directiva acima referida?
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4) Uma disposicio legal que, contraria-
mente s restantes normas de direito
civil e laboral internos, estabelece um
limite maximo cumulativo de seis meses
para as indemnizagdes de todos os tra-
balhadores vitimas de discriminacio no
recrutamento viola os artigos 2.°, n.° 1 e
3.° n.° 1 da directiva acima referida?»

Discussio

19. A titulo preliminar recordemos que, de
acordo com uma jurisprudéncia constante, o
Tribunal de Justica nio é competente, no
dmbito de um processo interposto com base
no artigo 177.° do Tratado CE, para decidir
da compatibilidade de uma medida nacional
com o direito comunitirio. Em contrapar-
tida, o Tribunal de Justica é competente para
fornecer ao érgio jurisdicional nacional
todos os elementos de interpretagio perti-
nentes do direito comunitirio que lhe permi-
tam julgar da compatibilidade das disposi-
¢Oes nacionais com o direito comunitirio &,

8 — Designadamente, acérdio de 1 de Feverciro de 1996, Perfili
(C-177/94, Colect., p. I-161, n.°9).
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20. Por conseguinte, as questbes apresenta-
das devem ser reformuladas. Assim, com a
primeira questio prejudicial o Srgdo jurisdi-
cional de reenvio pergunta se o n°1 do
artigo 2.° ¢ o n.° 1 do artigo 3.° da Directiva
76/207 devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a que a reparagio do pre-
juizo sofrido por discriminagio ¢m razio do
sexo no quadro do recrutamento ecsteja
subordinada 4 prova de culpa por parte da
entidade patronal. A segunda e terceira ques-
tdes tém a ver com a compatibilidade com a
Directiva 76/207 de um limite mdximo de
indemnizagio eventualmente cxigivel. Na
quarta questdo, o érgio jurisdicional nacio-
nal pergunta sc o dircito comunitdrio se opde
as disposi¢bes nacionais que prevéem o
limite miximo de indemnizagio cumulada,
tal como previsto no § 61 b, n.°2, do

ArbGG.

Quanto a primeira questio

21. O érgio jurisdicional nacional inter-
roga-se quanto A pertinéncia da resposta que
o Tribunal de Justica deu no acérdio Dekker
para o litfgio que lhe fot submetido.

22, Lembremos que, nesse processo, se tra-
tava do caso de recusa de contratagio dec uma
candidata a um emprego por cstar grivida. O
érgio jurisdicional neerlandé@s interrogava-se
designadamente quanto i compatibilidade
com os artigos 2.° ¢ 3.° da Dircctiva 76/207
de uma disposigiio legislativa nacional que
subordinava a concessio de indemnizagio
bascada na violagio da igualdade de trata-

mento 3 prova da existéncia de culpa da enti-
dade patronal.

23, O 'Tribunal de Justica scguiu o
advogado-geral M. Darmon nas suas conclu-
sbes ? e, bascando-se numa jurisprudéncia j4
assente 19, confirmou que, se os Estados-
-Membros tém a liberdade de escolher entre
as diferentes solugdes para assegurar uma
protecgdo jurisdicional cfectiva e eficaz, na
acepgio do artigo 6.° da Directiva 76/207,
uma vez que a sangio escolhida se insere no
4mbito de um regime de responsabilidade
civil do empregador, a violagio da proibigio
de discriminagio deve ser suficiente para
desencadcar, sé6 por si, a responsabilidade
total do scu autor, sem que sc possa exigir a
prova de culpa distinta por parte do empre-
gador ou admitir causas de exclusdo de res-
ponsabilidade previstas pelo dircite nacio-
nal 11,

24. A Comissio ¢ o demandante no processo
principal 12 sustentam que este acérddo res-
ponde desde jd a esta primeira questio que é
presentemente submetida ao Tribunal.

25. Em contrapartida, o Governo alemio
refere que o acérdio Dckker ndo permite
concluir automaticamente pela incompatibili-
dade da disposigio nacional controvertida

9 — Conclusaes relativas ao acérdio Dckker, n.%% 34 2 37,

10 — Acérdio de 10 dc Abril de 1984, Von Colson ¢ Kamann
(14/83, Recucil, p. 1891).

11 — Acérdio Dekker, n.°* 22 a 26.

12 — Obscrvagses da Comissio, n.%* 19 a 22, ¢ do demandante no
processo principal, n.* 39 a 43,
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com as disposi¢des da directiva, Em seu
entender, este acérdio apenas tem a ver com
a exigéncia de culpa no direito neerlandés.
Ora, contrariamente a esta 1ltima legislacio,
a culpa em direito alemio nio pée em causa
o efeito dtil das disposigdes comunitirias.
Assim, em direito alemdo, se a exigéncia de
culpa é sistematicamente necessiria para
desencadear a responsabilidade da entidade
patronal, a prova desta é ficil de produzir
uma vez que os actos deliberados cometidos
por negligéncia, como uma falta ligeira, sio
suficientes para implicar essa responsabili-
dade. Além disso, as causas de exclusio da
responsabilidade da entidade patronal sio
particularmente estritas 13,

26. Nio compartilhamos o ponto de vista do
Governo alemdo. Em nosso entender, o
acérddo Dekker é clara e perfeitamente
transponivel para o caso vertente. Com
efeito, & parte a diferenca dos sexos, os liti-
gios na origem dos dois processos de reenvio
é idéntica. Em ambos, nio foi constituida 14
ou mesmo projectada 15 uma relagio de tra-
balho, por razées exclusivamente ligadas ao
sexo do candidato. Nos dois casos, pelo seu
enunciado, a legislagdo nacional em questio
sujeita a imputagdo da responsabilidade da
entidade patronal i prova de culpa distinta
do acto ou do comportamento discriminaté-
rio. Tal disposi¢io legislativa nacional per-
mite, assim, i entidade patronal escapar i
invocagio da sua responsabilidade por
motivo estranho 3 discriminagio sexual e, de
modo manifesto, compromete o efeito itil
das disposicdes da directiva, Remetemos, a

13 — Observagées do Governo alemio, n.% 4 ¢ 5.
14 — Processo Dekker.
15 — Caso vertente,
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csse  propOsito, para a exposicio do
advogado-geral M. Darmon 16,

27. Em consequéncia, propomos que se res-
ponda do seguinte modo & primeira questio:
uma vez que a sangio escolhida por um
Estado-Membro se inscreve no imbito de
um regime da responsabilidade civil da enti-
dade patronal, o n.°1 do artigo 2.° ¢ 0 n.° 1
do artigo 3.° da Directiva 76/207 opdem-se a
que a reparagio do prejuizo sofrido por dis-
criminagdo em razdo do sexo num processo
de recrutamento de um trabalhador scja
subordinada ao requisito da existéncia de
culpa, por ligeira que seja.

Quanto as segunda e terceira questdes

28. Com estas duas questdes, o érgio juris-
dicional de reenvio pergunta se a interpre-
tagio que o Tribunal de Justica deu do artigo
6.° da Directiva 76/207 no ac6érdio Marshall
II se opde a medidas como as previstas pelo
direito alemdo que estabelecem um limite
méximo de indemnizagdes eventualmente
exigiveis 17, Especificava-se no despacho de
reenvio que outras disposi¢des nacionais do
direito civil e do direito do trabalho nio pre-
viam este tipo de limite maximo. Tal ponto
foi objecto de longo debate na audiéncia,
sobre cujo resultado nio nos cabe pronun-
ciar. Com efeito, resulta de jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica que o artigo

16 — N.° 35 das suas conclusdes relativas ao acérdio Dekker.
17 — § 611 a,n°1, da BGB ¢ § 61 b, n.° 2, da ArbGG.
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177.° do Tratado se baseia numa clara scpa-
ragio de fungdes entre os érgios jurisdicio-
nais nacionais ¢ o Tribunal de Justica'® e
que, por esse facto, ndo pode levar o Tribu-
nal de Justia a interpretar ou a aplicar o
direito nacional 1%, Devemos, portanto,
determinar-nos em fungio dos dados juridi-
cos ¢ facticos fornecidos pelo érgio jurisdi-
cional nacional,

E pedido ao Tribunal, além disso, para espe-
cificar se a resposta depende das qualifica-
¢bes profissionais do candidato vitima de
discriminagio em razdo do scxo.

29. Examinemos, em primeiro lugar, sc a res-
posta a dar ao problema colocado pelo tribu-
nal 4 quo depende do grau de qualificagio
profissional do candidato vitima de discrimi-
nagio sexual.

30. Nio o pensamos por trés razdes, pelo
menos.

18 — V,, designadamente, acérdios de 5 de Fevereiro de 1963,
Van Gend ¢ Loos (26/62, Colcet. 1962-1964, p. 205); dec 5
de Outubro de 1977, ‘Tedeschi (5/77, Reeucil, p. 1555,
n.” 17 a 19, Coleet., p. 555), e de 23 de Feverciro de 1995,
Bordessa ¢ o. (C-358/93 ¢ C-416/93, Colcet., p.1-361,
n.° 10),

19 — V. designadamente os acérdios de 6 de Abril de 1962, De
Geus (13/61, Colect. 1962-1964, p. 11), ¢ de 20 de Outubro
de 1993, Balocchi (C-10/92, Colect., p. 1-5105, n.°* 16 ¢ 17).

31. Em primeiro Iugar, é de constatar que,
como no processo Dekker, a entidade patro-
nal s6 recusou a hipétese de constituigio de
uma relagio de trabalho com o candidato a
admitir em razio do seu sexo ¢ ndo por
motivos atinentes is qualificagdes profissio-
nais deste dltimo. O érgdo jurisdicional naci-
onal faz confusio entre duas nogdes comple-
tamente distintas: a de perda de uma
oportunidade em razio do scu sexo ¢ a de
apreciagio objectivamente crrada que a enti-
dade patronal faz do processo profissional
do candidato.

32, Sendo distinto o prejuizo sofrido na
admissdo em razio da discriminagio sexual,
este deve ser reparado independentemente de
qualquer outro prejuizo  eventualmente
sofrido pelo candidato lesado ¢ sem que a
reparagio dessc outro eventual prejuizo
possa ter qualquer incidéncia quer sobre o
principio quer sobre o alcance da reparagio
dessa discriminagiio.

33, Além disso, de acordo com jurisprudén-
cia constante, no caso de violagio da proi-
bigao de discriminagio, o artigo 6.° da dircc-
tiva imp&e aos Estados-Membros a aplicagio
de uma sangio que deve asscgurar uma
protecgio jurisdicional efectiva ¢ cficaz 2 ¢

20 — Acérdios Von Colson ¢ Kamann, n.° 23, ¢ Dckker, n.° 23,
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produzir perante o empregador um efeito
dissuasivo real 2!, Ora, parece-nos que seria
contrariar o efeito ttil das disposigées da
directiva se a reparacio do prejuizo sofrido
devido a essa discriminagio estivesse subor-
dinada & prova, produzida pelo candidato
lesado, de qualificagdes profissionais superi-
ores ol iguais s apresentadas pelo candidato
admitido pela entidade patronal,

34. Por dltimo, a reparagio do prejuizo
sofrido devido i nio tomada em conta dos
méritos e qualificagdes profissionais do indi-
viduo, homem ou mulher — & menos gue,
naturalmente, dissimule uwma discriminagio
sexttal —, nio cai na alcada da Directiva
76/207. Apenas podemos, por isso, remeter o
tribunal a quem foi submetido o litigio no
processo principal para a aplicagio do seu
direito nacional.

35. Por conseguinte, a precisio solicitada
pelo érgio jurisdicional nacional, expressa-
mente na segunda questio, tacitamente na
terceira, relativa 3 qualificagio profissional
do candidato discriminado em razdo do sexo
nio ¢ pertinente para a solugido do litigio.

36. No quadro destas questdes prejudiciais,
o 6rgdo jurisdicional nacional convida, por-

21 — V., designadamente, acérdio Marshall 11, n.° 24.
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tanto, o Tribunal de Justica a pronunciar-se
quanto i aplicagio ao caso vertente da
solugio adoptada no acérdio Marshall II 22,
Especifica que, no seu direito interno, con-
trariamente s disposigdes nacionais habitu-
ais do direito civil e do direito do trabalho 23,
a sangdo da violagio do principio da nio dis-
criminagio em razio do sexo nas condicSes
de acesso a um emprego consiste numa repa-
ragdo pecunidria, no 4mbito de um regime de
responsabilidade civil da entidade patronal,
circunscrito a um montante correspondente a
trés meses de saldrio. O saldrio corresponde
aquele a que teria direito o candidato recru-
tado.

37. Recordemos que, na altura da prolagio
deste acérdio, o Tribunal de Justica foi cha-
mado a responder a uma questio similar
colocada por um érgio jurisdicional briti-
nico.

38, A Sr.* Marshall, vitima de despedimento
discriminatério, solicitava o pagamento de
uma indemnizagio. O Industrial Tribunal
avaliou a perda financeira sofrida por esta
devido ao despedimento discriminatdrio
num montante superior ao limite concedido
para este tipo de prejuizo pela Section 65 (1),
alinea b), do Sex Discrimination Act 1975. O

22 — Despache do tribunal de reenvio, tradugio portuguesa, p. 8,
alinea b).

23 — V. n.” 28 das nossas conclusdes.
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érgdo jurisdicional de reenvio questionou-se
designadamente quanto 3 compatibilidade
com o artigo 6.° da Directiva 76/207 desta
disposigio nacional.

39, A Comissio ¢ o demandante no processo
principal sustentam que este acérdio &, em
parte, transponivel para o caso vertente.

40. O Governo alemio contesta-o. No scu
entendimento, o acérdio Marshall IT nio é
pertinente, dado que ocorre numa hipétese
especial de um despedimento discriminatério
nio transponivel para a hipétese actual de
recusa de admissio discriminatéria. Acres-
centa que o acérdio Von Colson ¢ Kamann,
ja referido, é transponivel, e que as disposi-
¢Bcs legislativas alemas em questdo respeitam
os principios declarados pelo Tribunal de
Justica nesse acérdio. Assim, prevéem a con-
cessio de uma indemnizagio adequada em
relagio ao prejuizo sofrido ¢ suficientemente
dissuasiva relativamente ao autor da discri-
minagio,

41, Nio pensamos que os principios que
dimanam desses dois acérdios nio possam
ser conciliados, Em nosso cntender, o
acérdio Marshall II especifica ¢ desenvolve
os principios que cstio subjacentes ao
acérdio Von Colson ¢ Kamann. Recordemos
precisamente os principios decorrentes des-
ses dois acérdios.

42, No acérdio Von Colson e Kamann, o
Tribunal de Justica recordou, desde logo,
que, ecm conformidade com os artigos 5.° e
189.°, terceiro pardgrafo, do Tratado, com-
pete aos Estados-Membros adoptar as medi-
das gerais ou especiais destinadas a assegurar
a exccugio dos objectivos prosseguidos pela
Dircctiva 76/207 ¢ aos érgdos jurisdicionais
nacionais interpretar o direito nacional 4 luz
do texto ¢ da finalidade da directiva 2, Rela-
tivamente a esta directiva, o Tribunal de Jus-
tiga recordou igualmente que o objectivo
prosseguido pelo legislador comunitirio é o
de asscgurar a cfectividade do principio da
nio discriminagio dos trabalhadores em
razdo do scxo.

43. Scguidamente, o Tribunal de Justica
especificou que csta igualdade cfectiva de
oportunidades nio pode ser cstabelecida fora
de um sistema de sangdes adequado 25, No
que concerne ao artigo 6.° o Tribunal decla-
rou que «Decorre desta disposi¢io que os
Estados-Membros estio obrigados a adoptar
as medidas que scjam suficientemente eficazes
para alcangar o objectivo da dircctiva ¢ de
molde que essas medidas possam ser efecti-
vamente invocadas nos érgios jurisdicionais
nacionais pelas pessoas interessadas. Tais
medidas podem, por cxcmplo, compreender
disposi¢cdes que imponham i entidade patro-
nal a obrigagio de recrutar o candidato dis-
criminado ou assegurem uma indemnizagio
pecunidria adequada, reforgadas, sendo caso
disso, por um sistema de multas, Cabe,
entretanto, constatar que a directiva ndo
impde uma determinada sangio, mas deixa
aos Estados-Membros a liberdade de esco-
lher entre as diferentes solugdes que sejam
adequados para a realizagio do scu objecti-

24 — N.°%15 ¢ 26,
25 — N.°22,
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vo» %, Além disso, as medidas adoptadas
pelos Estados-Membros devem «... produzir
em relagdo ao empregador um efeito dissua-
sivo real» 27,

44. No acérdio Marshall II, apés ter recor-
dado esses principios 28, o Tribunal decidiu
que deviam ser tomadas em conta as caracte-
risticas préprias de cada caso de violagio do
principio da igualdade ? e pronunciou-se
quanto ao cardcter «adequado» da sancio
susceptivel de assegurar o restabelecimento
da igualdade de tratamento apés um despedi-
mento discriminatério.

45. O advogado-geral Van Gerven, nas con-
clusGes apresentadas no processo Marshall II,
definia a «reparagio adequada» como a que é
suficiente elevada para ter caricter efectivo,
proporcionado e dissuasivo *°, Assim, este
conceito deve ser distinguido do de repa-
ragio integral 31,

46. O Tribunal de Justica, demarcando-se
desta anilise, declarou que, na hipétese de
um despedimento discriminatério, apenas a
reintegragdo da pessoa discriminada, ou, em
alternativa, a reparagio pecunidria integral do
prejuizo sofrido € susceptivel de restabelecer

26 — N.° 18, sublinhado nosso.
27 — N.° 23, sublinhado nosso.
28 — N.%23 ¢ 24.

29 — N.°25.

30 — N.° 18 das suas conclusdes.
31 — Ibidem, n°17.
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a situagiio de igualdade 32 ¢ de responder is
exigéncias subjacentes ao conceito de «repa-
ragio adequada». Por conseguinte, o Tribu-
nal considerou que o artigo 6.° da directiva
ndo permite admitir a limitagdo da reparagio
devida no caso de despedimento discrimina-
tério «... dado que limita « priori o montante
da indemnizagio, fixando-o num nivel que
nio é necessariamente conforme 3 exigéncia
de se assegurar uma igualdade de oportuni-
dades efectiva através de uma reparacgio ade-
guada do prejuizo sofrido em virtude de um
despedimento  discriminatério» 3. Nesse
ponto, o Tribunal de Justica precisou o
acérddo Von Colson e Kamann,

47. A margem de apreciagio deixada aos
Estados-Membros para aplicagio da solugio
escolhida para assegurar o restabelecimento
do principio da igualdade na hipétese de um
despedimento discriminatério é, portanto,
reduzida: ou a reintegracio, ou a reparagio
integral do prejuizo de acordo com as dispo-
sicBes nacionais em vigor 3.

48. Retiramos desses acérdios que o Tribu-
nal de Justica consagrou o principio segundo
o qual, sempre que os Estados-Membros
escolhem a solugio de reparagio dos danos
resultantes de uma situagio discriminatdria
proibida pela Directiva 76/207 no imbito de
um regime de responsabilidade civil da
entidade patronal, essa reparagio deve ser
integral.

32 — Acérdio Marshall 11, n,% 25 ¢ 26.
33 — Ibidem, n.° 30, sublinhado nosso.
34 — Ibidem, n.° 36.
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49, No caso em anélise, a medida escolhida
pela legislagio alemid para assegurar o res-
peito dos direitos de um candidato discrimi-
nado num processo de recrutamento em
razio do sexo é a reparagio limitada a trés
meses de salirio e, de acordo com o érgio
jurisdicional de recenvio, contrariamente s
outras normas do direito civil e do direito do
trabalho. Duas razdes nos parecem proibir
semelhantes disposi¢es.

50. Em primeiro lugar, a solugio que decorre
dos acérdios Van Colson ¢ Kamann, bem
como Marshall I1, a tal se opde uma vez que
haviamos retido desses acérddos a consa-
gragio do principio da reparagio integral dos
prejuizos resultantes da discriminagdo proi-
bida pela Directiva 76/207 3,

51. A hipétese de tal interpretagio ndo vir a
ser acolhida redundaria em considerar que a
reparagio do prejuizo resultante dessa discri-
minagio nem sempre é integral ¢ que se
deveria, portanto, adaptar cssa regra em
funciio das diferentes hipdteses de discrimi-
nagio. Por cssc facto, casuisticamente, o Tri-
bunal de Justiga seria chamado a decidir da
regra a aplicar; por exemplo, declarar que na
situagio de uma recusa dc admissfio a repa-
ragio ndo serd integral, ¢ bem assim na altura
de uma recusa de formagio profissional... é
possivel multiplicar as hipdteses em que os
trabalhadores sio vitimas de discriminagio
em razfio do sexo e, por conscguinte, aqueles
em que o Tribunal de Justiga seria chamado a

35 — N.° 48 das nossas concluses.

pronunciar-se e, eventualmente, a modificar a
sua jurisprudéncia.

52. Esta interpretagio niio nos parece nem
justificivel nem razodvel. Com ecfcito, nas
diferentes hipéteses (despedimento, recusa de
contratagio...), o trabalhador ou o candidato
ao emprego foi colocado na mesma situagio:
foi vitima de discriminagio e¢m razdo do sexo
uma vez que a entidade patronal teve o
mesmo comportamento censurdvel. Ora, o
principio geral da igualdade em dircito
comunitirio exige que situagdes compardveis
nio scjam tratadas de modo diferente ¢ que
situagBes diferentes ndo scjam tratadas de
modo idéntico, a menos que tal tratamento
scja objectivamente justificado 36, Por essc
facto, perante situagdes similares vividas
pelos trabalhadores, deve ser aplicada a
mesma regra de direito ¢ os seus prejuizos
devem ser reparados integralmente ¥,

53, £ verdade, todavia, que os prejuizos
sofridos pelos trabalhadores discriminados
podem ter diferente dimensio. O érgio
jurisdicional nacional deve considerar ndo
apenas os diferentes casos de violagio do
principio da igualdade que sc lhe deparam,
mas igualmente diferentes circunstincias do
caso concreto perantc uma mesma hipétese
de violagio do principio da igualdade. De
qualquer modo, compete apenas ao tribunal
da causa avaliar, de acordo com as disposi-

36 — V., por dltimo, acérdio de 12 de Dezembro de 1996,
Accrington Beef ¢ o, (C-241/95, Colect,, p. I-6699).

37 — Acérdio Marshall 11, n.° 26,
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¢Bes nacionais em vigor, os prejuizos sofri-
dos, tendo em conta todos os elementos que
habitualmente toma em consideragio.

54, Em segundo lugar e subsidiariamente, o
principio da autonomia processual dos direi-
tos nacionais opde-se igualmente a idénticas
disposi¢des da lei alemi. O respeito desse
principio pressupde que, na auséncia de har-
monizagio operada pelo direito comunitirio,
os Estados-Membros sio livres de escolher a
solugio adequada para garantir essa pro-
tecgdo jurisdicional, mas a sangfio escolhida
deve aplicar-se em condigbes andlogas is
aplicdveis as violagdes do direito nacional de
natureza ¢ importincia semelhantes 38, Ora,
o 6rgio jurisdicional de reenvio refere-nos
que ndo é esse o caso.

55. Em conclusdo, para a segunda e terceira
questdes, propomos que seja declarado que a
limitagio a priori do prejuizo reparivel por
recusa de contratagio discriminatdria é con-
triria ao n.°1 do artigo 2.° ¢ a0 n.°1 do
artigo 3.°, bem como a0 artigo 6.° da Direc-
tiva 76/207.

Quanto a quarta questdo

56. Com esta questio, o érgio jurisdicional
de reenvio pergunta se as disposi¢des da

38 — V., designadamente, acérdio de 21 de Setembro de 1989,
Comissao/Grécia (68/88, Colect., p. 2965, n.% 23 ¢ 24).
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Directiva 76/207 se opdem a medidas como
as constantes do direito alemio que permi-
tem 3 entidade patronal obter a limitagio do
montante da indemnizagio que podera recla-
mar a pessoa discriminada em razio do sexo
quando foram apresentados virios pedidos
de reparacio baseados nessa discriminacio.
Essa disposigio legislativa nacional, diferen-
temente de outras disposigdes do direito civil
¢ do direito do trabalho 3%, permite, por
outras palavras, modular o montante da
indemnizagio a pagar em fungio do niimero
de candidatos. Por esse facto, a indemnizagio
que podem reclamar estes dltimos é suscep-
tivel de sofrer clara redugio devido ao limite

fixado.

57. Pedimos que o Tribunal de Justica tome
em consideragdo o raciocinio por nés desen-
volvido precedentemente, dado que nio
existe qualquer diferenca entre as duas ques-
tdes. Ainda nesse caso, estamos perante
regras que tém como consequéncia limitar o
montante da reparagio do prejuizo efectiva-
mente sofrido pelo candidato discriminado
em razio do sexo num processo de recruta-
mento.

58. Por conseguinte, propomos que se res-
ponda afirmativamente 3 quarta questio pre-
judicial.

39 — V. n.° 28 das nossas conclusdes.
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Conclusio

59. Pelas consideragdes precedentes, propomos que o Tribunal responda do
seguinte modo is questdes colocadas pelo érgio jurisdicional de reenvio:

«1)

2)

3)

Sempre que a sangio da violagio do principio da nio discriminagio em matéria
de recrutamento escolhida pelo Estado-Membro se inscreve no 4mbito do
regime da responsabilidade civil, o n.° 1 do artigo 2.° ¢ 0 n.° 1 do artigo 3.° da
Directiva 76/207/CEE do Consclho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa 4 con-
cretizagio do principio da igualdade de tratamento entre homens ¢ mulheres
no que se refere ao acesso ao emprego, 4 formagio ¢ promogio profissionais ¢
as condicdes de trabalho, devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a que uma disposigio legislativa nacional subordine 4 condigdo de existéncia de
culpa da entidade patronal a reparagdo do prejuizo sofrido por discriminagdo
em razio do sexo num processo de recrutamento dum trabalhador.

Os artigos 2.%, n.° 1, 3.% n.° 1, e 6.° da Dircctiva 76/207 devem ser interpreta-
dos no sentido que sc opdem a que disposigdes legislativas nacionais — dife-
rentemente de outras disposi¢Ges nacionais de direito civil ¢ do direito do tra-
balho — fixem « priori um limite méximo de trs mescs de salirio como
indemnizagdo no caso de discriminagio em razio do sexo aquando do recru-
tamento para os candidatos/candidatas vitimas de discriminagio num processo
de recrutamento.

Os artigos 2.% n.° 1, 3.% n.° 1, ¢ 6.° da Dircctiva 76/207 devem ser interpreta-
dos no sentido que se opdem a que disposigBes legislativas nacionais — dife-
rentemente de outras disposi¢des do direito civil e do dircito do trabalho —
fixem a priori um limite méximo de seis meses de saldrio como indemnizagdo
cumulada da totalidade das pessoas lesadas por discriminagio em razio do
sexo num processo de recrutamento, quando virias pessoas reclamam essa
indemnizagio.»
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