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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO SAGGIO

apresentadas em 16 de Novembro de 1999 *

Objecto do recurso prejudicial

1. No processo que vou examinar, a Overk-
lagandenimnden fér Hogskolan (Suécia),
comissdo de recurso dos institutos de
ensino superior, pede ao Tribunal de Justica
que se pronuncie sobre a compatibilidade
com o direito comunitirio do sistema
nacional destinado a favorecer o recruta-
mento das mulheres nas escolas superiores
e nas universidades. A caracteristica da
legislagio nacional reside na possibili-
dade — e.nunca na obrigagio — de a
administracdo recrutar o candidato do sexo
sub-representado mesmo que ndo se revele
que é o candidato mais adequado tendo em
conta os seus méritos e as suas qualifica-
coes. ' :

A legislacdo comunitaria

2. Recordo que a Directiva 76/207/CEE do
Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976,
relativa a4 concretizagio do principio da
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, 4 formagdo e 4 promogdo profis-

* Lingua original: italiano.
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sionais, e ds condi¢des de trabalho (a seguir
«directiva»)!, visa, no seu artigo 1.%, «a
realizagdo, nos Estados-Membros, do prin-
cipio ‘da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, incluindo a promogéo,
¢ 4 formacdo profissionais assim como no
que se refere ds condi¢Bes, de trabalhoe... 4
seguranca social». '

O artigo 2.% n.° 1, desta mesma directiva
dispe que o principio «implica a auséncia
de qualquer discrimina¢do em razdo do
sexo, quer directa, quer indirectamente,
nomeadamente pela referéncia 4 situagdo
matrimonial ou familiar». :

O artigo 2.°, n.° 4, especifica que a direc-
tiva ndo constitui obstaculo ds «medidas
que tenham em vista promover a igualdade
de oportunidades entre homens e mulheres,
em particular ds que corrijam as desigual-
dades de facto que afectam as oportunida-
des das mulheres nos dominios referidos no
n.° 1 do artigo 1.%.

1—JO L 39, p. 40.
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3. Depois do pedido de decisdo prejudicial
ter sido submetido ao Tribunal de Justica,
entrou em vigor o Tratado de Amsterdio,
que alterou o Tratado CE no que diz
respeito — dquilo que nos interessa para a
presente anilise — 4 realizagdo do princi-
pio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres. Em especial, os arti-
gos 2.° e 3.° do Tratado CE prevéem, na
sua nova versdo, que «a Comunidade tem
como missdo... promover... a igualdade
entre homens e mulheres» e que «a Comu-
nidade terd por objectivo eliminar as desi-
gualdades e promover a igualdade entre
homens e mulheres». Além disso, o arti-
go 6.°-A, também inserido pelo novo Tra-
tado e que passou a artigo 13.° CE, dispde
que «o Conselho, deliberando por unani-
midade, sob proposta da Comissdo e apds
consulta ao Parlamento Europeu, pode
tomar as medidas necessarias para comba-
ter a discriminagdo em razio do sexo...».

4. O artigo 119.° do Tratado CE (os arti-
gos 117.° a 120.° do Tratado CE foram
substituidos pelos artigos 136.° CE a 143.°
CE) prevé, na sua versdo alterada, que «Os
Estados-Membros assegurardo a aplicagiio
do principio da igualdade de remuneracio
entre trabalhadores masculinos e femininos
por trabalho igual ou de valor igual»
(n.° 1), que «O Conselho, deliberando nos
termos do artigo 251.° [ex-artigo 189.°-B]
e apo6s consulta ao Comité Econdmico e
Social, adoptard medidas destinadas a
garantir a aplicagiio do principio da igual-
dade de oportunidades e da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em
matéria de emprego e de trabalho,
incluindo o principio da igualdade de
remuneragio por trabalho igual ou de valor
igual» (n.° 3), e por tltimo, «A fim de
assegurar, na pratica, a plena igualdade
entre homens ¢ mulheres na vida profissi-
onal, o principio da igualdade de trata-

mento ndo obsta a que os Estados-Mem-
bros mantenham ou adoptem medidas que
prevejam regalias especificas destinadas a
facilitar o exercicio de uma actividade
profissional pelas pessoas do sexo sub-
-representado, ou a prevenir ou compensar
desvantagens na sua carreira profissional»
(n.°4)2. A declaracdo relativa ao arti-
go 119.° n.° 4, do Tratado que instituin a
Comunidade Europeia, anexa ao Tratado
de Amsterddo, enuncia o seguinte: «Ao
adoptarem as medidas a que se refere o
n.° 4 do artigo 141.° do Tratado que
institui a Comunidade Europeia, os Esta-
dos-Membros deverdo ter antes de mais
como objectivo melhorar a situacio das
mulheres na vida profissional».

5. Mesmo antes da alteragio do Tratado,
as institui¢des comunitarias tinham adop-
tado diversos actos relativos 4 igualdade de
tratamento entre homens e mulheres.
Salienta-se a importancia especial que tem
a recomendagdo 84/635/CEE do Conselho,
de '13 de Dezembro de 1984, relativa A
promocio das ac¢des positivas a favor das
mulheres 3, na qual pode ler-se: «as normas
juridicas existentes sobre a igualdade de
tratamento, que tém por objectivo conceder
direitos aos individuos, sdo insuficientes
para eliminar qualquer forma de desigual-
dade de facto se, simultaneamente, nio
forem empreendidas, por parte dos gover-
nos, dos parceiros sociais ¢ de outros
organismos competentes, ac¢des com vista
a compensar os efeitos prejudiciais que,
para as mulheres na vida activa, resultam

2 — Na versdo anterior ds alteragécs introduzidas pelo Tratado
de Amsterddo, o artigo 119.° niio fazia nenhuma referéncia
a acgbes positivas a favor do sexo sub-representado e
enunciava apenas a proibigio das discriminagdes em
matéria de remuneragdes. No seu primeiro parigrafo, essc
artigo dispunha que «Cada Estado-Membro garantird
durante a primeira fase, ¢ manterd em scguida, a aplicacio
do principio da igualdade de remuneragoes entre tmlmle-
dores masculinos e femininos por tmlmTho igual»,

3 —JOL331,p 34
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de atitudes, de comportamentos e de estru-
turas da sociedade». Referindo-se expres-
samente ao artigo 2.°, n.° 4, da directiva,
esta recomendacdo convida os Estados-
-Membros a adoptar uma politica de acgBes
positivas destinadas, nomeadamente, ao
«encorajamento das candidaturas, do
recrutamento e da promog¢io das mulheres

nos sectores, profissdes e niveis em que se’

encontrem sub-representadas, nomeada-
mente nos postos de responsabilidade».

A legislacdo nacional

6. Nos termos do artigo 9.°, do capitulo 11
da Constituicdo sueca, no dmbito da con-
tratagdo na fungdo pablica, s6 podem ser
tomados em consideragio critérios objecti-
vos de apreciacdo tais como o «mérito» € a
«competéncia» 4. Do mesmo modo, a lei
relativa 4 funcdo pablica (1994:260) impde
que se seleccionem os candidatos com
fundamento na sua competéncia excepto
se «motivos -especiais» justificarem o
recurso a outros critérios.

7. A lei sueca relativa 4 igualdade entre
homens ¢ mulheres (1991:433) autoriza a

4 —Em conformidade com os trabalhos preparatorios da
disposigdo, o termo «mérito» refere-se essencialmente d
experiéncia adquirida durante as prestag@es anteriores, ao
passo que o conceito de «competéncia» ¢ relativo & aptiddo
para ser contratado demonstrada por uma formacio tebrica
¢ pritica, bem como por uma experiéncia de trabalho.
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adopgdo de medidas de discriminagio
positiva. O artigo 16.°, paragrafo segundo,
ponto 2, prevé, em especial, que ndo ha
discriminacdo em razdo do sexo quando «a
decisdo se insere no dmbito dos esforcos
feitos a favor da ignaldade entre homens e
mulheres na vida profissional».

8. O sector dos institutos de ensino supe-
rior, que € objecto do pedido prejudicial em
apreciagdo, & regido pelo Regulamento
1993:1005, '

O artigo 15.° deste regulamento, na sua
versdo em vigor desde 1 de Janeiro de 1999,
dispde:

«As razdes para a nomeacdo para um lugar
de ensino devem ser os méritos de natureza
cientifica, artistica, pedagdgica, adminis-
trativa ou outra relacionado com o con-
tetido disciplinar do lugar a prover e com a
sua natureza em geral. Deve igualmente ser
tida em conta a capacidade do candidato
para informar sobre a sua investigagdo € o
seu trabalho de desenvolvimento.

Devem igualmente ser tidas em conta,
quando da nomeagdo, razbes objectivas
que concordem com os fins gerais da
politica do mercado de trabalho, da igual-

5 — Alterado a fltima vez pelo regulamento de 1 de Janeiro
de 1999.
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dade, da politica social e da politica de
emprego. »

Além disso, o artigo 15.°-A dispée:

«As disposi¢bes que se seguem sdo aplica-
veis quando um instituto de ensino superior
decide aplicar a discriminagdo positiva
aquando da contratagfio para um determi-
nado lugar, no ambito do programa de
acgdes destinado a favorecer a igualdade
entre homens e mulheres na vida profissi-
onal.

No momento da contratagdo, uma pessoa
do sexo sub-representado que posswa as
qualificagdes suficientes previstas no arti-
go 15.°, n.° 1, pode ser prioritariamente
designada em relagdo a um candidato do
outro sexo que teria sido escolhido.

No entanto, nio se devem aplicar medidas
de discriminagdo positiva quando a dife-
renga entre as qualificagbes dos candidatos
for tdo grande que a aplicagdo da regra
seria contraria 4 exigéncia de objectividade
no momento da contratagio.»

9. Foi com fundamento no programa geral
referido no artigo 15.°-A que o Regula-
mento 1995:936, relativo a certas contra-
tagbes para lugares de professor e de

assistente de investigacdo, criados com um
objectivo de paridade, prevé a adopciio de
determinadas acgbes positivas®, Os trés
primeiros artigos deste regulamento dis-
poem:

«O presente regulamento aplica-se aos
lugares de professores e assistentes de
investigacio criados em conformidade
com medidas or¢amentais especificamente
previstas para o exercicio or¢amental de
1995/1996 em certas universidades e esco-
las superiores piiblicas no 4mbito da acgiio
destinada a favorecer a igualdade na vida
profissional» (artigo 1.°).

«As universidades e as escolas superiores
que beneficiam das medidas orcamentais
especificas para este efeito sio obrigadas a
abrir vagas de lugares em conformidade
com as disposi¢des do regulamento relativo
ao ensino superior (1993:100), tendo em
conta as derrogagdes a seguir indicadas nos
artigos 3.° a 5.° e seguintes. Todavia, estas
derrogagdes apenas se aplicam aquando da
primeira abertura das vagas de lugares em
questdo» (artigo 2.°).

«Para efeitos da designagdo dos candidatos,
as disposi¢oes do artigo 15.°-A do capitulo

6 — Com fundanento neste regulamento e por decreto de 14 de
Margo de 1996, dnr/91, o governo previu dotagdes extra-
ordinarias relativas a trinta lugares de professor.

I-5545



CONCLUSOES DE A, SAGGIO — PROCESSO C-407/98

4 [do Regulamento 1993:100] sdo substi-
tuidas pelas disposi¢bes seguintes:

Um candidato do sexo sub-representado
que possua qualifica¢des suficientes em
conformidade com o artigo 15.%, n.° 1, do
capitulo 4 do regulamento relativo ao
ensino superior tem preferéncia em relagdo
a um candidato do outro sexo que teria
sido designado (’discriminagdo positiva’),
se isso se revelar necessario para que seja
designado um candidato do sexo sub-
-representado.

Nido se deve adoptar uma medida de
discriminacio positiva quando a diferenca
entre as qualificacdes dos candidatos for
tio grande que dela resulte o ndo cumpri-
mento da exigéncia de objectividade no
momento da contratagdo.»

Os factos e as questdes prejudiciais

10. Em 3 de Junho de 1996, a Universidade
de Gotemburgo publicou um aviso de
concurso destinado a prover a vaga de
professor catedratico de ciéncias da hidro-
sfera, em especial, dos processos fisicos e
b1oqu1m1cos das aguas. O aviso de con-
curso precisava que o lugar a prover era
abrangido pelo programa da universidade
destinado a promover a igualdade de
oportunidades, em conformidade com o
Regulamento 1995:936.
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11. Entre os candidatos, figuravam a Sr.*

Abrahamsson, o Sr. Anderson e as Sr.*
Destouni ¢ Fogelqvist. O jari decidiu pro-
ceder i seleccdo através de duas votagdes
distintas. A primeira das votagGes tomava
unicamente em consideracdo as competén-
cias cientificas dos candidatos, em confor-
midade com o capitulo 4 do regulamento
relativo ao ensino superior. A votagio
relativa a este critério conduziu 4 classifi-
cagdo, em primeiro lugar, do Sr. Anderson,
que obteve cinco votos contra trés votos a
favor da St.? Destouni. Em contrapartida, a
segunda votagdo tinha em consideragdo os
critérios que visavam promover acgdes
destinadas a assegurar a paridade (em
conformidade com o Regulamento 1995).
Neste escrutinio, a Sr.* Destouni ficou em
primeiro logar. '

Assim, o jGri propds a nomeacdo da Sr.?
Destouni. Todavia, tendo a St.* Destouni
renunciado 4 sua candidatura, o reitor
decidiu pedir uma reapreciagdo ao jfiri.

O jtri declarou entio que a maioria dos
seus membros considerava que a diferencga
de qualificagdo entre o Sr. Anderson e a St.”
Fogelqvist, classificados respectivamente
em segundo e terceiro lugares, era conside-
ravel, e em seguida teve davidas quanto 4
obmgagao de dar a preferéncia a uma

candidata, no caso concreto 4 St.* Fogelg-

vist.

No entanto, em 18 de Novembro de 1997,
o reitor nomeou a Sr.* Fogelqvist, conside-
rando que a diferenca entre as qualificagdes
desta candidata e as do Sr. Anderson nfo
tinha por efeito tornar a acgdo positiva
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contraria 4 exigéncia de objectividade na
seleccdo dos candidatos.

12. A Sr.* Abrahamsson e o Sr. Anderson
impugnaram a decisdo de nomeacio na
comissdo de recurso. O Sr. Anderson ale-
gou, em especial, que a nomeacdo da Sr.*
Fogelqvist era contraria ao artigo 3.° do
Regulamento 1995:936 e 4s regras de
direito comunitario, tais como tinham sido
interpretadas pelo Tribunal de Justica no
acorddo Kalanke?.

13. Foi no dmbito deste processo que a
Overklagandendmnden fér Hogskolan
decidiu submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) O artigo 2.°, n.%° 1 e 4, da directiva do
Conselho das Comunidades Europeias,
de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a
concretizagdo do principio da igual-
dade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, 4 formacgio e promogio pro-
fissionais e ds condi¢des de trabalho
(76/207/CEE), constitui obstiaculo a
uma legislagdo nacional segundo a qual
um candidato de um sexo sub-repre-
sentado com qualificagdes suficientes
para um lugar na funciio pablica seja
nomeado com preferéncia sobre um
candidato do sexo oposto que, se assim
nio fosse, seria nomeado (discrimina-
¢do positiva’), se tal for necessario para

7 — Acordio do Tribunal de Justica de 17 de Outubro de 1995
(C-450/93, Colect., p. 1-3051).

a nomeac¢do dum candidato do sexo
sub-representado e em que, segundo a
mesma legislacdo, a aplicagio da dis-
criminagio positiva s6 deixard de ser
feita se a diferenca entre as qualifica-
¢bes dos candidatos for de tal forma
ampla que tal aplicacdo seria contraria
a exigéncia de objectividade no provi-
mento do lugar?

Se a resposta 4 primeira questdo for
afirmativa, a aplicacdo da discrimina-
¢do positiva em tal caso é proibida
mesmo que a legislacdo nacional res-
trinja as possibilidades de nomeacio,
quter a um niimero limitado de lugares
antecipadamente determinado (como
segundo o regulamento 1995:936),
quer a lugares que sdo criados no
dmbito de um programa especifica-
mente estabelecido numa escola supe-
rior segundo o qual & aplicavel a
discriminagdio positiva (como nos ter-
mos do capitulo 4, § 15-A, do regula-
mento 1993:100?

Se a resposta a segunda questio de
qualquer forma implicar que tal discri-
minago positiva & proibida, pode
entdo a regra, baseada na pratica
administrativa sueca e no capitulo 4,
§ 15, segundo pardgrafo, do regula-
mento 1993:100, — admitida pela
Overklagandenimnden — de que um
candidato que pertenca a um sexo sub-
-representado tera preferéncia sobre um
candidato do sexo oposto, no pressu-
posto de que os candidatos podem ser

1-5547
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considerados iguais ou quase iguais no
que se refere ao mérito, ser de qualquer
forma considerada contraria i directiva
referida na primeira questio?

4) Para apreciagdo das questdes supra faz
alguma diferenc¢a o facto de a legisla-
¢do dizer respeito ao preenchimento de
lugares inferiores no quadro de um
drgdo da administragio ou dos lugares
mais elevados na hierarquia desse
orgao?»

Quanto 3 admissibilidade do pedido de
decisdo a titulo prejudicial

14. O 6rgio jurisdicional que submeteu as
questdes prejudiciais que estou a examinar
€ a comissdo de recurso para os institutos
de ensino superior (Overklagandenimnden
for Hogskolan). Trata-se, assim, de um
o6rgdo administrativo em relagdo ao qual ha
que verificar a natureza de «orgéo jurisdi-
cional nacional» na acep¢io do arti-
go 177.° do Tratado CE (actual arti-
go 234.° CE) e para efeitos da aplicacdo
deste artigo.

15. Recordo que o conceito de orgio
jurisdicional de reenvio constitui um con-
ceito: autdnomo, no sentido de que nio
corresponde sempre e em todos os casos 4
qualificagdo conferida ao 6rgdo em causa
pelos direitos dos Estados-Membros. Com
efeito, o conceito de «orgdo jurisdicional»,
tal como & definido pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, que ndo depende de
modo nenhum da denominacdo legal do

I-5548

brgio de reenvio, implica uma série de
condices cuja reunifo fundamenta a com-
peténcia do 6rgdo em causa para submeter
questdes prejudiciais nos termos do arti-
go 177.° Estas condigbes sdo as seguintes: a
origem do Orgdo, o seu caracter perma-
nente, o caracter vinculativo da sua juris-
di¢do, a natureza contraditéria do pro-
cesso, a aplicacio pelo érgdo das regras de
direito, bem como a sua autonomia em
relagdo as partes e a sua independéncia 8.

16. Na decisdo da comissio de recurso,
esta reconhece a sua qualidade de autori-
dade administrativa, mas apesar disso
afirma, em termos gerais, € mesmo vagos,
que preenchia, no caso em aprego, todas as
condicdes que lhe permitem ser conside-
rada um 6rgdo jurisdicional na acep¢io do
artigo 177 do Tratado, ou seja, a origem
legal da sua criagfo, o-seu caracter perma-
nente, a natureza vinculativa das suas
decisdes, a natureza contraditoria do pro-
cesso, a aplicagdo pelo 6rgao das regras de
direito.

O Governo sueco confirma esta interpreta-
¢io, ao remeter, também em termos gerais,
para as disposicBes legislativas aplicaveis.
Com efeito, o Governo sueco salienta que a
Constituicdo sueca distingue os Orgios
jurisdicionais e as autoridades administra-
tivas e que, segundo o direito sueco, a

8 — V. acordos do Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1966,
Vaassen-Gobbels (61/65, Colect.1965-1968, p. 401); de
14 de Dezembro de 1971, Poloti (43/71, Recueil, p. 1039,
Colect., p. 419); de 11 de Junho.de 1987, Pretore di Sald
(14/86, Colect., p. 2524, n.° 7); de 30 de Marco de 1993,
Corbiau (C-24/92, Colect., p. 1-1277, n.° 15); de 19 de
Outubro de 1995, Job Centre (C-111/94, Colect., p. 1-3361,
n.° 9); de 12 de Dezembro de 1996, x (C-74/95 e C-129/95,
Colect., p. 1-6609, n.° 17); de 17 de Setembro de 1997,
Dorsch Consult (C-54/96, Colect., p. 14961, n.° 23); de
12 de Novembro de 1998, Victoria Fﬁ)m (C-134/97, Colect.,
p. 17023, 1.° 14), e de 2 de Marco de 1999, Eddline El-
~Yassini (C-416/96, Colect., p. I-1209, n.° 17).
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comissdo de recurso & abrangida por esta
tltima categoria. A comissdo foi instituida
pela lei relativa ao ensino superior
(1992:1434) e & regida pelo regulamento
que contém instrucdes aplicAveis 4 comis-
sdo de recurso para o ensino superior
(1992:404). Este regulamento prevé que a
comissdo de recurso é constituida por oito
membros nomeados pelo governo, que o
presidente e vice-presidente sdo magistra-
dos, e que trés dos outros membros devem
ser juristas. O governo acrescenta que a lei
relativa 4 gestdo administrativa
(1993:223), que rege o processo na comis-
sdo de recurso, permite aos interessados
apresentar observacgdes escritas ou orais, e
tomar conhecimento de todas as informa-
¢oes fornecidas 4 administragdo. Por forca
do artigo 1.° do capitulo 5.° da lei relativa
ao ensino superior (1992:1434), a decisdo
da comissdo & vinculativa e ndo & suscepti-
vel de recurso. Por tltimo, a comissio goza
de autonomia em relagio as outras autori-
dades do Estado, e isto por forca do
artigo 7.° do capitulo 11 da Constituigio,
que proibe qualquer espécie de ingeréncia
nas actividades dos 6rgdos administrativos
por parte das outras autoridades que com-
pdem o poder executivo ¢ mesmo do
Parlamento.

17. Resulta claramente dos textos regula-
mentares mencionados pelo Governo sueco
que a comissio de recurso tem origem
legal, tem caricter permanente, ¢ & uma
jurisdi¢do obrigatéria (artigo 1.%,n.%° 1e 2,
do capitulo § da lei 1992:1434) e, por
ltimo, nenhuma disposi¢do lhe confere o

direito de julgar em equidade em vez da
aplicacdo de regras de direito.

Todavia, a leitura das disposigdes nacionais
faz surgir certas dfividas a proposito de
duas condigbes, anteriormente menciona-
das, que devem ser preenchidas para que o
6rgio administrativo em causa seja consi-
derado um érgdo jurisdicional na acepgio
do artigo 177.° de Tratado, e que, assim,
um pedido de decisdo prejudicial possa ser
declarado admissivel: a primeira destas
condi¢bes diz respeito 4 natureza contra-
ditbria do processo e a segunda 4 indepen-
déncia e 4 inamovibilidade efectivas dos
membros da comissio de recurso.

18. a) Examinemos a primeira destas duas
condi¢des. Embora, como salientei nas
conclusdes que apresentei em 7 de Outubro
de 1999 no processo Gabalfrisa e o.
(C-110/98 a C-147/98), pendente no Tri-
bunal de Justica, 4 luz de certos acordios
recentes do Tribunal de Justica, a falta de
caricter contraditorio do processo nio seja
em si mesma determinante para negar a
qualificagdo de 6rgdo jurisdicional de
orgio de reenvio, apesar disso & claro que,
nos casos em que o Tribunal de Justica
admitiu reenvios prejudiciais efectuados no
decurso de um processo sumirio em que o
demandado ndio comparecia, fé-lo tendo a
precaugdo de compensar essa lacuna por
um grau elevado de imparcialidade e de

I-5549
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independéncia do 6rgio competente para
julgar®. Em minha opinido, ndo pode
subsistir qualquer davida quanto d abso-
luta necessidade, para poder admitir um
pedido, do caracter contraditorio do drgdo
de reenvio.

No presente processo, o Governo sueco
sustenta, sem ser contestado pela autori-
dade de reenvio, que o processo na comis-
sdo de recurso ndo é regido pela lei sueca
relativa ao processo administrativo (a lei
971:291) — lei que s0 se aplica ao conten-
cioso nos tribunais administrativos — mas
pela lei relativa 4 gestdo administrativa
(1986:223), isto &, a lei que rege especial-
mente a adopgdo de actos administrati-
vos 10, Esta lei ndo prevé expressamente
que as partes tém direito a um debate
contraditério. Prevé apenas, no artigo 17.°,
que a administracdo é obrigada a comuni-
car aos interessados todos os documentos
‘que lhes dizem respeito ¢ a dar-lhes a
possibilidade de apresentar observagdes.

9 — Nas concluses que apresentei no processo Gabalfrisa e o.
referi; em especial, que o acoiddo Dorsch Consult, ja
referido, no qual o Tribunal de Justica, ao rejeitar a-tese da
Comissdo segundo a qual o organismo de reenvio «ndo
intervindo, segundo as proprias indicagbes desta altima,
num processo contraditdrio», limitou-se a afirmar que «a
existéncia de um processo contraditorio ndo & um critério
absoluto» Esta afirmagdo, desprovida de fundamentagio em
relagio a0 caso em aprego, deixa-mie, na realidade, per-
plexo, se se considerar que, anteriormente, o Tribunal de
Justiga tinha admitido reenvios prejudiciais efectuados no
decurso do processo nos quais o contraditorio ndo era

. inexistente, mas apenas diferido para um momento (por
vezes eventual) posterior (v. acorddos Politi e Pretore di
Salo, ja referidos na nota 8, bem como os acorddos de 28 de
Junho de 1978, Simmenthal, 70/77, Recueil, p. 1453;

Colect., p. 499, e de 21 de Abril de 1988, Pardini, 338/85,

. Colect. p. 2041).
10 — Esta interpretagdo & confirmada pela doutrina: v. Ragne-
: malm, H., «Administrative justice», Juristforlaget, Esto-
colmo, 1991, p. 210, e Strémberg, H., «Allmin
forvaltningsritt», Liber Ekonomi, 19.% edigdo, Lund,
1998, em especial p. 80. :
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O artigo 14.° dessa mesma lei prevé, além
disso, a possibilidade de as partes apresen-
tarem observagdes orais. -

O caracter contraditorio deste processo
que, sublinho de novo, é regido- pela
legislagdo relativa 4 adopgdo dos actos
administrativos, depende, assim, das dispo-
sicdes que conferem aos administrados o
direito de tomar conhecimento de todos os
documentos que sdo tomados em conside-
racdo pela administra¢do. Ora, € evidente
que esta ordem de disposi¢des ndo tem por
objectivo impor um processo contraditorio,
mas efectivamente impor a absoluta trans-
paréncia do 6rgdo em questdo e reconhecer
aos cidadfios o direito de apresentar obser-
vagbes ou novos elementos. Apesar disso,
penso que, tendo em conta a competéncia
especifica do 6rgdo de reenvio no caso em
apreco — competéncia que consiste no
controlo-da legalidade dos actos da admi-
nistragio das escolas superiores e¢ das
universidades —, ndo se pode excluir que
o artigo 14.° e, sobretudo, o artigo 17.° da
lei relativa 4 gestdo administrativa possam
garantir aos interessados um debate contra-
ditério normal. Com efeito, o artigo 17.°,
em especial, permite sempre aos adminis-
trados que impugnem uma decisio da
administracdo na comissio de recurso
apresentar as suas observa¢des sobre qual-
quer elemento complementar que emane de
terceiros interessados e, do mesmo modo,
os interessados cuja nomeagido ou promo-
¢do sejam impugnadas sio informados do
recurso e tém, além disso, o direito de
apresentar as suas observacdes.

Assim, considero que, nio obstante o
caricter «atipico» desse debate contradit-
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rio, posso admitir que a comissio de
recurso preenche a condi¢io fixada na
matéria pelo direito comunitario para que
um pedido de decisio prejudicial seja
admissivel.

19. b) Quanto & segunda condigio, que
exige a independéncia dos membros da
comissdo de recurso, sublinho, como j tive
oportunidade de o fazer noutras circun-
stdncias, que a independéncia dos juizes
constitui um elemento essencial para efeitos
do reconhecimento da natureza de «brgio
jurisdicional» de um érgdo administrativo
na acep¢do do artigo 177.° do Tratado e
para efeitos da sua aplicacfio ¢ que ha que
examinar com extremo rigor a questio de
saber se as disposi¢Bes nacionais corres-
pondem 4 exigéncia de independéncia de
um orgdo que, embora num Ambito espe-
cifico e para fins efectivamente determina-
dos, invoca a natureza de érgdo de jurisdi-
cdo.

Afigura-se, no caso em aprego, que os
membros da comissio sdo nomeados pelo
governo por um determinado periodo (arti-
g0 9.° do regulamento que contém instru-
cdes aplicdveis 4 comissdo). As leis e os
regulamentos que regem a comissio nio
mencionam o periodo da duragio do
mandato nem os casos em que a adminis-
tragdo pode revogar os mandatos dos
membros da comiss@o. Quanto a duragiio
do sen mandato, & de qualquer modo
possivel presumir que esta é mencionada
no acto de nomeagio ¢ isso pode ser
suficiente para garantir o caricter perma-
nente ¢ estavel do érgdo.

Em contrapartida, a auséncia de disposi-
¢des especificas definindo as condicées e as
modalidades de revogacio dos mandatos
dos membros da comissdo faz surgir diwvi-
das quanto 4 independéncia deste 6rgio.
Com efeito, fico perplexo perante a possi-
bilidade, evocada pelo Governo sueco, de
deduzir esse caracter da disposi¢do consti-
tucional que consagra o principio da auto-
nomia de todas as administra¢des nacionais
(capitulo 11, artigo 7.°). Saliento, com
efeito, que a Constituigio apenas enuncia
para os juizes a lista exaustiva dos casos em
que a revogagio do mandato pode ser
pronunciada, e que essa disposi¢io nfo se
aplica aos 6rgdos administrativos e, deste
modo, aos membros da comissio de
recurso (artigo 5.°).

20. Além da referida disposig¢iio constitu-
cional, que consagra o principio da auto-
nomia dos oOrgdos administrativos para
efeitos da adop¢io dos seus actos, a lei
relativa 4 gestio administrativa contém
uma lista, também exaustiva, dos casos
em que pode haver recusa dos membros dos
6rgiios administrativos pelas autoridades
administrativas ou em que esses mesmos
membros tém a obrigacio de mencionar
circunstincias que sio susceptiveis de cons-
tituir motivos de recusa no que lhes diz
respeito (artigos 11.% e 12.°).

Ora, segundo o acérddo Koéllensperger e
Atzwanger 1, proferido recentemente pelo
Tribunal de Justi¢a e recordado pelo pro-
prio Governo sueco, & a interpretagio
conjugada das regras relativas 4 recusa e a

11 — Acbrdiio do Tribunal de Justiga de 4 de Feverciro de 1999
(C-103/97, Colect., p. 1-551).
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abstencio dos membros de um orgio e
daquelas que proibem a ingeréncia dos
outros orgios do Estado que permitem
concluir que foi preenchida a referida
exigéncia, condicdo necessaria do reconhe-
cimento da natureza de «orgdo jurisdicio-
nal» do 6rgdo administrativo em causa, em
‘conformidade com-o artigo 177.° do Tra-
tado. Neste acordido, o Tribunal de Justica
afirma que «nio compete ao Tribunal de
Justica pressupor que esta disposigdo sera
aplicada de modo contréario 4 Constitui¢do
[nacional] e aos principios de um Estado de
direito».

Decorre desta jurisprudéncia que o vinculo
entre duas regras exclui que o instrumento
da revogacio dos mandatos dos membros
das autoridades administrativas possa
transformar-se numa forma de ingeréncia
que vai contra a liberdade e a independén-
cia de julgamento dos membros da comis-
sdo. Noutros termos, esta jurisprudéncia
implica que, no Ambito de tal legislagdo, o
direito de revogagio do mandato néo pode
constituir um instrumento de enfraqueci-
mento da independéncia da referida comis-
sdo. Esta interpretacio & extremamente
" compreensiva, na medida em que ndo
imp&e como fnico critério de apreciagdo,
para avaliar da independéncia do o6rgdo
jurisdicional em causa, a existéncia de
fundamentos iguais ou analogos aos que
podem justificar a revogacio dos mandatos
dos magistrados, mas a existéncia de um
dever geral de ndo ingeréncia nas activida-
des dos brgios administrativos do Estado,
associado ao direito de recusar os membros
das diferentes autoridades em causa e ao
dever de abstenciio que incumbe aos mem-
bros nas devidas circunstincias. Penso que
este dever ndo pode de qualquer modo ser
suficiente para garantir a independéncia
absoluta da comissdo de recurso: com
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efeito, uma condigdo essencial, tal como a .
da independéncia do 6rgdo em causa, deve
ser garantida por disposi¢bes claras no
interesse primordial dos cidaddos que, se
for caso disso, devem poder fazer-lhes
referéncia sem ter de recorrer a operagdes
interpretativas complexas para identificar e
demonstrar o direito de ser julgados por
6rgios independentes. Com efeito, a inde-
pendéncia do drgdo jurisdicional assegura a
protecgdo de um interesse de caricter geral
e constitui um valor essencial que funda-
menta a relagio que liga o cidaddo ao
orgdo jurisdicional 12,

21. Pelas razdes que acabo de expor, pro-
ponho ao Tribunal de Justica que declare
inadmissivel o pedido de decisdo prejudi-
cial.

Quanto ao mérito

22. Na minha apreciagio do mérito do
processo, tratarel conjuntamente as pri-
meira e terceira questdes antes de abordar
as segunda e quarta questdes. Com efeito,
as duas primeiras questdes sdo relativas ao
sistema geral das acgbes positivas em
matéria de nomeaces nas escolas superio-
res e nas universidades, ao passo que as

outras questdes sdo respeitantes 4 aplicabi-

12 — Alias, duvido que a presungdo de legalidade dos actos dos
orgdos do Estado, 4 qual se refere o acorddo Kollensperger
¢ Atzwanger, possa ser suficiente para garantir que uma
autoridade administrativa julgue em plena e absoluta
independéncia. Com efeito, ndo é a regularidade dos actos
desses drgios que é importante para efeitos da apreciagio
da condigio de independéncia do «juiz de reenvio», mas
antes o contetido das regras nacionais que fundamentam a
acgdo dessas autoridades.
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lidade desse sistema a sectores bem defini-
dos da educagio nacional.

Quanto as primeira e terceira questdes
prejudiciais

23. Ao formular as primeira e terceira
questdes, a comissdo de recurso pergunta
ao Tribunal de Justica se as ac¢des positivas
visadas no artigo 2.°, n.° 4, da directiva sio
susceptiveis de abranger um sistema nacio-
nal tal como o sistema sueco que prevé a
nomeagdo, no seio do pessoal docente das
escolas superiores e das universidades, de
um candidato do sexo sub-representado,
mesmo que se revele ndo ser o primeiro da
classificagdo estabelecida, na medida em
que, tendo em conta os seus méritos ¢ as
suas classificacdes, o candidato do sexo
sub-representado seja apto para exercer as
fungBes inerentes ao lugar vago e que a
diferenca entre os candidatos, classificados
respectivamente em primeiro e segundo,
ndo implique, em caso de selecgio do
segundo candidato, uma violagdo do dever
de apreciar os candidatos segundo critérios
objectivos, previstos pela lei geral relativa a
fungio pablica (1994:260).

Em caso de resposta negativa, o juiz de
reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se
esse sistema poderia ser considerado legal,
pelo menos tendo em conta a jurisprudén-
cia administrativa segundo a qual um
candidato do sexo sub-representado sb
pode ser preferido se os seus méritos e as
suas qualificagdes forem equivalentes (ou

quase equivalentes) aos do candidato clas-
sificado em primeiro lngar.

24, Estas questBes suscitam novamente o
problema com o qual me confrontei nas
conclusdes que apresentei em 10 de Junho
de 1999, no processo Badeck, pendente no
Tribunal de Justica (C-158/97), para as
quais remeto no que diz respeito s obser-
vagGes gerais que desenvolvi a propésito do
alcance das acgdes positivas nacionais e dos
limites que lhes sdo impostos pelo direito
comunitario. Recordo, no caso concreto, as
orientagdes da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, tais como resultam dos acérdios
Kalanke, ja referido, e Marschall 3.

25. Em 1995, no acbérddo Kalanke —
invocado pelos demandantes em apoio
dos seus pedidos no processo principal e
recordado pelo 6rgdo jurisdicional nacional
no despacho de reenvio — a acgdo positiva
era imposta por uma lei do Land de Brema,
dispondo que «no recrutamento...
incluindo a titularizagéio de um funcionério
ou de um juiz, as mulheres com qualifica-
¢Oes iguais ds dos seus concorrentes mas-
culinos devem ser prioritariamente consi-
deradas nos sectores em que estejam em
minoria» e que «as qualifica¢des devem ser
apreciadas tendo em vista exclusivamente
as exigéncias da profissdo, do lugar a
prover ou da carreira». O Tribunal de
Justica considerou que essa regulamenta-

13 — Acordio do Tribunal de Justica de 11 de Novembro
de 1997 (C-409/95, Colect., p. 1-6363).
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cdo, que concede automaticamente, a qua-
lificagbes iguais enire candidatos de sexo
diferente escolhidos com vista a uma pro-
mocio, uma prioridade aos candidatos
femininos nos sectores em que as mulheres
estejam sub-representadas, ndo s era con-
traria ao artigo 2.% n.° 1, da directiva, na
medida em que «implica uma discrimina-
¢do em razdo do sexo» (n.° 16), mas
também ndo pode ser abrangida pelas
acgBes positivas referidas no n.° 4 ‘do
mesmo artigo, na medida em que «uma
regulamentacdo nacional que garante prio-
ridade absoluta e incondicional 4s mulheres
numa nomeagdo ou promog¢do vai para
além de uma promogio da igualdade de
oportunidades e exorbita dos limites da
excepgdo contida no artigo 2.° n.° 4, da
directiva» (n.° 22). O Tribunal de Justica
acrescenta que «tal sistema, ao pretender
estabelecer uma igualdade de representacio
das mulheres relativamente aos homens em
todos os graus e niveis de um servigo,
substitui a promogio da igualdade de
oportunidades, prevista no artigo 2.°,
n.° 4, pelo resultado a que s6 a concretiza-
¢do dessa igualdade de oportunidades per-
mitiria chegar» (n.° 23).

No acorddo Marschall, o Tribunal de
Justica tinha que se pronunciar sobre a
compatibilidade com o artigo 4.°, n.” 1 e
4, da lei relativa ao estatuto do pessoal do
Land alemio Nordrhein-Westfalen, que
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dispde que, nos sectores de actividade do
servico pliblico .onde as mulheres sdo
menos numerosas do que os homens ao
nivel do lugar em causa, as mulheres sdo
promovidas prioritariamente, em caso de
igualdade de aptiddo, de competéncia e de
prestagdes profissionais. Por outro lado,
esta lei prevé uma excepgdo 4 aplicagdo
deste principio da prioridade, que permite a
entidade patronal derrogar essas disposi-
¢bes quando «razdes ligadas 4 pessoa de
um candidato [do sexo masculino] fazem

_inclinar a balanca em seu favor» 4. Tendo

em conta, a existéncia desta «clausula de
abertura», o Tribunal de Justica considerou
que o sistema era suficientemente flexivel,
no sentido de que ndo continha o automa-
tismo que caracterizava a lei do Land de
Brema em causa no acdrdio Kalanke, e
assim declarou que a directiva relativa 4
aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento nio se opunha as medidas
adoptadas pelo Land Nordrhein-Westfalen.
A parte decisoria desse acorddo dispde que
o artigo 2.°% n.*° 1 e 4, da directiva ndo se
opde a essa norma desde que ela «garanta,
em cada caso- individual, aos candidatos
masculinos com qualificagio igual 4 dos
candidatos femininos que as candidaturas
sdo objecto de uma apreciagdo objectiva
que tenha em conta todos os critérios
relativos 4 pessoa dos candidatos e afaste
a prioridade concedida aos candidatos
femininos, quando um ou varios desses

14 — Chamado a precisar quais sfo, na pratica, as «razdes
ligadas 4 pessoa de um candidato do sexo masculino», que
permitiriam dar prioridade a um_ candidato do sexo
masculino, o Governo do Land Nordrhein-Westfalen
declarou que essas razdes abrangiam critérios secundarios
de selecciio tais como «a antiguidade de servico e razdes de
ordem social», como o facto, para o candidato, de ter a
familia cargo. Deve-se deduzir desta resposta que os
elementos aos quais a lei faz referéncia podem relevar
tanto do dominio das «qualificacdes» e, assim, do perfil
profissional dos candidatos — elementos que, tais como a
antiguidade de servigo, foram jé tomados em consideragdo
aquando da fase preliminar do procedimento de classifi-
cagdo dos candidatos — como do dominio das situagdes

ue sdo estranhas 4 aptiddo do candidato para exercer as
?unz;ﬁes inerentes 4 relagdo laboral e, deste modo, de
situagBes que representam uma desvantagem e que, tal
como as que estio na base da acgdo de correcgo a favor
das mulheres, impsem uma protecgdo especial.
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critérios derem preferéncia ao candidato
masculino», e que «estes critérios nio
sejam discriminatérios relativamente aos
candidatos femininos».

26. Nas conclusbes que apresentei no pro-
cesso Badeck, salientei que essa jurispru-
déncia me permitia concluir que uma acgio
de promoc¢do das mulheres no mundo do
trabalho que preveja uma obrigacio de
conceder a prioridade aos candidatos do
sexo feminino e institua, deste modo,
quotas de presenga feminina na fungio
pablica e no sector privado € legal do ponto
de vista da ordem juridica comunitaria,
desde que permita i entidade patronal
escolher o candidato que tenha o perfil
profissional mais adaptado. Além disso, a
acgdo positiva a favor das mulheres nio
deve modificar de modo algum o julga-
mento quanto aos méritos e ds qualifica-
¢des dos candidatos do sexo masculino.
Para este efeito, por um lado, o sexo deve
constituir um critério complementar para
definir o perfil dos candidatos, critério que
deve concorrer com aqueles em que se
fundamenta regra geral a aprecia¢io global
destes e, por outro, a obrigacio de conce-
der prioridade d4s mulheres nio deve impli-
car que se deixe de tomar em consideracio,
na avaliacio dos candidatos que nido bene-
ficiam da acgdo positiva, situacdes especiais
de ordem pessoal que, embora sejam estra-
nhas 4 avaliacfio do perfil profissional dos
candidatos, podem ser o indicio de situa-
¢Ges sociais que tém a mesma importincia

que as que devem normalmente defrontar
as mulheres 19,

27. O sistema sueco em causa no presente
processo tem duas caracteristicas: permite 4
administracio — mas ndo lhe impde de
modo algum — dar prioridade ao candi-
dato do sexo sub-representado, mesmo
quando as suas qualificacbes e os seus
méritos se revelem inferiores aos do candi-
dato classificado em primeiro lugar 16; além
disso, segundo as fontes regulamentares
mencionadas pela comissio de recurso, ndo
prevé a possibilidade de a administragiio ter
de qualquer modo em consideragio,
aquando da selec¢fio, no que se refere aos
candidatos que ndo beneficiam da ac¢iio
positiva, circunstincias e situa¢des especi-
ais de ordem pessoal.

Tendo em conta estas caracteristicas, a
incompatibilidade deste sistema com a

15 — Acrescentei que o julgamento quanto i legalidade da
medida implica também, necessariamente, a tomada em
consideragio da situagdo global que tornou necessiria a
medida de reequilibrio. A eventual desproporgio entre a
medida de reequilibrio ¢ o contexto social em que ela opera
{penso, por exemplo, numa diferenga nio significativa nas
quotas-partes de presenga das mulheres ¢ dos homens
numa empresa ou num sector pitblico) pode fazer desapa-
recer as condigdes que legitimam a acgio positiva,
condigdes que estio necessariamente ligadas a elementos

e facto. Compete ao juiz nacional estabelecer que essas
condigdes estio preenchidas quando the ¢ submetido um
litigio em que determinada contratagiio ou determinada
promogio sio impugnadas e em que & entdo contestada a
existéncia da obrigagiio de preferéneia.

16 — O artigo 15.°-A do Regulamento 1993:100 relativo ao
ensino nas escolas superiores prevé a possibilidade de a
administragio designar em vez e no lugar do candidato
pré-seleccionado com base nos scus méritos e qualifica-

¢oes, o candidato do sexo sub-representado quando for um

candidato adequado para o lugar a prover. O Regulamento

1995:936 relativo a certas contratagdes para lugares de

professor e assistente de investigagdo, criados com o

objectivo de paridade, como o que estd em causa no litigio

do processo principal, dispde, no seu artigo 3.° que a

administragdo & obrigada a dar prioridade aos candidatos

pertencentes ao sexo sub-representado quando estiverem
reunidas as condigdes previstas no artigo 15.%-A do

Regutamento 1993:100.
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directiva parece-me indubitdvel, tal como
me parece indubitavel, mais especialmente,
a impossibilidade de este sistema ser abran-
gido pelas acgdes positivas referidas no
artigo 2.°, n.° 4, dessa mesma directiva.

28. Com efeito, como recordei anterior-
mente, em direito comunitario, uma acgéio
positiva destinada a favorecer as mulheres
no mundo do trabalho &-considerada
compativel com o principio da nio discri-
minag¢do quando a obrigagdo de preferéncia
apenas seja valida para os casos em que
haja equivaléncia real das qualificacbes e
méritos respectivos dos candidatos pré-
-seleccionados. Embora, como também
salientei anteriormente, nas conclusdes
que apresentei no processo Badeck, essa
equivaléncia constitua uma ficgdo tendo em
conta a impossibilidade ou a dificuldade

extrema de conduzir 4 colocagdo de dois ou-

mais candidatos ex aequo, representa, de
qualquer modo, uma atenua¢io da obriga-
¢do de preferéncia. Com efeito, permitir ou
impor a escolha do candidato pertencente
a0 sexo sub-representado mesmo que exista
uma diferenga de qualificacdes ou de
méritos equivaleria, em minha opinido, a
criagdo de um sistema de preferéncia abso-
luta e incondicional e, a esse titulo, d
criagdo de uma reserva de lugares assegu-
rados as mulheres. Além disso, uma tal
atitude teria por efeito esvaziar de todo
significado o préprio principio de selec¢do
dos candidatos, uma vez que o critério de
decisdo ja ndo assentaria numa compara-
¢do feita entre diferentes candidatos, mas
da aptiddo dos candidatos «privilegiados»
para assumir fung@es inerentes ao lugar a
prover.
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Considero que o caracter absoluto e incon-
dicional do direito de preferéncia conce-
dido aos candidatos pertencentes ao sexo
sub-representado (concretamente, no caso
em apreco, as mulheres) ndo desaparece .
quando a regulamentacdo preveja, como
acontece na Suécia, que o candidato do
sexo sub-representado apenas beneficie do
direito de preferéncia para efeitos da
nomeacio, na medida em que a diferenca
entre o candidato privilegiado e o candi-
dato excluido nfo seja importante: com
efeito, de qualquer modo, a comparagio
entre os candidatos e deste modo a apre-
ciagdo das qualidades destes apenas desem-
penha um papel secundério face ao privi-
légio conferido ao candidato do sexo sub-
-representado, desnaturando completa-
mente, com toda a evidéncia, a fungio da
seleccio.

Esta conclusio ndo é contrariada pela
observacio formulada pela comissio de
recurso a propdsito do 4mbito da «obriga-
cio de objectividade» 4 qual a administra-
cio estd de qualquer modo obrigada
quando avalia os candidatos tendo em vista
a sua contratagdo. Segundo a comissio de
recurso, «a exigéncia de objectividade (pre-
vista pela Constitui¢io sueca e recordada
no decurso dos trabalhos preparatorios do
Regulamento 1995:936, relativo a certas
contratagdes de professor e assistentes de
investigacdo, criadas com um objectivo de
igualdade) deve implicar que a discrimina-
cdo positiva ndo sera de aplicar quando
implique o risco de uma manifesta perda de
eficiéncia dentro das actividades em causa
se o candidato mais qualificado néo for
nomeado» 17,

17 — P. 8 do despacho de reenvio.
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Acrescento que a prioridade dada quando
as qualifica¢Bes sdo equivalentes dificil-
mente permite estabelecer se uma discrimi-
nacio que foi efectuada em prejuizo de um
candidato do sexo mais representado ultra-
passa o que era necessirio para que a
discriminagio positiva possa actuar. De
qualquer modo, & evidente que estas difi-
culdades sio tanto ou mais graves!8
quanto mais se admitir que havia uma
diferenca de nivel entre os candidatos.

Assim, deve-se excluir que uma acgio
positiva deste tipo seja compativel com a
directiva: segundo a interpretacdo dada
pelo Tribunal de Justica, esta nio admite
qualquer forma de preferéncia absoluta dos
candidatos pertencentes ao sexo sub-repre-
sentado, na medida em que essa forma de
discriminagio activa &, de qualquer modo,
desproporcionada em relagdo ao objectivo
prosseguido.

29. Ao formular a terceira questdo preju-
dicial, o o6rgio de reenvio recorda que,
segundo a pratica administrativa sueca
velativa ao artigo 15.°-A do regulamento
relativo ao ensino superior (regulamento
1993:100), a prioridade dada aos candida-
tos pertencentes a um sexo sub-represen-
tado apenas intervém na medida em que os
candidatos possuam meéritos equivalentes
ou sensivelmente equivalentes, Deste ponto

18 — Na resposta a uma questio colocada pelo Tribunal de
Justiga a propésito da interpretagio do artigo 15.°A do
capitulo lrdo regulamento 1993:100, o Governo sueco
menciona que, entre os vinte ¢ um contratados colocados
nas escolas superiores, foram nomeadas cinco mulheres
nos termos do programa de promogio das mulheres. Trés
dessas cinco nomeagdes forany impugnadas na comissio de
recurso. Em dois casos, a comissio considerou que a
nomeagio cra contriria d exigéncia de objectividade e
anulou a decisio de nomeagio.

de vista, a comissdo de recurso recorda que,
«apesar de o esforco para promover a
igualdade ser uma razdo objectiva na
acep¢do da Constituicdo, a previsdo
implica que seja estabelecido um limite a
possibilidade de uma maior diferenca nas
qualificacBes conduzir a uma discriminaggo
positiva» 1%, Evidentemente, a jurisprudén-
cia dos 6rgdos jurisdicionais administrati-
vos suecos liga esta legislacio ao modelo
classico de acgiio positiva tal como é
formado em direito comunitario. Todavia,
nido compete ao Tribunal de Justi¢a, mas ao
orgdo jurisdicional nacional, determinar a
importincia que reveste esta pratica na
ordem juridica nacional e apreciar o seu
dmbito em relacdo 4as disposi¢des da legis-
lagdo nacional.

30. De qualquer forma, como salientei
anteriormente, para que uma acgio posi-
tiva seja considerada compativel com o
direito comunitério, a disposi¢do em causa
deve também prever a possibilidade de a
administragdo tomar de qualquer modo em
consideragdo, no momento da selec¢io, no
que diz respeito aos candidatos que nifo
beneficiam da discriminagio positiva, cir-
cunstincias e situagbes especiais de ordem
pessoal que possam ser o indicio de situa-
¢Oes sociais que t8m a mesma importincia
que as que devem normalmente defrontar
as mulheres. Ora, segundo as consideracdes
tecidas pela jurisdicio de reenvio e pelo
Governo sueco, ndo parece que a legislagdo
que instaurou a ac¢io positiva em causa ou
a jurisprudéncia administrativa na matéria
prevejam essa possibilidade de derrogacio.
Apesar disso, compete ao 6rgio jurisdicio-

19 — P. 10 do despacho de recnvio.
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nal nacional apreciar se tal obrigacdo
resulta de outras fontes regulamentares,
que impdem 4 administra¢do conceder um
tratamento privilegiado a pessoas que tém
situagdes pessoais que tornam dificil a sua
inser¢fio no mundo do trabalho.

31. Tendo em conta os elementos prece-
dentes, considero ‘que o direito comunita-
rio, e em especial o artigo 2.°, n.°° 1.e 4, da
directiva, ndo autoriza um Estado Membro
a instaurar um sistema de recrutamento em
virtude do qual o candidato do sexo sub-
-representado que possui qualificacBes sufi-
cientes deve ser nomeado em vez € no lugar
do candidato de outro sexo, que tinha sido
escolhido em primeiro lugar com base nos
méritos € na competéncia, € isto mesmo que
a discriminagdo positiva nio seja aplicavel
quando a diferenca entre as qualificactes
for tdo importante que a aplicacdo da
norma seria contréria 4 exigéncia de objec-
tividade no momento da contratagio.

Ao invés, o direito comunitario ndo se opde
a uma pratica administrativa segundo a
qual o candidato pertencente ao sexo sub-
-representado pode ter prioridade em rela-
¢do ao candidato do sexo oposto, na
medida em que as suas qualificacBes sejam
equivalentes ou quase equivalentes, e que a
legislagdo nacional obrigue a administracio
a tomar em considera¢do, aquando da
contratagio, no que diz respeito aos candi-

datos que ndo beneficiam da ac¢do posi-

tiva, circunstincias e situagdes especiais de
ordem pessoal que podem ser o indicio de
dificuldades sociais que tém a mesma
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importdncia que as que devem normal-
mente defrontar as mulheres.

Quanto as segunda e quarta questdes
prejudiciais

32. Ao fotmular as segunda e quarta ques-
tdes, a comissdo de recurso deseja saber se
o sistema sueco, inserido na legislacdo que
evoquei, ¢ ilegal quando o programa de
promocio da paridade diz respeito a uma
«quantidade previamente limitada de luga-
res», como & o caso do regulamento
1995:936, relativo a certas contratacdes
para lugares de professores e de assistentes
de investigacdo, criados com o objectivo de
paridade, ou se & aplicado aos lugares
criados no 4mbito de um programa especi-
fico 'de uma ‘escola 'de ensino superior,
permitindo a aplicagio de medidas de
discriminacio positiva (como & o caso;
nos termos do artigo 15.%-A do capitulo 4
do regulamento 1993:100) (segunda ques-
tdo), ou se visa unicamente lugares de nivel
inferior ou lugares de mvel elevado (quarta
questio).

Em suma, a comissdo de recurso pretende
saber se uma ac¢do positiva em si mesma
ilegal deve ser considerada compativel com
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o direito comunitario quando o seu 4mbito
de aplicacdo & bem circunscrito.

33. Em minha opinido, o 4mbito de apli-
cacdo da acgdo positiva ndo tem qualquer
importincia quanto 4 questio da sua
compatibilidade com o direito comunitario:
com efeito, a apreciacio desta compatibi-
lidade assenta principalmente na interpre-
tacdo das disposi¢des que regulam o exer-
cicio da obrigacdo ou da faculdade de a
administracdo conceder prioridade aos
candidatos que pertencem ao sexo sub-
-representado e, se for caso disso, no
caricter necessirio dessa acgdo relativa-
mente 4 condi¢do social efectiva das pes-
soas que pretende favorecer. Essa aprecia-
¢do ndo pode dizer respeito ao campo de
aplicacdo do sistema e, a esse titulo, ao
Ambito dos efeitos. Noutros termos, ela ndo
& respeitante a4 importincia das repercus-
sBes sociais do sistema. Julgar a legalidade
de uma ac¢do positiva fundamentando-se
na avaliagdo do dmbito das consequéncias
sociais equivaleria a colocar a ac¢do posi-
tiva na mesma situacio que qualquer outra
forma de discriminacdo em razio do sexo.

Ao invés, como ja salientei nas conclusdes
que apresentei no processo Badeck 29, se se
revelar que a licitude deste tipo de medidas
assenta na possibilidade de conciliar a

20 — No n.° 26,

ac¢io positiva com o principio da ndo
discrimina¢do, também & verdade que o
principio da ndo discrimina¢do bem como
o principio da igualdade de oportunidades,
fundamentos da accfio positiva, ndo sio
totalmente contraditérios: com efeito,
embora a igualdade essencial se realize
por medidas que, pelo seu objecto, tém
um caricter discriminatério, ela prossegue
na realidade o mesmo objectivo que o
primeiro principio, todavia, com uma
dimensdo suplementar, no sentido de que
o legislador se encarrega de corrigir uma
situagdo de dificuldades reais de certas
camadas da populag¢do, dificuldades a que
estas ndo poderiam fazer face no respeito
do principio geral da ndo discriminacio.

34. Assim, considero que a directiva ndo
permite a um Estado-Membro adoptar um
programa de acgdes positivas em si ilegal,
ainda que a legislacdo nacional tenha
restringido a aplica¢io dessa ac¢do a um
nimero de lugares previamente determi-
nado e limitado, ou ainda aos lugares
criados no 4mbito de um programa espe-
cial, adoptado por um fnico estabeleci-
mento de ensino. A incompatibilidade desse
sistema com o direito comunitirio ndo
deixa de existir, mesmo que a legislacdo
em causa seja aplicada aos lugares de nivel
inferior ou aos de nivel superior.
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Conclusio

35. Tendo em conta as consideragdes precedentes, proponho que o Tribunal de
Justica declare inadmissiveis as questdes submetidas pela Overklagandenimnden
for Hogskolan, ndo sendo a referida comissdo um 6rgéo jurisdicional na acepgdo
do artigo 177.° do Tratado.

A titulo subsidirio, proponho ao Tribunal de ]ustlga que responda do seguinte
modo:

«1)O artigo 2.°, n.°* 1 e 4, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de

Fevereiro de 1976, relativa 4 concretizagio do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso a0 emprego, 4
formagio e promocgio proflssmnals e as condi¢des de trabalho, ndo permite a
um Estado-Membro que instaure normas de contratagdo nos termos das quais
o candidato do sexo sub-representado que possui qualificacdes suficientes
deve ser nomeado em vez e no lugar do candidato do outro sexo, que se revela
ser o candidato mais adequado com base nos méritos € na competéncia, e
mesmo que a obrigagio de dar preferéncia ao candidato do sexo sub-
-representado ndo se aplique quando a diferenca entre as qual1f1cagoes dos
candidatos for tdo importante que a aplicagdo da norma seria contriria a
exigéncia de objectividade que a administracdo & obrigada a respeitar no
momento da contratagio.

Em contrapartlda, o artigo 2.°, n.°* 1 e 4, da Directiva 76/207 nio se opde a
uma pratica administrativa segundo a qual o candidato pertencente ao sexo
sub-representado pode ter prioridade em relagio ao candidato do sexo oposto
na medida em que as qualifica¢des do primeiro sejam equivalentes ou quase
equivalentes ds do segundo e que a legislagio nacional obrigue a adminis-
tracdo a tomar em consideracio, aquando da contratagio, no que diz respeito
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aos candidatos que ndo beneficiam da acc¢do positiva, circunstincias e
situacbes especiais de ordem pessoal que podem ser o indicio de situacdes
sociais que tm a mesma importincia que as que devem normalmente
defrontar as mulheres.

O artigo 2.°, n.°* 1 e 4, da Directiva 76/207 ndo permite a um Estado-
-Membro instaurar normas de contratacdo tais como as referidas no n.° 1,
mesmo quando efectivamente a legislacdo nacional tenha limitado a aplicacdo
da ac¢do positiva a um namero de lugares limitado e previamente
determinado ou apenas aos lugares criados no dmbito de um programa
especial adoptado por um tGnico estabelecimento de ensino. Estas regras sdo
incompativeis com o direito comunitirio mesmo que sejam apenas aplicaveis
aos lugares de nivel inferior ou aos de nivel superior.»
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