DEUTSCHE TELEKOM

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GEORGES COSMAS

apresentadas em 8 de Outubro de 1998 *

I — Introdugdo

1. Por meio de uma série de questdes, o
Landesarbeitsgericht Hamburg (Alemanha)
(C-50/96, C-234/96 e C-235/96) e o Lan-
desarbeitsgericht Niedersachen {Alemanha)
(C-270/97 e C-271/97) convidam o Tribu-
nal de Justica a pronunciar-se a titulo
prejudicial sobre a interpretagio do arti-
go 119.? do Tratado CEE, sobre o acérddo
Barber ! proferido pelo Tribunal de Justiga
em 17 de Maio de 1990 e também sobre o
Protocolo n.° 2 ad artigo 119.°, j4 referido,
anexado ao Tratado CEE pelo Tratado
sobre a Unido Europeia de 7 de Fevereiro
de 1992,

2. Os litigios pendentes nos drgdos jurisdi-
cionais nacionais entre, por uma lado, as
demandantes que, durante anos trabalha-
ram, a tempo parcial, para a Deutsche
Bundepost Telekom, anteriormente uma
finica empresa, e, por outro lado, a Deuts-
che Telekom AG (nos trés primeiros pro-
cessos) e a Deutsche Post AG (nos dois
Gltimos processos), duas empresas nascidas
da cisdo da primeira das empresas acima
referidas. O litigio tem origem no facto de
os trabalhadores a tempo parcial emprega-
dos pelas supracitadas empresas, como as
demandantes, niio poderem, no periodo em
causa nos processos eni aprego, inscrever-se

* Lingua original: grego.
I — C-262/88, Colect,, p. 1-1889.

no regime profissional de pensées das
referidas empresas nem beneficiar das pres-
tagdes por ele pagas, por se tratar de
regalias exclusivas dos trabalhadores a
tempo inteiro.

3. Com as questdes apresentadas pretende,
no essencial, saber-se se nos casos em litigio
foi aplicado aos trabalhadores do sexo
feminino um regime menos favoravel do
que aos trabalhadores do sexo masculino,
procedimento que seria contrdrio ao arti-
go 119.° do Tratado CEE; se a limitagio no
tempo — introduzida pelo acérddo Barber
e pelo protocolo posteriormente adop-
tado — da possibilidade de as interessadas
invocarem o artigo 119.° abrange também
os casos em litigio e, nessa perspectiva, se o
direito comunitério prevalece sobre as
eventuais disposi¢Ges nacionais mais favo-
raveis que conferem 4s interessaclas direitos
relativamente ao perfodo anterior ao acér-
ddo Barber e ao supracitado protocolo.

4. Dado que as questdes apresentadas sdo,
no essencial, comuns a todos os processos,
faremos uma ftnica exposicio, referindo,
sempre que necessario, as diferengas exis-
tentes,

I-747



CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSOS APENSOS C-50/96, C-234/96 E C-235/96, C-270/97 E C-271/97

II —— Quadro normativo comunitario

5. O artigo 119.° do Tratado CEE, que
consagra o principio da ignaldade salarial
entre trabalhadores do sexo feminino e do
sexo masculino, refere que «... Por ‘remu-
nera¢io’ deve entender-se, para efeitos do
disposto no presente artigo, o salario ou
vencimento ordinério, 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».

6. Este artigo foi precisado pela Directiva
75/117/CEE do Consetho, de 10 de Feve-
reiro de 19785, relativa 4 aproximacdo das
legislacdes dos Estados-Membros sobre a
aplicacdo do principio da igualdade salarial
entre trabalhadores do sexo feminino e do
sexo masculino?.

7. Além disso, a Directiva 79/7/CEE do
Conselho, de 19 de Dezembro de 1978, e a
Directiva 86/378/CEE do Conselho, de 24 ¢
Julho de 19863, aplicaram o principio da
igualdade de tratamento aos regimes legais
e profissionais.

2 —JOL4s, p. 19,

3 — Directiva 79/7/CEE relativa a aplicagio progressiva do
principio da igualdade de tratamento de homens e mulheres
em matéria de seguranga social {JO L 6, p. 24), e Directiva
86/378/CEE relativa 4 aplicagio do principio da igualdade
de tratamento de homens e mulheres nos regimes profissio-
nais de seguranga social (JO L 225, p. 40).
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8. O protocolo (n.° 2) ad artigo 119.° do
Tratado que institui a Comunidade Euro-
peia, que lhe foi anexado, refere que «para
efeitos da aplicagio do artigo 119.° as
prestagdes resultantes de um regime profis-
sional de seguranca social nio serdo consi-
deradas remuneragdo se e tanto quanto se
rveferirem a periodos de trabalho anteriores
a 17 de Maio de 1990, excepto se os
trabalhadores ou seus sucessores tiverem,
antes desta data, interposto recurso ou
apresentado reclamagio equivalente de
acordo o direito nacional aplicavel». Por
forca do disposto pelo artigo 239.° do
Tratado CEE, este protocolo faz parte
integrante do Tratado.

Il — Quadro normativo nacional

A — Legislagdo nacional

9. O arrigo 3.° da Constituigdio alema
prevé, designadamente, que todas as pes-
soas sdo iguais perante a lei (n.° 1), que
homens e mulheres t&m direitos iguais
(n.° 2) e que ninguém pode ser beneficiado
nem prejudicado em razdo do sexo (n.° 3).
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10. O artigo 612.°, n.° 3, do Biirgerliches
Gesetzbuch* (codigo civil alemio) esta
formulado nos seguintes termos:

«Um contrato de trabalho, ndo pode fixar,
para trabalho igual ou de valor igual, uma
remuneragio diferente para cada sexo, com
base nesse facto. Uma convengdo que
preveja uma remuneragio mais baixa nio
pode ser justificada pelo facto de, devido ao
sexo do trabalhador, lhe serem aplicaveis
normas especiais de protec¢io.»

11. Aléem disso, os artigos 2.° ¢ 6.° da
Gesetz iiber arbeitsrechtliche Vorschriften
zur Beschiftigungsforderung (lei sobre dis-
posi¢des de direito do trabalho para pro-
mogio do emprego, adiante BeschFG), que
regulam as questdes relacionadas com o
trabalho a tempo parcial, estdo formulados
1os seguintes termos:

«2. Proibi¢io de tratamento desigual

i) A entidade patronal niio pode aplicar a
um trabalhador a tempo parcial, com
base neste facto, um tratamento dife-
rente daquele que vigora para os traba-

4 — Este parigrafo foi introduzido pelo artigo 1.° do Gesetz
itber die Gleichbehandlung von Mimner und Frauen am
Arbeitsplatz (lei sobre a igualdade de tratamento de homens
¢ wulheres no local de trabalho) de 1980,

lhadores a tempo inteiro, a menos que
razdes objectivas o justifiquem.

6. Primado da convengio colectiva

i) Uma convengio colectiva pode afastar
o disposto nas disposi¢des do presente
capitulo, mesmo em detrimento dos
trabalhadores.»

12. No que respeita ao regime de seguranga
social da antiga empresa Deutsche Bunde-
post, a situagdo é a seguinte. De acordo
com o disposto no artigo 24.° do Tarifver-
trag fiir Acbeiter der Deutschen Bundepost
(convengdio colectiva aplicivel aos traba-
lhadores dos Correios Federais), os traba-
lhadores da Deutsche Bundepost e da
Deutsche Telekom devem ser obrigatoria-
mente inscritos no Versorgungsanstalt der
Deutschen Bundepost (caixa de pensdes dos
Correios Federais, adiante VAP), nos ter-
mos da Tarifvertrag tiber die Versorgung
der Arbeitnehmer der Deutschen Bunde-
post {convengdo colectiva sobre o regime
de pensdes dos trabalhadores da Deutsche
Bundepost, adiante «convengdo colec-
tiva»), na versdo aplicivel.
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13. O artigo 3.° da referida convengdo
colectiva, na versdio em vigor até 31 de
Dezembro de 1987, previa a obrigatorie-
dade de inscricio de um trabalhador na
VAP, quando, designadamente:

«o seu horario de trabalho semanal fixado
no respectivo contrato de trabalho for, pelo
menos, igual a metade do hordrio semanal
normal de um trabalhador que lhe corres-
ponda, em regime de tempo integral»

[alinea b)].

14, Posteriormente, a conven¢do colectiva
n.° 394 alterou, com efeitos retroactivos, a
referida disposi¢io do artigo 3.°, passando
a ser obrigatdria a inscricdo de trabalha-
dores com um horario de duragio média de
pelo menos 18 horas por semana, a partir
de 1 de Janeiro de 1988.

15. Mais tarde, esta disposi¢io volta a ser
alterada, passando, a partir de 1 de Abril
de 1991, a incluir a inscricio na VAP de
trabalhadores com um horario de trabalho
«razodvel», nos termos do artigo 8. n.° 1,
do Sozialgesetzbuch IV (codigo social ale-
mdo, parte IV).
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B — Jurisprudéncia dos drgdos jurisdicio-
nais nacionais

16. Antes do acbérddo Barber, ndo parece
ter-se levantado a questdo da validade das
disposi¢ées relativas 4 seguranca social que
acabamos de referir, 4 luz quer 4 Consti-
tuigdo alemd quer do direito comunitario.

17. Deve, no entanto sublinhar-se que,
como a Comissdo refere nas suas observa-
¢Oes escritas relativas ao processo C-50/96,
o Bundesarbeitsgericht tinha ja concluido,
na sua sentenca de 14 de Outubro de 1986
(3 AZR 66/83), que o artigo 3.°% n.° 2, da
Constitui¢do alemi, que consagra a igual-
dade de homens e mulheres perante a lei e
que estd em vigor desde 1949, (também)
proibia que se aplicasse um tratamento
desfavoravel aos trabalhadores do sexo
feminino, com horario de trabalho a tempo
parcial, no que respeita ds regalias que
resultam do artigo 119.° do Tratado. Além
disso, essa mesma sentenca referia que uma
limitacdo no tempo dos direitos das inte-
ressadas ndo era legitimo nem necessario’
[v., também, a este respeito, a sentenca do
Bundesarbeitsgericht de 20 de Novembro
de 1990 (3AZR 613/89)].

§ — Sublinhamos que o referido acérdio é posterior ao acérdio
do Tribunal de Justica de 13 de Maio de 1986, Bilka
{170/84, Recueil, p. 1607), em que o Tribunal de Justica,
responde, a titulo prejudicial, ds questdes sobre direito
conmunitirio que o Bundesarbeitgericht lhe tinha apresen-
tado nesse processo. Sublinhamos, também, que a deman-
dada interpds recurso no Bundesverfassungsgericht contra
esse acordio do Bundesarbeitgericht, recurso em que
afirmava que a culpa que lhe era atribuida com efeitos
retroactivos violava o principio da confianga legitima, O
Bundesverfassungsgcricl?t considerou que ndo tinha de se
Fronunciar sobre este recurso, porque era improvavel que
4052/3 aieite (despacho de 28 de Setembro de 1992, 1 BVR

96/87).
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18. No entanto, o referido érgio jurisdi-
cional nacional recusa em jurisprudéncia
posterior, que € ja constante, a aplicacio de
tratamentos diferentes a trabalhadores a
tempo parcial e trabalhadores a tempo
inteiro e, designadamente, a exclusdo dos
primeiros da inscricio na VAP, baseando-
-se, a partir de entdo, no principio de
igualdade perante a lei, consagrado no
artigo 3.°, n.° 1, da Constitui¢do, indepen-
dentemente do sexo da pessoa em causa e
da percentagem de homens e de mulheres
[v., por exemplo, a senten¢a do Bundesar-
beitsgericht de 16 de Janeiro de 1996 (3
AZR 767/94)]. Além disso, segundo a
mesma jurisprudéncia, dado que esta dis-
posicdo constitucional regula inteiramente
a questdo em litigio e & anterior ao
artigo 119.° do Tratado CEE, ndo pode
ser ionvocado este artigo nem, consequen-
temente, aplicada a limitacio temporal
prevista no acodrddo Barber e no Protocolo
que, na sequéncia desse acorddo, foi ane-
xado ao referido artigo 119.°

19. Conclui-se, assim, que de acordo com a
jurisprudéncia desse mesmo orgdo jurisdi-
cional nacional, as disposi¢des da conven-
¢do colectiva que proibem a inscrigio na
VAP de trabalhadores a tempo parcial
violam o principio constitucional da igual-
dade, sendo, portanto, inaplicdveis, mas
que as outras disposicdes sido validas e que,
consequentemente, os trabalhadores a
quem estava vedada a inscri¢io adquirem
direitos com efeitos retroactivos. O princi-
pio da suguranga juridica e o da confianga
legitima invocados como objec¢io pela
empresa acusada {(num dos casos, a Deuts-
che Telekom) nio podem lesar o direito dos
trabalhadores de serem abrangidos, com
efeito retroactivo, pelo referido regime de
pensdes de reforma e as consequéncias dai
decorrentes. Os custos adicionais que dai
resultam para a empresa, correspondentes a

uma verba que se situa entre 40 e 50
milhdes de DM, podiam ser cobertos por
outros meios, por exemplo, o recurso ao
mercado de capitais ou ds reservas ja
constituidas (n.® 19)6,

IV — Matéria de facto

A — A carreira das demandantes e o
processo no Arbeitsgericht

a) No processo C-50/96

20. Lilli Schréder entrou a servico da
Deutsche Bundepost Telekom, em 1974,
De 20 Maio de 1975 a 31 de Margo
de 1994, data em que passou a reforma,
trabalhou em horario reduzido que ndo
excedia as 18 horas semanais. Entre 1975 e
31 de Margo de 1991, nio esteve inscrita
na VAP No entanto, depois da altima
alteracio da convengio colectiva, a que
atras aludimos, a demandante passou a
estar inscrita na VAP a partir de 1 de Abril
de 1991 e recebe uma pensdo de reforma
do regime legal desde 1 de Abril de 1994,

6 — Acordios de 7 de Feverciro de 1992 (3 AZR 173/92); de 7 de
Margo de 1995, relativo & Deutsche Telekom (3AZR
321/94) ¢ de 16 de Janciro de 1996, relative & Deutsche
Post (3 AZR 767/94), ctc. A Deutsche Telckom interpds
recurso no Bundesverfassungsgericht contra o acordio de
7 de Margo de 1995 que ainda se encontrava pendente no
momento ¢m que os presentes processos foram submetidos
ao Tribunal de Justi¢a. Além disso, encantravam-se também
pendentes no Tribunal Constitucional recurses contra
achrdios semelhantes do Bundesarbeitgericht interpostos
por outras partes,
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21. Na ac¢do que intentou no Arbeitsge-
richt Hamburg, sustenta que tinha direito 4
- inscricdo obrigatdria na VAP, com efeito

retroactivo a partir de 20 de Maio de 1975, -

porque a proibi¢io de inscricio na VAP,
aplicada aos trabalhadores a tempo parcial,
constituia uma discriminag¢io indirecta das
mulheres, o que violava, por um lado, o
artigo 119.° do Tratado CEE e, por outro,
o artigo 3.° da Constituicio alemi e o
artigo 2.° do BeschFG.

A demandante fundamentava esta preten-
sdo no facto de, como constava dos dados
apresentados, a demandada empregar, em
1991, um total de 240 339 trabalhadores a
tempo inteiro, dos quais 169 477 (70,5%)
eram homens e 70 861 (29%) eram mulhe-
res, e um total de 11 521 trabalhadores a
tempo parcial, dos quais 560 (5%) eram
homens e 10 931 (95%) eram mulheres.

Nestas circunstdncias, pretendia que a
Deutsche Telekom, demandada, fosse obri-
gada a pagar-lhe, a partir de 1 de Abril
de 1994, uma pensdo complementar de
montante igual ao que teria recebido se
tivesse estado inscrita na VAP entre 20 de
Maio de 1975 e 31 de Marco de 1991. A
titulo subsidiario, pretendia que a deman-
dada a inscrevesse, retroactivamente, na
VAP, a partir desta Gltima data, respon-
dendo pelos respectivos encargos, e tam-
bém que a indemnizasse pelo periodo em
que ndo esteve inscrita.
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b) Nos processos apensos C-234/96 e
C-235/96

22, Agnes Vick (demandante no processo
C-234/96) entrou ao servico da Deutsche
Bundepost em 1 de Julho de 1971, Até 30 de
Setembro de 1972, trabalhou a tempo
inteiro e esteve inscrita na VAP A partir
de 1 de Outubro de 1972, comegou a
trabalhar em tempo parcial, com um hora-
rio de dezasseis horas semanais. Por este
motivo, a sua inscricdio na VAP cessou,
tendo-lhe sido reembolsados os descontos
que fizera. A partir desta Gltima data e até
30 de Julho de 1991, data em que saiu da
empresa, nio esteve inscrita na VAP A
partir de 1 de Agosto de 1991, recebe
uma pensio de reforma do regime legal.

Na ac¢do que intentou no Arbeitsgericht
Hamburg, também ela pede que lhe reco-
nhecam o direito a uma pensio mensal
equivalente 4 que teria recebido se tivesse
estado inscrita na VAP desde 1 de Julho
de 1971, devendo cada prestagio mensal
ser acrescida de juros 4 taxa de 4%.

23. Ute Conze (demandante no processo
C-235/96) entrou ao servico a 13 de Setem-
bro de 1971. Até 30 de Abril de 1972,
trabalhou a tempo inteiro, tendo estado
inscrita na VAP. A 1 de Maio de 1972,
comegou a trabalhar a tempo parcial, com
um horéario de dezasseis horas semanais,
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tendo cessado, por este motivo, a sua
inscrigio na VAP, A partir de 1 de Abril
de 1991, a demandante, que continua a
trabalhar, voltou a estar inscrita na VAP,

24, Na acgéio que intentou no Arbeitsge-
richt Hamburg, a demandante considera
que a demandada deve ser obrigada a
coloca-la na situagio em que se teria
encontrado, na altura do produgdo risco
coberto, se tivesse estado inscrita na VAP
entre 1 de Janeiro de 1983 e 31 de Margo
de 1991.

25. Nestes dois caos, a demandada susten-
tou que a inscrigfio retroactiva das deman-
dantes violava o principio da boa fé, o
principio da liberdade contratual e o prin-
cipio da liberdade de contrata¢do colectiva,
consagrados na Constituigio. Para além
disso, declarou que a inscri¢iio retroactiva
de todos os trabalhadores a tempo parcial
punha em risco a sua sobrevivéncia econd-
mica.

A demandada afirmou também que,
mesmo que fossem reconhecidos direitos
ds demandantes, essa decisdo nunca pode-

ria retroagir a data anterior a 17 de Maio
de 1990, data em que o Tribunal de Justica
proferiu o acorddo Barber 7.

26. O Arbeitsgericht Hamburg admitiu o
recurso, por estarem satisfeiras as condi-
¢Ges objectivas que configuram a existéncia
de discriminagiio indirecta das mulheres.
No entanto, a proibicdo deste tipo de
discriminagdo resulta, ja, do artigo 3.9,
n.°2, da lei fundamental alemi. Além
disso, o tribunal de primeira instancia
consideron que nenhum principio constitu-
cional impedia o reconhecimento retroac-
tivo de direitos s demandantes. Tendo
tudo isto em conta, o Arbeitsgericht con-
cluiu que ndo podia aplicar-se a limitagio
no tempo prevista no acdrdao Barber,

c) Nos processos apensos C-270/97 e
C-271/97

27. Elisabeth Sievers (demandante no pro-
cesso C-270/97) entrou ao servigo da
empresa demandada a 16 de Setembro
de 1964, tendo cessado de trabalhar para
ela a 22 de Fevereiro de 1988, data em que
passou a reforma. Durante todo esse
tempo, trabalhou em regime de tempo
parcial, que oscilou entre duas horas e

7 — Ja referido na nota 1.
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meia e dezoito horas por semana. Devido a
este horario, ndo estava inscrita na VAP

28. Em Marco de 1993, intentou uma
acgdo no Arbeitsgericht Hannover, exi-
gindo que a demandada fosse obrigada a
pagar-lhe uma prestacdo mensal, a partir de
1 de Marco de 1993, equivalente dquela
que teria recebido se tivesse estado inscrita
na VAP desde o inicio. A titulo subsidiario,
pretendia a sua inscricio na VAP pelo
periodo correspondente a todo o tempo
de servico, devendo a demandada respon-
der pelos respectivos encargos. Pretendia,
também, a titulo mais subsidiario, que lhe
fosse paga uma indemnizagio pelos prejui-
zos resultantes do facto de lhe ter sido
vedada a inscri¢do na VAP

29. A demandante sustentou perante o
Arbeitsgericht ter sido objecto de discrimi-
nagdo indirecta com base no sexo. A
demandada negou a acusagdo e afirmou,
ainda, terem jA prescrito os direitos da
demandante relativamente ao periodo ante-
rior a 1 de Janeiro de 1991.

30. O Arbeitsgericht Hannover concluiu
que, independentemente do sexo, a aplica-
¢do de tratamento diferente a trabalhadores
a tempo parcial e a trabalhadores a tempo
inteiro violava o artigo 2.°, n.° 1, do
BeschFG e o principio constitucional da
igualdade e, por esse motivo, considerou
patcialmente procedente a pretensdo prin-
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cipal da demandante e atribuiu-lhe uma
pensdo a partir de 1 de Janeiro de 1991, A
demandada interpds recurso desta decisdo
no drgio jurisdicional de reenvio.

31. Brunhilde Schrage (demandante no
processo C-271/97) foi contratada em
1960. Trabalhou sempre a tempo parcial,
com algumas interrupcdes, até 1 de Outu-
bro de 1981 e, posteriormente, sem inter-
rupgio até 31 de Marco de 1993. Na ac¢do
que intentou, pretende que lhe seja paga
uma pensdo a partir desta @ltima data,
como teria acontecido se tivesse estado
inscrita entre 1 de Janeiro de 1964 ¢ 31 de
Margo de 1993. Apresenta, também, pedi-
dos a titulo subsidiario semelhantes aos de
Elisabeth Sievers.

32. O tribunal da causa considerou par-
cialmente procedente a pretensdo principal,
mas ndo tomou em consideragdo os direitos
anteriores a 1964 por ter ja decorrido o
prazo de prescri¢do de trinta anos previsto
no direito alemio (artigo 195.° do cddigo
civil), :

B — Processo no Landesarbeitsgericht

33. As empresas demandadas interpuseram
recurso das respectivas decisées no Lande-
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sarbeitsgericht competente para cada caso.
Sustentavam que o artigo 119.° do Tratado
CEE, assim como o protocolo que lhe foi
anexado pelo Tratado de Maastricht tém
primado sobre as disposi¢cdes do direito
nacional, relativamente ds questdes por eles
reguladas. Consequentemente, segundo as
recorrentes, 1o presente caso, devia aplicar-
-se a restri¢io temporal prevista no acérdio
Barber e no protocolo adoptado na sequén-
cia deste.

34. As demandantes contestaram esta inter-
pretagio e alegaram que os direitos por elas
reivindicados resultavam do artigo 3.° da
Constituigdo e sempre estiveram garantidos
na Alemanha. Segundo elas, do direito
comunitdrio ndo pode resultar que, no caso
de a situagio juridica existente num
Estado-Membro anteriormente ao acordio
Barber ser analoga a que esse acordio criou
no direito comunitario, as vitimas de uma
discriminagio com base no sexo ocorrida
antes do referido acorddo, ndo possam viy,
posteriormente a ele, fazer valer qualquer
pretensido com fundamento nessa discrimi-
nagdo.

35. Os orgios jurisdicionais de reenvio
afirmam, fundamentalmente, que a referida
jurisprudéncia do Bundesarbeitsgericht nido
esta isenta de controvérsia, Consideram,
em especial, que a exclusdo dos trabalha-
dores a tempo parcial da inscrigio na VAP

constitui uma discriminagdo que viola o
artigo 119.° do Tratado CEE. Além disso,
tendo em conta que o acdrddo e o Proto-
colo Barber proibem a aplicacio retroac-
tiva de direitos a periodos anteriores a data
deste acorddo, sdo levadas a concluir que
essa data constitui um altimo prazo apli-
cavel, em termos gerais, a qualquer pedido
formulado ao abrigo do artigo 119.° do
Tratado CEE. Tendo em conta o principio
do primado do direito comunitario sobre o
direito nacional e a necessidade de uma
aplicaciio uniforme do direito comunitario
em todos os Estados-Membros, o limite
temporal ¢ vélido mesmo que o direito
nacional reconhega aos interessados direi-
tos respeitantes a um periodo anterior ao
ac6rddo Barber, Além disso, segundo esses
orgios jurisdicionais, ha que ter em conta
que o Bundesarbeitsgericht afirmara ji, em
jurisprudéncia anterior, que na Alemanha,
anteriormente ao acordio Barber, era dificil
ou até impossivel concluir que as disposi-
¢Ges litigiosas da convengdo colectiva vio-
lavam quer o artigo 119.° do Tratado CEE
quer o artigo 3.° n.° 2, da Constituigio
alema. Nestes termos, o reconhecimento de
direitos retroactivos aos trabalhadores sus-
cita um problema de violagio dos princi-
pios de seguranca juridica e de protecgio
da confianga legitima das entidades patro-
nais. Finalmente, os drgdos jurisdicionais
de reenvio observam que as consequéncias
financeiras desta retroactividade coloca-
riam as empresas alemds numa situagfio
desfavordvel, no plano da concorréncia,
relativamente ds empresas dos restantes
Estados-Membros.

36. Perante as davidas manifestadas, os
orgdos jurisdicionais de reenvio apresenta-
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ram, relativamente aos diferentes processos
em causa, as seguintes questdes prejudici-

als.

V — Questdes prejudiciais

37. As questdes prejudiciais foram formu-
ladas nos seguintes termos:

a)

No processo C-50/96

«1) A exclusdo, ao abrigo de uma disposi-

¢do formulada sem referéncia ao res-
pectivo sexo, dos trabalhadores a
tempo parcial, com um horario de
trabalho inferior a dezoito horas sema-
nais, do direito a um complemento de
reforma de um regime profissional de
pensdes privado constitui uma discri-
minacdo indirecta das mulheres, no
sentido resultante da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica sobre o arti-
go 119.° do Tratado CEE, quando
cerca de 95% dos trabalhadores abran-
gidos por essa exclusdo sdo mulheres?

Se a resposta a primeira questio for
afirmativa, deve entender-se que o
Protocolo n.°2 ad artigo 119.° do
Tratado que institui a Comunidade
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3)

Europeia (o chamado Protocolo Bar-
ber) e a proibi¢do de aplicacdo retroac-
tiva nele contida se aplicam também a
um caso de discriminagio indirecta das
mulheres como aquele a que a questido
anterior se refere?

N

Se a resposta 4 segunda questdo for
afirmativa, a proibicio de aplicacio
retroactiva contida no referido Proto-
colo tem primado sobre um principio
constitucional alemio (artigo 3.°,
n.° 1) que impede a proibicio de
aplicagfio retroactiva no caso descrito
na primeira questdo?

4) A aplicagio retroactiva a um caso

como o descrito na primeira questio,
que a norma constitucional alema
prevé, nos termos do artigo 3.°, n.° 1,
da Constitui¢do, constitui uma forma
de contornar ilicitamente a proibicdo
de aplicagdo retroactiva constante do
Protocolo n.°2 ad artigo 119.° do
Tratado CEE se, numa situagdo de
facto idéntica e também com o objec-
tivo de garantir a igualdade de trata-
mento nos regimes profissionais de
pensdes privados, o direito nacional,
contrariamente ao direito comunitario,
permitir a aplicagdo retroactiva em
beneficio dos trabalhadores, designa-
damente das mulheres indirectamente
discriminadas?



5)

6)

b)
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.

Se a resposta 4 quarta questio for
afirmativa, a aplicacio do disposto
pelo artigo 2.° n.° 1, da Beschifti-
gungsforderungsgesetz (lei da promo-
¢do do emprego) de 26 de Abril
de 1985, que prevé a aplicagio retroac-
tiva até essa precisa data, constitui uma
forma de contornar ilicitamente a proi-
bi¢do de aplicagio retroactiva cons-
tante do Protocolo n.°2 ad arti-
go 119.° do Tratado CEE (Protocolo
Barber)?

A aplicagdo retroactiva, legalmente
permitida nos termos do artigo 3.°,
n.° 1, da Constitui¢io alemi, num caso
como o descrito na primeira questio,
constitui violagdo do direito comunita-
rio, do ponto de vista de uma discri-
mina¢do nacional nido equitativa das
empresas alemds abrangidas e 4 luz
duma interpretagio do direito nacional
conforme ao direito comunitario ou de
um principio de direito comunitario, e
tem, nestas circunstincias, o direito
comunitirio primado sobre o direito
nacional?»

Nos processos C-234/96 e C-235/96

«1) O artigo 119.° do Tratado CEE, o

Protocolo Barber (1n.° 2) e a jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga sobre esta
matéria tém primado, enquanto direito

2)

primario, sobre o direito constitucional
(artigo 3.° da Constitui¢io alemai) e
normas de categoria inferior, como o
artigo 2.%, n.° 1 da Beschiftigungsfor-
derungsgesetz (lei da promogio do
emprego) e o principio geral em direito
do trabalho da igualdade de trata-
mento, aplicaveis na Repiiblica Federal
da Alemanha, se, verificadas as condi-
¢oes de facto que determinam o reco-
nhecimento de um direito resultante do
artigo 119.° do Tratado CEE, no caso
de ocorrer uma discriminaciio indirecta
fundada no sexo, em matéria de regi-
mes profissionais de pensdes que apli-
cam um tratamento desfavoravel aos
trabalhadores a tempo parcial, s6 for
possivel, mesmo com base nas normas
constitucionais nacionais ou de catego-
ria inferior, reclamar o pagamento de
prestagdes nas condigdes restritivas
idénticas ds que se aplicam ao reco-
nhecimento do direito previsto no arti-
go 119.° do Tratado CEE, um direito
decorrente da ordem juridica comuni-
taria e que contraria as referidas nor-
mas nacionais, de tal forma que, afas-
tando a apreciagdo juridica que resulta
das disposi¢des nacionais, s6 haja
lugar, apesar do fundamento da legis-
lagdo nacional, ao pagamento das
prestagdes relativas a periodos de tra-
balho posteriores a Maio de 1990,
salvo a excepcdo prevista dos traba-
lhadores ou seus sucessores que tive-
rem, antes dessa data, interposto acgio
judicial ou apresentado reclamagio
equivalente, nos termos do direito
nacional aplicavel?

A resposta A questdo anterior serd a
mesma se, de acordo com o direito
nacional concorrente, o direito a igual-
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dade de tratamento existe por ter
ocorrido uma discrimina¢do sem fun-
damento objectivo, em relaciio ao tra-
balho a tempo parcial, sem necessidade
de saber se existe também discrimina-
¢do indirecta com base no sexo decor-
rente da aplicagdo aos trabalhadores de
sexo feminino de um tratamento menos
favoravel?»

Nos processos C-270/97 e C-271/97

«1) a) Devera considerar-se que o direito

comunitdrio goza de primado,
quanto aos seus efeitos ou aplica-
¢do (nos termos dos artigos 5.°,
n.°2 e 189.° do Tratado CEE),
sobre as disposi¢bes nacionais que
com ele entrem em conflito,
embora visem também a igualdade
de tratamento em matéria de regi-
mes profissionais de pensdes, e que
poderiam ou deveriam aplicar-se
aos mesmos factos, como, na Ale-
manha, em termos gerais, o princi-
pio da igualdade de tratamento em
matéria de direito social ou, em
termos especificos, o artigo 2.°,
n.° 1, da Beschiftigungsforde-
rungsgesetz de 1985?

b) O primado do direito comunitario
¢ de aplicagdo geral no caso de um
conflito em que o direito comuni-
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tario sO6 preveja o pagamento de
prestagbes ao abrigo de regimes
profissionais de pensdes se e
quando corresponderem a periodos
de trabalho posteriores a 17 de
Maio de 1990, e as disposicdes
nacionais regulamentem os mes-
mos factos de forma diferente,
posto que nio excluem a retroacti-
vidade?

¢) Deve entender-se que esse primado
ndo existe se o objectivo econd-
mico do artigo 119.° do Tratado
CEE — estabelecer a igualdade de
oportunidades em matéria de con-
corréncia —, que coexiste com o
objectivo social dessa disposi¢io,
for concretamente afectado?

2) Podera, pelo menos, concluir-se que, de

acordo com o principio do direito
comunitario segundo o qual o direito
nacional deve ser interpretado em con-
sonancia com as normas comunitarias,
as disposi¢des nacionais sobre a igual-
dade de tratamento em matéria de
regimes profissionais de pensdes tém
obrigatoriamente de ser interpretadas e
aplicadas de acordo com as exigéncias
e restrigdes (principio da ndo aplicacido
retroactiva) previstas pelo direito
comunitario?»
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VI — Quanto i matéria de facto

A — Sobre a primeira questdo do processo
C-50/96

38. Com esta questdo pretende saber-se se
o artigo 119.° do Tratado CEE proibe que,
no Ambito de um regime profissional de
pensdes, se recuse uma prestagdo comple-
mentar de reforma aos trabalhadores do
sexo feminino a tempo parcial, quando
95% dos trabalhadores sdio mulheres.

39. No caso em aprego, nio se contesta que
o regime profissional de pensdes se inclua
no dmbito de aplicagdo do artigo 119.° do
Tratado CEE e que a prestacio em causa
seja uma remuneragdo no sentido que lhe
foi atribuido por esta disposi¢do 8.

8 — V,, designadamiente, os acordios Bilka (ja referido na nota
5, 1.9 22) ¢ Barber (ja referido na nota 1, n.” 28), ¢ também
os acordios de 17 de Fevereiro de 1993 Comissio/Bélgica
(C-173/91, Colect., p. 1-673, n.% 17 ¢ 20); de 6 de Outabro
de 1993, Ten Ocver (C-109/91, Recueil, p. 1-48/79, n.”* 10 ¢
11) ¢ de 28 de Setembro de 1994, Beune (C-7/93, Colect.,
14471, n.”* 30, 37 ¢ 43).

40. Além do mais, as partes concordam, em
substdncia, com a resposta a dar a esta
questio, visto ter sido anteriormente deci-
dida. Basta, tdo-s0, relembrar a jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justiga,
segundo a qual a exclusio dos trabalhado-
res a tempo parcial do diveito a uma
prestacio complementar de reforma no
Ambito de um regime profissional de pen-
sdes privado constitui uma discriminaciio
das mulheres proibida pelo artigo 119.° do
Tratado CEE, quando essa medida abranja
um namero de mulheres muito superior ao
namero de homens, salvo se a empresa em
questdo esclarecer que essa medida se
justifica por razdes objectivas e alheias a
qualquer discriminagiio exercida com base
no sexo?,

41, Sublinhamos que o Governo do Reino
Unido, nas suas observag@es, propde uma
formula diferente da que é utilizada pelos
orgdos jurisdicionais do processo principal
para calcular as percentagens de homens e
mulheres a ter em conta na determinagio
da existéncia ou ndo de discriminagio. No
entanto, como este problema nio se levanta
directamente nos processo em aprego, con-
sideramos desnecessirio proceder a sua
apreciagdo 19,

9-—-V.6 entre outros, o acordio Bilka (ji referido na vota §,
n.” 31)

10 — Explicamos ji o nosso ponto de vista sobre esta questio
nas conclusdes apresentadas a 14 de_Jullo de 1998, no
processo Seymour-Smith e Peres (C-167/97, processo ainda
pendente no Tribunal de Justica, n.°* 116, 124 ¢ 125).
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B — Sobre as segunda, terceira, quarta e
quinta questdes do processo C-50/96, as
duas questbes dos processos C-234/96 e
C:-235/96 e a primeira quesido, alineas a) e
b), e a segunda questdo dos processos
C-270/97 e C-271/97

42. Estas questBes, que convém analisar
conjuntamente, tém como objectivo saber,
em substincia, se o artigo 119.° do Tratado
CEE e o Protocolo Barber, tal como inter-
pretados pelo Tribunal de Justica, contra-
riam as disposi¢des nacionais que conferem
aos trabalhadores a tempo parcial o direito
4 inscricdo no regime profissional de pen-
sdes e a uma prestacio complementar,
COmO a que esti em causa N0 Processo
principal, relativamente a periodos anterio-
res a 17 de Maio de 1990, data o acodrdao
Barber,

43, Estas questdes levantam dois proble-
mas. Trata-se de saber, em primeiro lugar,
se, 4 luz do direito comunitirio, casos
como 0s que aqui estio em litigio se
encontram, em principio, abrangidos pela
limitagdo no tempo introduzida pelo acor-
ddo Barber ou qualquer eventual limitacdo
no tempo [v., adiante, alinea a)] e, em
segundo lugar, se, por for¢a do principio do
primado do direito comunitério, esta limi-
tagdo se aplica também ao caso em que o
direito nacional permite aplicacdo retroac-
tiva a periodos anteriores a referida data
[v., adiante, alinea b)].
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a) Primeiro problema

44, Como resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica posterior ao acdrdido
Barber, a proibicdo de efeitos retroactivos
nele contida e retomada pelo ja referido
protocolo, abrange apenas os tipos de
discrimina¢io que, de acordo com as
excepgOes transitorias previstas pelo direito
comunitdrio aplicdvel em matéria de regi-
mes profissionais de pensdes, as entidades
patronais e os regimes profissionais de
pensbes razoavelmente consideraram acei-
tdveis 11,

45. Assim, no que respeita ao direito de
inscri¢do nos regimes profissionais de pen-
sdes, o Tribunal de Justi¢a entendeu que,
posteriormente ao acdrddo Bilka, ja refe-
rido, era evidente que uma discriminagdo
com base no sexo constituia uma violacdo
do artigo 119.° do Tratado CEE e que ndo
havia elementos que permitissem concluir
que as entidades profissionais interessadas
pudessem ter interpretado erradamente a
aplicabilidade deste artigo do Tratado
CEE 12,

11 — Por exemplo, a possibilidade de fixar uma idade de
reforma diferente para homens ¢ para mulheres prevista
pelo artigo 9.%, alinea a), da Directiva 86/378 que
retomava a excepgio prevista pelo artigo 7.% n.° 1, alinea
a), da Directiva 79/7 (v., acorddo Barber, ja referido na
nota 1, n.° 42 e o acérdio de 28 de Setembro de 1994,
Vroege, C-57/93, Colect., p. 1-4541, n.° 22).

12 — Acérdio Vroege (ja referido na nota 11, n.°°20 a 29) e
acordios de 28 de Setembro de 1994, Fisscher (C-128/93,
Colect., p, [-4583, n.°° 17 a 26), de 24 de Outubro de 1996,
Dietz (C-435/93, Colect., p. 1-5223,n.% 19e 20} e de 11 de
Dezembro de 1997, Magorrian e Cunningham (C-246/96,
Colect., p. I-7153, n.% 27 a 29},
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46. Além disso, o Tribunal de Justica
decidiu que, como o acordio Bilka ndo
prevé qualquer proibigio de efeitos retroac-
tivos, pode invocar-se a eficacia directa do
artigo 119.° para exigir a retroactividade
da inscri¢io num regime profissional de
pensdes, logo a partir de 8 de Abril de 1976,
data do acordio Defrenne II (43/75, Rec.
455, n.” 40) que reconheceu pela primeira
vez a eficdcia directa do referido artigo 13.

47. Por ltimo, o Tribunal de Justiga subli-
nhou que a inscrigio num regime profissi-
onal de pensdes deixaria de ter qualquer
interesse para o trabalhador se ela lhe ndo
conferisse o direito de receber as prestacoes
concedidas pelo referido regime. Assim, foi
entendimento do Tribunal de Justiga que os
trabalhadores a quem, em razdo do sexo,
tivesse sido vedada a inscri¢io no regime
profissional de pensées tinham, para além
do direito a inscri¢io com efeitos retroacti-
vos, o direito de receber retroactivamente
as prestacbes correspondentes, como a
pensdo de velhice e a pensdo complemen-
tar !4,

48. Por conseguinte, no caso em apreco, a
luz do direito comunitario, os trabalhado-
res nas condi¢des das demandantes t&m
direito, em todo o caso, por um lado, a
serem inscritos retroactivamente 1o regime
profissional de pensdes a partir de 8 de
Abril de 1976 e, por outro lado, a recebe-
rem as prestacdes correspondentes a esse
periodo de seguro.

13 — Acordios (ja_referidos na nota 12) Dietz (n.°21) ¢
Magorrian ¢ Cuonningham (n.° 30).

14 — Acordios (ja referidos na nota 12) Dietz (n.°* 23 e segs.) ¢
Magorrian ¢ Cunningham (0. 32 a 35) respectivamente.

49. Tendo em conta o contexto factual em
que se inserem os litigios dos processos
principais, impde-se acrescentar que o
direito de receber as prestagdes correspon-
dentes aos periodos de inscri¢do retroactiva
fica sujeito ds condigdes gerais em vigor
aplicaveis nesta matéria no respectivo
Estado-Membro, entre as quais se conta,
designadamente, a exigéncia de pagamento
prévio por parte do trabalhador das quotas
eventualmente devidas.

50. Com efeito, tal como o Tribunal de
Justica sublinhou, no caso em que o
trabalhador tiver sido objecto de discrimi-

nagio com base no sexo contriria ao
artigo 119.° do Tratado CEE,

«... a reposi¢do da igualdade de tratamento
deve colocar o trabalhador discriminado
em situacdio igual 4 dos trabalhadores do
outro sexo.

Por consequéncia, o referido trabalhador
ndo podera exigir, nomeadamente no plano
financeiro, um tratamento mais favoravel
do que aquele que teria tido se tivesse
estado normalmente inscrito.

... 0 facto de um trabalhador poder recla-
mar a inscri¢io retroactiva num regime
profissional de pensdes nio lhe permite
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eximir-se a0 pagamento das quotas devidas
pelo periodo de inscrigdo pretendido» 15,

51. No caso presente, como ja referimos na
exposicio dos antecedentes dos diferentes
processos, a primeira e as duas ltimas
demandantes concluiram simplesmente que
lhes deve ser paga uma prestagdo comple-
mentar convencionalmente calculada com
base no periodo que trabalharam a tempo
parcial (ou seja, sem exigirem a sua ins-
cri¢do retroactiva no regime profissional de
pensdes); pedem, a titulo subsidiario, a
inscrigdo retroactiva a cargo das demanda-
das e, seguidamente, a titulo mais subsidia-
rio, uma indemnizagio pelo periodo em
que ndo estiveram inscritas, sendo que, em
todos estes casos, pedem para usufruir das
referidas regalias sem encargos para elas.

52. Ndo podemos, contudo, partilhar esse
ponto de vista, porque o direito de receber
as prestagdes ndo € um direito autdénomo,
mas um direito associado com a inscri¢io
no regime que concede as prestagOes (neste
caso, a VAP) e dela decorrente. Além disso,
se se concedesse gratuitamente ds deman-
dantes a regalia das prestacdes em litigio,
criar-se-ia uma nova discriminagdo a seu
favor e em detrimento dos trabalhadores a
tempo integral que, durante anos, efectua-

15 — Acorddo Fisscher {ja referido na nota 12, n.°° 35 a 37).
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ram os respectivos descontos, motivo este
que no acdrdio Fisscher, ja referido, levou
a rejeitar esta interpretacdo dos factos.

53. Em conclusdo, quando se trate da
inscrigdio num regime profissional de pen-
sBes, COmo 0 que estd em causa no processo
principal, ¢ do pagamento das respectivas
prestacbes, a limitagdo no tempo a ter em
conta, do ponto de vista do direito comu-
nitario, ¢ 8 de Abril de 1976, data do
acorddo Defrenne II, e ndo 17 de Maio
de 1990, data do acérddo Barber, e 4 qual
se refere também o protocolo adoptado na
sequéncia deste Gltimo acordio.

b) Segundo problema

54, Depois de esclarecido o primeiro dos
problemas levantados, coloca-se a questdo
de saber se as referidas limitagdes no tempo
sdo também aplicaveis, quando, como no
caso presente, as disposi¢cbes do direito
interno neste matéria sio mais favoraveis.

55. As demandantes, o Governo do Reino
Unido e a Comissdo defendem, no essen-
cial, que se a legislacio alemd confere
direitos mais vastos do que o artigo 119.°
do Tratado CEE, nem este artigo nem as
limita¢des no tempo que a sua execugio
implica sdo aplicaveis. Pelo contrario, as



DEUTSCHE TELEKOM

demandadas afirmam que quando um caso
cabe no dmbito de aplicacio do arti-
go 119.° do Tratado CEE, deve aplicar-se
este artigo e as limitagdes a ele associadas,
preterindo-se as disposi¢des nacionais
ainda que mais favoraveis, por forca do
principio do primado do direito comunita-
rio.

56. Ndo podemos partilhar o ponto de
vista das demandadas.

§7. Em primeiro lugar, é necessario escla-
recer o significado das limitagdes temporais
introduzidas pelo Tribunal de Justica nos
acordios Defrenne II e Barber.

58. De acordo com uma jurisprudéncia
constante, a aplicabilidade directa do
direito comunitario significa que as normas
do direito comunitario devem produzir
uniformemente a totalidade dos seus efeitos
em todos Estados-Membros, a partir da sua
entrada em vigor e durante toda a sua
vigéncia. Estas disposi¢oes sio fonte ime-
diata de direitos e obrigagdes quer para os
Estados-Membros quer para os particulares
enquanto partes de uma relagio juridica
decorrente do direito comunitario, cabendo
a0 juiz proteger esses direitos 16,

16 — V., entre outros, o acordio de 9 de Margo de 1978,
Simmenthal (106/77, Recucil, p. 629, n.”* 14 a 16),

59. Para além disso, «por for¢a do princi-
pio do primado do direito comunitario, as
disposi¢des do Tratado e os actos emana-
dos das instituicdes, directamente aplica-
veis, tém como efeito, nas relagdes com o
direito interno dos Estados-Membros, ndo
apenas tornar inaplicavel de pleno direito,
pelo facto de terem entrado em vigor,
qualquer disposi¢do contraria da legislacio
nacional existente, mas também — dado as
disposicdes e os actos do direito comunita-
rio serem parte integrante, com prevaléncia
hierarquica, da ordem juridica aplicivel em
todos os Estados-Membros — impedir a
criagdo vilida de nova legislagdo nacional
que seja incompativel com as normas
comunitarias» 17,

60. Por outro lado, segundo jurisprudéncia
igualmente constante, a interpretagio feita
pelo Tribunal de Justica, ao abrigo do
disposto no artigo 177.° do Tratado CEE,
de uma norma de direito comunitirio vem
esclarecer e precisar o significado e alcance
da norma, tal como esta deve ou deveria ter
sido entendida e aplicada a partir do
momento da sua entrada em vigor. Con-
clui-se dai que a norma assim interpretada
pode e deve ser aplicada pelo juiz mesmo a
relagdes juridicas criadas e constituidas
antes do acodrdio sobre o pedido de inter-
pretagio 18, Por outras palavras, os acor-

17 — 1bidem, n° 17.

18 — V., nomeadamente, os acordios de 27 de Margo de 1980,
Denkavit italiana (61/79, Recueil, p. 1205, n.° 16), de
13 de Feverciro de 1996, Bautiaa e Socitté Frangaise
Maritime (C-197/94 ¢ C-252/94, Colect., p. [-505, n.” 47)
¢, recentemente, o acordio de 15 de Setembro de 1998,
Edilizia Industriale Siderurgica (C-231/96, Colect.
p. 14951, n.° 15).
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ddos interpretativos proferidos pelo Tribu-
nal de Justica retroagem, geralmente, a
data da entrada em vigor da disposicdo
interpretada 1°.

61. Nestas circunstdncias, a limitagdo dos
efeitos dum acorddo interpretativo decidida
pelo Tribunal de Justica & uma medida
excepcional, exclusivamente justificada por
razdes imperiosas de seguranca juridica.
Isso acontece quando, por um erro de
direito desculpavel, as institui¢des nacio-
nais tenham adoptado e aplicado, ha ja
muito tempo, normas contrarias ao direito
comunitario que produziram efeitos de tdo
grande alcance que causaria muito mais
danos elimina-las do que manté-las20,
Contudo, relativamente a datas posteriotes,
ndo se admite qualquer limitagdo 21,

62. Creio, portanto, ter ficado claro que
ndo deve confundir-se a questdo do signi-
ficado e do efeito das disposi¢des interpre-
tadas pelo Tribunal de Justica e a questdo
da limitagdo dos efeitos do acorddo inter-
pretativo. A interpretagdo retroage sempre
(ou seja, mesmo que o Tribunal de Justica
determine uma limita¢do dos efeitos do seu
acdrdio) A data de adopcdo da disposigdo
em causa e limita-se a revelar o significado
¢ a obrigatoriedade intrinseca da disposi-
¢do, mas ndo & dessa interpretacio que

19 — Acérdio Edilizia Industriale Siderurgica (ja referido na
nota 18, n.° 17
20 — V designadamente, o acérdio Defrenne II (ja referido no
0.8 n,% 69 e segs.); os acorddos de 11 de Margo
de 1981 WomnhameHumphre rs (69/80, Recueil, p. 767,
n° 29 e segs.); de 2 de chcrclro de 1988, Blaizot ¢ o,
(14/86 Colect., p. 379 n.% 28 e segs.); Barber (j referido
na nota 1, n, F40 e segs.); de 19 de Outubro de 1995
(C- 137/94 Colect., p. I-3407, n.*° 32 ¢ segs.) e Ihutn'l e
Société Frangalse M1rmme (]a referido na nota 18, n.° 48).
21 ~ Isto foi expressamente acentuado, embora redundante-
mente, no n.° 44 do acorddo Barber.
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ambos derivam. A limitacdo dos efeitos do
acbrdio, pelo contrario, consiste apenas em
privar os particulares da possibilidade de
invocarem e exercerem direitos que
extraem da disposi¢do interpretada e ja
em vigor 22,

63. Com base nas consideragdes que ante-
cedem, sdo possiveis as conclusdes seguin-
tes.

Em primeiro lugar, a questio da aplicacdo
do principio do primado do direito comu-
nitario so se levanta se as disposicbes
nacionais contrariarem o direito comunita-
rio, isto &, quando exista um conflito entre
direito comunitario e direito interno?3.
Consequentemente, a questio da aplicagdo
deste principio ndo se coloca se as dispo-
si¢des nacionais forem concordantes com o
direito comunitario.

Em segundo lugar, a limitagdo dos efeitos
de um acorddo do Tribunal de Justica é
uma medida excepcional a que este recorre
depois de ter avaliado as consequéncias
resultantes da disposi¢do nacional contrd-
ria ao direito comunitirio. Assim sendo,

22 — Acorddo Edilizia Industriale Siderurgica (ja referido na
nota 18, n.® 18)

23 — V., designadamente, os acorddos de 13 de chcrelro
de 1969, Willem ¢ o. (14/68, Recucll p. 1, n°é6) e
Simmenthal (ja referido na nota 16, n. °17 ).
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essa limitacdo dos efeitos de um acordio do
Tribunal de Justica pressupde necessaria-
mente um conflito entre o direito comuni-
tario e o direito interno. No entanto, a
limitagdo dos efeitos de um acérdio é
inaceitavel se a disposi¢io nacional se
harmonizar com o direito comunitario,
posto que tal corresponderia a uma auto-
censura do direito comunitario.

64. Desta forma, a questio essencial que no
caso presente se levanta & saber se as
disposi¢des nacionais como as que estiio
em causa no processo principal contrariam
ou ndo o direito comunitario.

65. Convém lembrar que, nos processos em
apreco, as disposi¢des nacionais em causa
nio sdo as disposi¢des da convengio colec-
tiva de trabalho nas suas diferentes versdes
sucessivamente em vigor. Trata-se do
alcance actual das disposi¢des da conven-
¢io colectiva, depois de terem sido expur-
gadas retroactivamente dos elementos con-
trarios ao artigo 3.% n.° 1, da Constitui¢io
alemd, de acordo com a jurisprudéncia do
Bundesarbeitsgericht que atras referimos (v.
n.° 16 e segs). Essas disposi¢des constituem
o «enquadramento juridico nacional» das
questdes prejudiciais aqui analisadas, inde-
pendentemente da questio — pura e sim-
plesmente do foro do direito interno — de

saber como e porqué os orgios jurisdicio-
nais nacionais chegaram a essa conclusgo.

66. Nos termos dessas disposi¢des, tal
como atras foram descritas, os trabalhado-
res a tempo parcial (homens e mulheres)
beneficiam obrigatoriamente, desde 1949,
de tratamento igual ao dos trabalhadores a
tempo inteiro (homens e mulheres). Nessas
circunstincias, a disposi¢io que impede a
inscricio na VAP dos trabalhadores a
tempo parcial e lhes veda o direito a
receberem uma pensiio complementar sem-
pre fol inconstitucional. Assim, todos os
trabalhadores a tempo parcial (incluindo as
mulheres) t8m dirveito a inscri¢do retroac-
tiva na VAP e ao pagamento das prestagdes
correspondentes.

67. Verifica-se, portanto, que as disposi-
¢Oes nacionais, ao regularem uma questiio
mais geral (a aplicacfio de tratamento igual
a trabalhadores a tempo parcial e a tempo
inteiro), regulam também uma questdo
mais especifica (a aplicacio de tratamento
igual a trabalhadores do sexo feminino a
tempo parcial e a trabalhadores tempo
inteiro), a questio em causa no presente
processo. Por conseguinte, os mesmos fac-
tos ficam simultaneamente abrangidos por
dois regimes juridicos que se sobrepdem, ou
seja, por um lado, o artigo 119.° do
Tratado CEE que proibe a discriminagio
dos trabalhadores do sexo feminino a
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tempo parcial, comparativamente em
maior niimero, e, por outro lado, as normas
do direito interna que proibem, em termos
gerais, a aplicagdo aos trabalhadores a
tempo parcial de um regime menos favora-
vel do que o dos trabalhadores a tempo
inteiro.

68. Do ponto de vista do conteiido, as
normas nacionais estio em plena confor-
midade com o artigo 119.° do Tratado
CEE, chegando ainda mais longe quanto a
aplicacdo no tempo {dado que abrangem
também um periodo anterior ao Tratado
CEE), quanto 4 aplica¢do individual (por-
que abrangem todos os trabalhadores a
tempo parcial, independentemente do sexo
e da percentagem de homens e mulheres) e,
também, com toda a probabilidade, quanto
a aplicagdo material (porque, de acordo
com a formulagdo geral do artigo 3.°,
n.° 1, da Constitui¢do alema, subjacente 4
argumentacdo do Bundesarbeitsgericht, a
igualdade de tratamento aplica-se, em
geral, as condicdes de trabalho das duas
categorias de trabalhadores e ndo apenas 3
sua remuneragio) 4,

24 — Sublinhamos que, em virtude do seu contetido, as normas
internas constituem uma medida abrangida pelo disposto
nos artigos 117.° e 118.° do Tratado CEE, sendo, por esse
motivo, da competéncia dos Estados-Membros. No
entanto, como ji noutra oportunidade afirmamos, as
medidas deste tipo estio também sujeitas a fiscalizagdo
relativamente d sua compatibilidade com o artigo 119.° (v.
as conclusdes por nds apresentadas, ja referidas na nota
10, no processo Seymour-Smith ¢ Perez, ainda pendente no
Tribunal de Justiga, n.° 70 e, sobretudo, nota 21),
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69. Ora, se as disposi¢Bes nacionais tém
um ambito de aplicagdo mais vasto do que
o artigo 119.° do Tratado CEE e ndo o
contrariam, elas podem, com toda a legiti-
midade, fundar os pedidos apresentados
pelas demandantes aos 6rgdos jurisdicio-
nais nacionais. Assim sendo, ndo existe
qualquer conflito nem contradigio entre o
direito interno e o direito comunitario,
nada justificando, portanto, a aplicacdo
do principio do primado do direito comu-
nitario.

70. Além disso, perante as consideracdes
acima expostas, nas circunstincias dos
presentes processos, ndo pode admitir-se
qualquer limitagdo dos efeitos do acdrddo
do Tribunal de Justica. E isto pelo facto de,
por um lado, como as demandantes e a
Comissdo bem o sublinham, a limitagdo em
causa se aplicar a direitos que os interessa-
dos extraem do direito comunitario
{(quando, no caso presente, os pedidos
apresentados pelas demandantes se fun-
dam, como j& o dissemos, no direito
nacional) e de, por outro lado, ndo ser,
apesar de tudo, admissivel uma limitacdo
dos efeitos do acorddo do Tribunal de
Justica se as disposicdes nacionais ndo
contrariam as disposi¢tes do direito comu-
nitdrio interpretadas pelo Tribunal de Jus-
tica, porquanto tal conduziria a uma auto-
censura do direito comunitario.
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71. Com efeito, se se admitisse o ponto de
vista das demandadas, poderia concluir-se
que, se, por um lado, o artigo 119.°
determina a igualdade de remuneracio
entre homens e mulheres nos Estados-
-Membros, por outro lado, anula essa
igualdade com as restricbes que impde ds
medidas nacionais que aplicam esse pre-
ceito, inclusivamente a partir de data
anterior ao referido artigo 119.° Estaria-
mos, assim, perante uma contradi¢io, no
plano lbgico e juridico, inadmissivel 4 luz
do direito comunitario, Ora, se razdes de
seguranga juridica, isto &, razdes que
decorrem também do direito comunitrio,
permitiram, a titulo excepcional, que, ante-
riormente, se tivessem mantido disposicdes
internas contrarias ao artigo 119.°, nio ha
disposi¢io expressa nem principio geral
que permita a anulagio de disposi¢des
internas conformes ao direito comunitario.

C — Sobre a sexta questio do processo
C-50/96 e a primeira questdo, alinea c), dos
processos C-270/97 ¢ C-271/97

72. Com estas questdes pretende saber-se,
essencialmente, se a conformidade de dis-

posi¢des internas, como as que estio em
causa no processo principal, com o arti-
go 119.° do Tratado CEE pode ser contes-
tada devido aos encargos financeiros que
elas acarretam para as empresas envolvi-
das, tendo em conta o objectivo econdmico
do artigo 119.° e o facto de outros Estados-
-Membros ndo terem adoptado disposi¢des
semelhantes ds que aqui estdo em litigio.

73. De acordo com a tese defendida pelas
empresas demandadas, que parece ser per-
filhada pelos 6rgios jurisdicionais de reen-
vio, a inscri¢do retroactiva na VAP dos
trabalhadores a tempo parcial e a aquisi¢io
de direitos por parte deles estdo na origem
de grandes encargos financeiros para as
enipresas em causa, €ncargos esses que
diminuiriam a sua competitividade relati-
vamente a empresas semelhantes dos outros
Estados-Membros. Em seu entender, dai
resultaria um conflito com o principio da
igualdade de condicdes de concorréncia na
Comunidade e com o objectivo do arti-
go 119.°, que nio é apenas social, mas
também econémico, por outras palavras,
que tem por finalidade estabelecer condi-
¢des econdmicas de funcionamento iguais
para todas as empresas. Por seu lado, as
outras partes ou rejeitam esta argumenta-
¢io (como é o caso das demandantes) ou
consideram supérfluo contesta-las por ja
terem respondido ds outras questdes (como
é o caso do Governo do Reino Unido e da
Comissio).
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74. Nio concordamos com esta tese defen-
dida pelas demandadas.

75. Em primeiro lugar, sublinhamos que os
argumentos acima aduzidos visam essen-
cialmente os efeitos que resultaram, na
pratica, para as empresas demandadas do
facto de o Bundesarbeitsgericht ter decla-
rado inconstitucionais as disposicbes da
convengio colectiva que excluiam os traba-
lhadores a tempo parcial da inscri¢do [no
regime profissional de pensdes]. Anterior-
mente, tinham ja sido apresentados argu-
mentos semelhantes perante esse mesmo
6rgdo jurisdicional que os tinha recusado,
como ja referimos, por considerar que os
encargos financeiros dai decorrentes para
as empresas ndo eram significativos, que
podiam ser cobertos por outros meios e
que, de qualquer forma, o prejuizo por elas
sofrido era menor do que o prejuizo que a
exclusdo do regime de pensdes causava aos
trabalhadores (v., atras, n.°° 17 e 19). Além
disso, como também afirmamos, o tribunal
alemio de Gltima instincia em matéria de
direito do trabalho considerou que nem os
principios da seguranga juridica e da pro-
teccdo da confianga legitima nem nenhum
outro principio geral contrariavam a con-
clusdo anterior.

76. Estes problemas resultam de um con-
flito entre normas de categorias diferentes
na ordem juridica nacional e das subse-
quentes alteractes nela introduzidas.
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Assim, ao contestar a interpretagio feita
pelo Bundesarbeitsgericht do artigo 3.° da
Constituicdo alemd, interpretagdo essa na
origem das presentes questdes prejudiciais,
a referida argumentacio nio pode ser
aceite, ja que pressupde uma interpretacio
do direito nacional que é da competéncia
dos 6rgdos jurisdicionais nacionais (no caso
presente, o Bundesarbeitsgericht onde,
alids, ainda se encontram pendentes os
recursos interpostos com esse objectivo).

77. Resta-nos examinar se existe um pro-
blema de interpretagdo do direito comuni-
tario, o inico que o Tribunal de Justi¢a tem
competéncia para interpretar.

78. As empresas demandadas tentam
extrair argumento do objectivo do arti-
go 119.° Defendem que, para além do
objectivo social, esta disposi¢io tem tam-
bém um objectivo econdmico que consiste
em proporcionar igualdade de condicdes de
concorréncia as empresas dos Estados-
-Membros. Ora esse objectivo ficaria com-
prometido se apenas as empresas de alguns
Estados-Membros sofressem, retroactiva-
mente, as consequéncias da harmonizagio
das disposi¢des nacionais com o direito
comunitario e outras beneficiassem com a
existéncia de disparidades.
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79. E verdade que, no acérdio Defrenne I,
o Tribunal de Justi¢a entendeu, por um
lado, que o artigo 119.° «tem como objec-
tivo evitar que, no dominio da concorréncia
intracomunitaria, as empresas estabelecidas
nos Estados-Membros que aplicaram, efec-
tivamente, o principio da igualdade de
remuneracdo nio fiquem em desvantagem
concorrencial relativamente ds empresas
instaladas nos Estados-Membros que ainda
ndo eliminaram a discriminagio salarial em
detrimento da mdo-de-obra feminina»
(n.°9),

e, por outro, que «... esta disposi¢io resulta
dos objectivos sociais da Comunidade que
ndo se limita a ser uma unido econémica,
mas que, simultaneamente, através de uma
acgdo comum, deve garantir o progresso
social e procurar o constante melhora-
mento das condi¢oes de vida e de trabalho
dos cidaddos europeus, tal como se subli-
nha no preimbulo do Tratado CEE»
(n.° 10).

80. No entanto, independentemente da
questio de saber se o referido objectivo
«econdmico» reflectia, de facto, a intengdo
do legislador comunitirio da época, con-
clui-se que ja ndo corresponde ds concep-
¢des actuais. Numa comunidade de direito
que respeita e garante os direitos humanos,
a exigéncia da igualdade de remuneragio

entre homens e mulheres assenta, em pri-
meiro lugar, no principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade entre
homens e mulheres e, também, no principio
que consagra a melhoria de condi¢des de
trabalho, e nio em objectivos econdémicos,
no sentido restrito do termo, como o que
atrds se definiu2S, Alias, o Tribunal de
Justica, em jurisprudéncia posterior, decla-
rou que o principio estabelecido pelo
artigo 119.° do Tratado CEE é uma mani-
festacdo particular do principio geral da
igualdade e da ndo discriminagio, princi-
piosG fundamentais do direito comunita-
rio 26,

Consequentemente, em nosso entender, nio
pode, em todo o caso, invocar-se o presu-
mido objectivo «econdémico» do arti-
go 119.° para derrogar as disposi¢des naci-
onais, alids, conformes a este artigo.

81. Relativamente 4 retroactividade dos
encargos financeiros, sublinhamos, no
entanto, que, tendo em conta as considera-
¢Oes acima expressas, este argumento dei-
xou de ter qualquer fundamento real por
for¢a das concluses do Bundesarbeitsge-
richt (v. atras, n.% 17 a 19) e da faculdade
de impor aos trabalhadores o pagamento
retroactivo de quotizagdes (v. atras, n.° 49).

25 — Actualmente, invocar esse objectivo equivale a afirmar que
o trabalho infantil deve ser proibido, nio por ser uma
vergonha para o mundo civilizado, mas, sobretudo, porque
as cmrrcsns que exploram as criangas sio mais competi-
tivas do que as que wtilizam mio-de-obra adulta,

26 — V., designadamente, o acordio de 9 de Novembro de 1993,
Roberts (C-132/92, Colect., p. 1-5579, n.° 17). V., tam-
bém, o acordio de 30 ¢ Abril de 1996, /S (C-13/94,
Colect., p. 1-2143, n.** 15 a 16).
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82. Independentemente deste facto, note-se
que, a retroactividade do direito nacional
até 1976 ndo levanta qualquer problema de
incompatibilidade com o direito comunita-
rio. E isto por que, mesmo que as disposi-
¢bes nacionais nfo tivessem sido adopta-
das, os interessados teriam sempre chegado
ao resultado pretendido, invocando o efeito
directo do artigo 119.° do Tratado CEE.
Relativamente a esse periodo, a insuficién-
cia de recursos ou simplesmente as dificul-
dades econdmicas das entidades patronais
sdo problemas do foro juridico nacional e
ndo sdo relevantes para o caso presente?’.
Nestas circunstincias, a Gnica questdo que
se levanta & saber se disposi¢des como as
que estdo em litigio nos presentes processos
sdo contrérias ao direito comunitario pelo
facto de retroagirem a data anterior a 1976
e até A entrada em vigor do artigo 119.° do
Tratado CEE.

83. Em relacdo a este aspecto, recordamos
que antes mesmo de serem consideradas
anticonstitucionais, as disposi¢cbes da con-
vengdo colectiva que previam uma discri-
minac¢do contra as demandantes contraria-
vam ja o artigo 119.° do Tratado CEE e
que, finda a primeira fase, a Repiiblica
Federal da Alemanha seria sempre obrigada
a revoga-las?8, Acresce que, como resulta
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
um Estado-Membro é obrigado a cumprir

27 — V, o acordio de 28 de Setembro de 1994, Coloroll Pension
Trustees (C-200/91, Colect., p. 1-4389, n.° 42).

28 — A nosso ver, esta obrigagdo existe independentemente das
limitagdes no tempo introduzidas pelos acorddos Barber e
Defrenne II, com a diferenga de ndo comportar sangdo, ou
seja, de a sua violagdo ndo conferir aos particulares cujos
direitos decorrem da ordem juridica comunitaria, relativa-
mente ao periodo anterior aos referidos acérddos, um
direito que possa ser reivindicado em justiga.
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retroactivamente os deveres que, nos ter-
mos do direito comunitario, lhe incum-
bem?2®, Do ponto de vista do direito
comunitario, é, portanto, legitimo que as
disposi¢des nacionais retroajam ao periodo
em questdo. ‘

84. O argumento baseado nos encargos
financeiros da empresas, mesmo admitindo
o seu fundamento real, ndo contraria esta
conclusdo.

Com efeito, as disposi¢des do artigo 119.°
respeitam o interesse de todas as partes
envolvidas, ou seja, os trabalhadores, as
entidades patronais e as institui¢des res-
ponsaveis pelo pagamento das prestagdes.
Em nosso entender, a preocupagio do
direito comunitirio com as duas tltimas
categorias estid patente quer no periodo
transitorio previsto no primeiro paragrafo
do referido artigo 119.° (periodo que per-
mite aos Estados-Membros e as entidades
patronais adaptarem-se as novas condi-
¢bes) quer nas limitacBes no tempo intro-
duzidas pelos acorddos Defrenne II e Bar-
ber e pelo protocolo adoptado na sequéncia
do tiltimo.

29 — V., sobre a transposi¢do retroactiva das directivas, os
acordios de 8 de Margo de 1998, Dik e o. (80/87, Colect.,
p. 1601, n.° 13) ¢ de dez de Julho de 1997, Maso ¢ o.
{C-373/95, Colect., p. 1-4051, n,°° 39 a 41) e, também, as
conclusdes que apresentimos no acérdio de 10 de Julho
de 1997, Bonifaci e o. e Berto e o. (C-94/95 ¢ C-95/95,
Colect., p. 1-3969, n.* 56 e segs.).
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85. Nio pode, contudo, esquecer-se que o
artigo 119.° do Tratado CEE visa, essen-
cialmente, conferir direitos s categorias de
trabalhadores que eram sistematicamente
objecto de discriminagdes com base no
sexo, quase sempre as mulheres, devido as
estruturas tradicionais e aos esteredtipos
que ainda subsistem na sociedade actual 39,

86. Assim, ha que admitir que as referidas
disposicdes expressas e as limitagdes no
tempo introduzidas pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, interpretando também
neste caso a inten¢io presumida do legisla-
dor comunitario, bastam para substancia-
lizar a preocupacio do direito comunitario
com a salvaguarda dos interesses econdémi-
cos legitimos de outras categorias para
além dos trabalhadores, no que respeita a
igualdade de remuneragdo. Nenhum outro
obstaculo nem restrigio a aplicacio do
disposto no artigo 119.° do Tratado CEE se
justifica. Por esse motivo, as eventuais
consequéncias econdmicas — que possam
afectar as categorias ja referidas — de
medidas nacionais tomadas em execugio
do preceito contido no referido arti-
go 119.° ndo justificam, como afirmamos
ja, uma nova limitagdo no tempo dos

30 — V. o acordio de 11 de Novembro de 1997, Marschall
{C-409/95, Colect., 6363, n.° 29).

efeitos do acérddo do Tribunal de Justica
nem a contestacio dessas medidas 4 luz do
direito comunitario.

87. Por tltimo, o facto de outros Estados-
-Membros nfo terem eventualmente proce-
dido a adaptagdes, como aconteceu com a
Repiiblica Federal da Alemanha, ndo é
relevante para a questdo em aprego. Tal
como o Tribunal de Justi¢a decidiu,

«... a eficacia desta disposi¢io ndo pode ser
afectada pelo facto de a obrigacdio imposta
pelo Tratado CEE nido ter sido cumprida
por alguns Estados-Membros e de as insti-
tui¢Bes comuns ndo terem reagido suficien-
temente contra esse incumprimento;

... admitir o contrario equivaleria a trans-
formar a violagdo do direito numa norma
interpretativa, posi¢do essa que o Tribunal
de Justiga nio pode assumir sem contrariar
a missdo que lhe & cometida pelo disposto
no artigo 164.° do Tratado CEE» 31,

31 — Acdrdio Defrenne I {ja referido, n.%* 33 ¢ 34).
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VII — Conclusdes

Tendo em conta as consideragdes anteriores, propomos ao Tribunal de Justi¢a
que responda da seguinte forma ds questdes que lhe foram apresentadas a titulo
prejudicial:

«1) A exclusdo dos trabalhadores empregados a tempo parcial de um regime

profissional de pensées, como aquele que esta em causa no processo principal,
constitui uma discriminagdo proibida pelo artigo 119.° do Tratado CEE, se
essa medida afectar um niimero comparativamente muito mais elevado de
mulheres do que de homens e néo se justificar por razdes objectivas, alheias a
qualquer discriminag¢do baseada no sexo.

Os trabalhadores vitimas de discriminacio como a que acima se expde,
relativamente ao direito 4 inscricdo num regime profissional de pensdes e ao
pagamento das prestacdes correspondentes, podem invocar retroactivamente
o efeito directo do artigo 119.° contra as disposi¢des nacionais que contra-
riam este artigo, a partir de 8 de Abril de 1976, data em que o Tribunal de
Justica proferiu o acorddo Defrenne II.

Nem o artigo 119.° do Tratado CEE, nem qualquer outra disposi¢cdo
comunitaria ou qualquer principio geral do direito comunitario impedem a
aplicagdo de disposi¢des nacionais que sanem retroactivamente uma discri-
minac¢do contraria ao referido artigo 119.°, como a que a atras se descreve,
relativamente a um periodo anterior ao acérdio Defrenne II.
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4) Os eventuais problemas financeiros que a aplicacio deste tipo de disposi¢des
nacionais com efeitos retroactivos possa causar is empresas envolvidas devem
ser resolvidos com base no direito nacional, no respeito pelo principio da
igualdade de remuneracio, e nio sio relevantes para as respostas ds questdes
anteriores.»
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