LOMMERS

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
19 de Marco de 2002 *

No processo C-476/99,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Centrale Raad van Beroep (Paises Baixos), destinado a
obter, no litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

H. Lommers

Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij,

uma decisfio a titulo prejudicial sobre a interpretagdo do artigo 2.°,n.* 1 e 4, da
Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a
concretizagdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres
no que se refere ao acesso ao emprego, a formagdo e promogéo profissionais e as
condi¢des de trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70),

* Lingua do processo: neerlandés.

I-2921



ACORDAO DE 19, 3. 2002 — PROCESSO C-476/99

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, P. Jann, F. Macken e
N. Colneric, presidentes de sec¢io, C. Gulmann, A. La Pergola
(relator), J.-P. Puissochet, R. Schintgen e V. Skouris, juizes,

advogado-geral: S. Alber,
secretario: H. von Holstein, secretirio adjunto,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representagdo do Governo neerlandés, por M. A. Fierstra, na qualidade
de agente,

— em representagdo da Comissio das Comunidades Europeias, por H. Michard
e C. van der Hauwaert, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacdes do Governo neerlandés, representado por H. G. Sevenster,
na qualidade de agente, e da Comissdo, representada por H. M. H. Speyart, na
qualidade de agente, na audiéncia de 11 de Setembro de 2001,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 6 de
Novembro de 2001,
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profere o presente

Acérdao

Por despacho de 8 de Dezembro de 1999, entrado no Tribunal de Justica no dia
16 de Dezembro seguinte, o Centrale Raad van Beroep submeteu, nos termos do
artigo 234.° CE, uma questdo prejudicial referente 4 interpretagdo do artigo 2.°,
n.% 1 e 4, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976,
relativa a concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, 4 formagdo e promogio
profissionais e as condiges de trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70; a seguir
«directiva»).

Esta questdo foi suscitada no dmbito de um litigio que opde H. Lommers ao
ministro com a pasta do ministério que o emprega, o Ministerie van Landbouw,
Natuurbeheer en Visserij (Ministério da Agricultura, Gestio da Natureza e das
Pescas, a seguir «Ministério da Agricultura»), a respeito da recusa, por este
tiltimo, de conceder ao filho de H. Lommers acesso ao sistema de infantario que
subvenciona, com o fundamento de que tal acesso estd, em principio, reservado
aos funciondrios femininos do referido Ministério.
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O enquadramento juridico

Disposicbes comunitdrias

O artigo 1.°, n.° 1, da directiva dispde:

«A presente directiva tem em vista a realizacdo, nos Estados-Membros, do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso a0 emprego, incluindo a promogio, e a formagao profissional, assim como
no que se refere as condi¢des de trabalho [...]. Este principio serd a seguir
denominado por ‘principio da igualdade de tratamento’.»

O artigo 2.° da directiva prevé:

«1. O principio da igualdade de tratamento, na acep¢do das disposi¢des adiante
referidas, implica a auséncia de qualquer discriminagdo em razdo do sexo, quer
directa, quer indirectamente, nomeadamente pela referéncia a situagdo matri-
monial ou familiar.

[...]
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4, A presente directiva ndo constitui obsticulo as medidas que tenham em vista
promover a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, em particular
as que corrijam as desigualdades de facto que afectam as oportunidades das
mulheres nos dominios referidos no n.° 1 do artigo 1.°»

O artigo 5.°, n.° 1, da directiva tem a seguinte redacgio:

«A aplicagdo do principio da igualdade de tratamento no que se refere as
condi¢bes de trabalho, incluindo as condicdes de despedimento, implica que
sejam asseguradas aos homens e as mulheres as mesmas condigGes, sem
discriminagdo em razdo do sexo.»

Remetendo explicitamente na sua exposi¢do de motivos para o artigo 2.% n.° 4,
da directiva, a Recomendagio 84/635/CEE do Conselho, de 13 de Dezembro
de 1984, relativa 4 promogio de ac¢des positivas a favor das mulheres (JO L 331,
p. 34; EE 05 F4 p. 124), recomenda designadamente aos Estados-Membros:

«1. [qlue adoptem uma politica de ac¢do positiva com o objectivo de eliminar as
desigualdades de facto que afectam as mulheres na vida profissional e de
promover a participagio de ambos os sexos nos empregos, e que inclua
medidas gerais e especificas adequadas, no dmbito das politicas e préticas
nacionais [...}, a fim:

a) [d]e eliminar ou de compensar os efeitos prejudiciais que, para as mulheres
que trabalham ou que procuram emprego, resultam de atitudes, de
comportamentos ou de estruturas que se baseiam na ideia duma reparticio
tradicional do papel do homem e da mulher na sociedade;
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b) [d]e encorajar a participagio da mulher nas diferentes actividades nos
sectores da vida profissional onde actualmente estdo sub-representadas,
em particular nos sectores do futuro, e aos niveis superiores de
responsabilidade, a fim de obter uma melhor utilizagio de todos os
recursos humanos;

3. [qlue adoptem, prossigam ou encoragem medidas de ac¢do positiva nos
sectores publico e privado;

4. [qlue procurem que as acgdes positivas incluam, na medida do possivel,
acgbes que incidam sobre os seguintes aspectos:

—adaptacdo das condigGes de trabalho [...]

[...]
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8. [qJue também no sector publico empreendam esforcos em matéria de
promogado da igualdade de oportunidades que possam servir de exemplo [...]

Disposi¢bes nacionais

O artigo 1.°a da Wet Gelijke Behandeling van mannen en vrouwen (lei sobre a
igualdade de tratamento entre homens e mulheres), de 1 de Margo de 1980 (a
seguir «WGB»), dispde:

«1. No servico piiblico, a autoridade competente ndo pode proceder a uma
distingdo entre homens e mulheres [...] no que toca as condigdes de trabalho [...]

O artigo 5.° da WGB prevé, todavia, o seguinte:

«1. Podem-se estabelecer derrogacgbes as disposicdes dos artigos 1.%, 2.° 3.° e
4.° caso a distingdo efectuada se destine a colocar as mulheres numa posigio
privilegiada a fim de eliminar ou reduzir as desigualdades de facto e se a distingfio
estiver razoavelmente em adequagdo com o objectivo prosseguido.
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[...]»

O Ministério da Agricultura aprovou, em 15 de Novembro de 1993, a circular
n.° P 93-7841 (a seguir «circular»), em conformidade com a qual este pde a
disposi¢do do seu pessoal feminino um certo nimero de lugares de infantério.
Estes lugares, cujo nimero era de 128 em 1995, estdo repartidos entre as
direccdes e os servicos do Ministério da Agricultura proporcionalmente ao
nimero de trabalhadores femininos nele colocados e isto aproximadamente numa
propor¢do de um lugar de infantirio por cada 20 trabalhadores femininos.
Trata-se em parte de lugares num servico de infantdrio do préprio Ministério da
Agricultura e em parte de lugares obtidos pelo referido ministério junto de
estruturas de acolhimento municipais.

Os funcionérios que obtiverem um lugar de infantdrio para um filho devem
prestar uma contribui¢do parental, cujo montante é fixado em fungio dos seus
rendimentos e é degressivo para os filhos de uma mesma familia. Esta
contribuic¢do é retida directamente do vencimento dos funciondrios.

Resulta designadamente da circular que:

«Em principio, as regalias em matéria de infantdrio estdo reservadas para as
funciondrias do ministério, salvo em caso de uma situagdo de urgéncia, que
deverd ser apreciada pelo director.»
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O litigio na causa principal e a questdo prejudicial

H. Lommers é funciondrio no Ministério da Agricultura. A sua esposa exerce
uma actividade profissional noutro empregador.

Em 5 de Dezembro de 1995, H. Lommers requereu ao Ministério da Agricultura
a reserva de um lugar de infantirio para o seu filho nascituro. Este pedido foi
indeferido em 20 de Dezembro de 1995 pela razdo de os funciondrios masculinos
ndo poderem beneficiar dos servicos de infantirio em causa no processo
principal, ressalvados os casos de urgéncia.

Em 28 de Dezembro de 1995, H. Lommers apresentou reclamagdo contra a
referida decisdo de indeferimento ao Ministério da Agricultura. Na mesma data,
solicitou o parecer da Commissie gelijke behandeling (a seguir «comissdo
‘igualdade de tratamento’») sobre a compatibilidade da posi¢do do referido
ministério com a WGB.

No seu oficio enviado em 22 de Fevereiro de 1996 & comissdo «igualdade de
tratamento», o Ministério da Agricultura indicou designadamente que a distin¢éo
fundada no sexo constante da circular resultava da vontade do ministro de
combater uma situagio de sub-representacio dos funcionérios femininos no seio
do ministério. Referia a este respeito que, em 31 de Dezembro de 1994, de um
total de 11 251 funciondrios, apenas 2 792 eram mulheres e que estas ultimas
estavam, além disso, pouco representadas a nivel dos postos superiores.

No parecer proferido em 25 de Junho de 1996, a comissio «igualdade de
tratamento» considerou que o Ministério da Agricultura nfo tinha infringido os
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artigos 1.°a, n.° 1, e 5.° da WGB. Considerando que era de conhecimento piblico
que as mulheres renunciam com mais frequéncia do que os homens a exercer ou a
continuar a exercer uma profissdo por razdes que se prendem com a guarda dos
filhos e que se podia razoavelmente considerar que a insuficiéncia comprovada de
estruturas de acolhimento era, portanto, de natureza a desempenhar um papel
determinante na reniincia das mulheres aos empregos, a referida comissio
considerou que a circular se justificava a luz do objectivo que se destina a reduzir
as rentincias aos postos de trabalho pelo pessoal feminino e que nio excedia o
necessario para esse fim. Segundo esta comissio, o facto de um funciondrio
masculino que se ocupa sozinho dos filhos poder, em razio da «urgéncia»,
beneficiar de um acesso aos lugares de infantirio deveria, todavia, ser afirmado
mais claramente na circular. Além disso, esta comissdo considera que a
conformidade da circular com a WGB ndo pode ser considerada como
definitivamente adquirida e que avaliacdes periddicas deverdo permitir verificar
que a medida em causa continua a ser adequada.

O fitho de H. Lommers nasceu em 5 de Julho de 1996.

Com base no parecer da comissio «igualdade de tratamento», até a emissdo do
qual suspendera a sua decisio, o Ministério da Agricultura indeferiu a
reclamacdo de H. Lommers por decisio de 11 de Setembro de 1996.

O recurso que este Gltimo interp6s desta decisdo foi julgado improcedente pelo
Arrondissementsrechtbank te ’s-Gravenhage (Paises Baixos), por sentenga de 8 de
Outubro de 1996. Pronunciando-se apenas com base no direito interno, este
6rgio jurisdicional aderiu nomeadamente ao parecer da comissdo «igualdade de
tratamento».

Em 13 de Novembro de 1996, H. Lommers interpds recurso desta sentenca para
o Centrale Raad van Beroep. Invocou que o Ministério da Agricultura ndo tinha
demonstrado que o nimero de mulheres que continua em fungdes ap6s a licenca
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de maternidade tivesse aumentado gragas ao sistema subvencionado de infantério
instituido. Sustentou designadamente que, na maioria dos ministérios neerlan-
deses, ndo se efectuava qualquer distingdo entre homens e mulheres no que
respeita ao acesso aos sistemas subvencionados de infantdrio neles organizados, o
que indica nomeadamente que a insuficiéncia dos recursos disponiveis ndo pode
ser invocada para excluir os funciondrios masculinos do referido ministério do
beneficio do sistema de infantdrio em causa no processo principal. H. Lommers
considera, além disso, que esta exclusdo infringe o artigo 2.° da directiva.

Segundo o Ministério da Agricultura, o sistema em causa no processo principal é,
pelo contrario, susceptivel de justificagdo a luz do artigo 2.°, n.° 4, da directiva. A
prioridade conferida s mulheres resulta de uma vontade do referido ministério
de combater as desigualdades que existem entre os funciondrios femininos e os
funciondrios masculinos, tanto no que respeita ao nimero de mulheres que
trabalham no ministério como a sua reparti¢do por posto. A criacdo de lugares de
infantdrio subvencionados é efectivamente susceptivel de contribuir para a
elimina¢do desta desigualdade de facto.

O Centrale Raad van Beroep salienta em primeiro lugar que parece existir uma
divergéncia de opiniio quanto a questio de saber se o artigo 2.°% n.° 4, da
directiva pode receber aplicagdo no que toca a medidas que se destinam aos filhos
dos trabalhadores, particularmente quando se verifique que o facto de se
assegurar o beneficio destas medidas aos trabalhadores de ambos os sexos néo
impede que se atinja o objectivo da promocio da igualdade das oportunidades.
Refere seguidamente que, segundo uma parte da doutrina, medidas como as
previstas na circular sio de natureza a perpetuar e a legitimar uma reparticdo
tradicional das funges entre homens e mulheres. Remetendo para os acérddos de
17 de Outubro de 1995, Kalanke (C-450/93, Colect., p. I-3051), e de 11 de
Novembro de 1997, Marschall (C-409/95, Colect., p. I-6363), o Centrale Raad
van Beroep interroga-se ainda sobre a questiio de saber se a derrogacio prevista
pela circular apenas em beneficio dos trabalhadores masculinos que se encontrem
numa situagdo de urgéncia ndo serd excessivamente restritiva. Por dtltimo,
interroga-se sobre a eventual influéncia que poderd ter a circunstincia de a
exclusao do recorrente na causa principal poder colocar a sua esposa numa
situagdo de desvantagem caso esta Gltima ndo possa beneficiar de um servico de
infantdrio do seu préprio empregador.
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i
Considerando que a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a ndo permite resolver
estas questdes, o Centrale Raad van Beroep decidiu suspender a instncia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Opde-se o artigo 2.°, n.”® 1 e 4, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 1976, relativa i concretizagio do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a
formagdo e promogdo profissionais e as condigdes de trabalho, a uma
regulamentacio de um empregador que reserva exclusivamente para os
trabalhadores femininos os lugares de infantario subvencionados, a menos que
os trabalhadores masculinos se encontrem numa situacdo de urgéncia, situagdo a
ser apreciada pelo empregador?»

Quanto a questdo prejudicial

A titulo liminar, hi que referir que os artigos 1.°a e 5.° da WGB asseguram a
transposi¢do dos artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.*° 1 e 4, da directiva no que toca ao
sector publico neerlandés e recordar, a este respeito, que resulta de uma
jurisprudéncia constante que, ao aplicar o direito nacional e especialmente as
disposicdes de uma lei especificamente introduzida para dar aplicacdo a uma
directiva, o 6rgao jurisdicional nacional é obrigado a interpretar o seu direito
nacional 3 luz do texto e da finalidade dessa directiva (v., a propésito da
directiva, ac6rddo de 15 de Maio de 1986, Johnston, 222/84, Colect., p. 1651,
n.° 53).

O Tribunal de Justica também ji decidiu que o principio da igualdade de
tratamento consagrado pela directiva tem um alcance geral e que esta se aplica as
relagdes de trabalho no sector piblico (v., designadamente, acorddos de 26 de
Outubro de 1999, Sirdar, C-273/97, Colect., p. I-7403, n.° 18, e de 11 de Janeiro
de 2000, Kreil, C-285/98, Colect., p. I-69, n.° 18).
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No que toca 4 medida em causa no processo principal, importa, em primeiro
lugar, salientar, como fez o 6rgdo jurisdicional de reenvio, que a colocagio a
disposi¢io a favor dos trabalhadores, pelo seu empregador, de lugares de
infantdrio, no seu local de trabalho ou fora deste, deve efectivamente ser
considerada como uma «condi¢io de trabalho» na acep¢do da directiva.

Contrariamente A tese defendida pela Comissdo na audiéncia, esta qualificacdo
ndo pode ser afastada a favor da de «remuneragio» pelo simples facto de, como
no caso em apre¢o na causa principal, o custo dos referidos lugares de infantario
ser suportado parcialmente pelo empregador.

A este respeito, hd que recordar que o Tribunal de Justica ja decidiu que o facto
de a determinagdo de certas condi¢des de emprego poder ter consequéncias
pecunidrias ndo constitui razdo suficiente para que tais condigdes entrem no
ambito de aplicagiio do artigo 119.° do Tratado CE (os artigos 117.° a 120.° do
Tratado CE foram substituidos pelos artigos 136.° CE a 143.° CE), o qual se
baseia na ligagdo estreita existente entre a natureza da prestacdo de trabalho e o
montante do salario (acérdios de 15 de Junho de 1978, Defrenne III, 149/77,
Colect., p. 463, n.° 21, e de 30 de Margo de 2000, Jimo, C-236/98, Colect.,
p. 12189, n.° 59).

Além disso, como correctamente observou o advogado-geral no n.° 48 das suas
conclusdes, uma medida como a em causa no processo principal reveste
sobretudo um cardcter pratico. Com efeito, a colocagdo a disposi¢do de lugares
de infantirio evita que o trabalhador seja confrontado com os imprevistos e as
dificuldades que caracterizam a procura de um lugar de acolhimento para o seu
filho que seja simultaneamente adequado e financeiramente acessivel. Portanto,
tal medida, particularmente num contexto que se caracteriza por uma oferta
insuficiente de lugares de infantario, tem por objectivo e por efeito principais
facilitar o exercicio da actividade profissional dos trabalhadores em causa.
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Importa, em segundo lugar, considerar que uma disposi¢do através da qual um
empregador, ressalvados os casos de urgéncia cuja apreciagdo lhe incumbe,
reserva os lugares de infantirio que pde a disposicdo do seu pessoal aos
trabalhadores femininos introduz efectivamente uma diferenga de tratamento em
razio do sexo na acepgio dos artigos 2.° n.° 1, e 5.° n.° 1, da directiva. As
situagdes de um trabalhador masculino e de um trabalhador feminino,
respectivamente pai e mie de filhos de tenra idade, sio com efeito compardveis
a luz da necessidade em que ambos se podem encontrar de recorrer a servicos de
infantdrio devido 2 circunstincia de exercerem um emprego (v., neste sentido,
acorddo de 25 de Outubro de 1988, Comissio/Franga, 312/86, Colect., p. 6315,
n.° 14, e, por analogia e no que respeita a situagdo de trabalhadores femininos e
de trabalhadores masculinos que assumem a educagio dos seus filhos, acérddo de
29 de Novembro de 2001, Griesmar, C-366/99, Colect., p. 1-9383, n.° 56).

Portanto, importa, em terceiro lugar, verificar se uma medida como a em causa
no processo principal é sem embargo permitida pelo n.° 4 do artigo 2.° da
directiva.

Resulta, a este respeito, de uma jurisprudéncia constante que esta wltima
disposi¢do tem como finalidade precisa e limitada autorizar medidas que, embora
na aparéncia discriminatérias, visam efectivamente eliminar ou reduzir as
desigualdades de facto que possam existir na realidade da vida social. Autoriza
medidas nacionais no dominio do acesso ao emprego, incluindo a promogio, que,
favorecendo especialmente as mulheres, tém como finalidade melhorar a sua
capacidade de competir no mercado de trabalho e de prosseguir uma carreira em
pé de igualdade com os homens (acérdios Kalanke, ja referido, n.°® 18 e 19,
Marschall, ja referido, n.°® 26 e 27, e de 28 de Marco de 2000, Badeck e o.,
C-158/97, Colect., p. 1-1875, n.° 19).

Mais especificamente, o Tribunal de Justica ji declarou que o artigo 2.°,n.° 1 e 4,
da directiva nio se opde a uma regulamentac¢io nacional referente a funcdo
publica que reserva, nas profissdes qualificadas em que as mulheres estejam
sub-representadas e de cuja formacio o Estado nio detém o monopdlio, pelo
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menos metade dos lugares de formagdo as mulheres. Tendo salientado que tal
regulamentacio se inscreve no quadro de um conceito restrito de igualdade de
oportunidades, na medida em que ndo sdo postos de trabalho que sdo reservados
as mulheres, mas lugares de forma¢io com vista a obter uma qualificagdo na
perspectiva de um acesso posterior a profissdes qualificadas na fungdo publica, e
que por isso se contenta em melhorar as oportunidades dos candidatos do sexo
feminino no sector piblico, o Tribunal de Justica considerou que esta medida faz
parte das que se propdem eliminar as causas das menores oportunidades de
acesso ao trabalho e de carreira conferidas as mulheres e que tém por finalidade
melhorar as possibilidades das mulheres para competirem no mercado de
trabalho e para prosseguirem uma carreira em pé de igualdade com os homens
(acérddo Badeck e o., ja referido, n.°® 52 a §5).

Como correctamente invoca o Governo neerlandé nas suas observagoes,
consideracdes andlogas permitem concluir que uma medida como a que estd
em causa no processo principal — que segue alids as orientagdes resultantes dos
pontos 1, 3, 4 e 8 da Recomendacgio 84/635 — ndo infringe o artigo 2.°, n.* 1 e
4, da directiva.

Contrariamente ao que sustenta a Comissio a este respeito, o acérddo Comissdo/
Franga, ja referido, de forma alguma antecipa, por seu turno, a solugéo a aplicar
na presente causa principal. Com efeito, o Tribunal de Justica limitou-se a referir,
no n.° 15 do referido acérddo, que nenhum elemento do processo que lhe tinha
sido submetido pelo Ministério da Agricultura recorrido lhe permitia concluir
que o facto, imputével a este dltimo, de manter geralmente em vigor todo um
conjunto de convengdes colectivas das quais decorriam direitos especiais
reservados ds mulheres correspondia a situagfo especifica prevista no n.° 4 do
artigo 2.° da directiva.

No que respeita 3 medida em causa no processo principal, cabe, em primeiro
lugar, referir que, a luz do despacho de reenvio, dos autos na causa principal e dos
debates que se desenrolaram no Tribunal de Justica, se conclui que, no momento
em que foi aprovada a circular e no momento em que ocorreram os factos na
causa principal, a situagdo de emprego no Ministério da Agricultura caracteri-
zava-se por uma sub-representagdo importante das mulheres, quer no que toca ao
seu niimero quer a sua inser¢do nos postos de grau superior.
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Importa, em segundo lugar, salientar que, como observou designadamente a
comissdo «igualdade de tratamento» no seu parecer ja referido de 25 de Junho
de 1996, uma insuficiéncia comprovada das estruturas de acolhimento para os
filhos que sejam adequadas e acessiveis é de natureza a incitar mais especialmente
os trabalhadores femininos a renunciarem ao seu emprego (v. igualmente a este
propdsito os nono e décimo considerandos da Recomendagdo 92/241/CEE do
Conselho, de 31 de Margo de 1992, relativa ao acolhimento de criangas, JO L 123,
p. 16).

Nestas condigdes, deve-se considerar que uma medida como a que estd em causa
no processo principal, que se inscreve no quadro de um conceito restrito de
igualdade de oportunidades, na medida em que ndo sio postos de trabalho que
sdo reservados ds mulheres, mas sim o beneficio de certas condi¢des de trabalho
destinadas a facilitar a manutencgo e a progressdo da sua carreira profissional,
faz parte, em principio, das que se propdem eliminar as causas das menores
oportunidades de acesso ao trabalho e de carreira conferidas as mulheres e que
tém como finalidade melhorar a sua capacidade de competir no mercado de
trabalho e de prosseguir uma carreira em pé de igualdade com os homens.
Incumbe, a este respeito, ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar se as
circunstincias de facto recordadas nos n.”® 36 e 37 do presente acérdio estio
realmente estabelecidas.

Nio se pode contudo esquecer que, por for¢a de uma jurisprudéncia constante,
ao determinar o alcance de qualquer derrogagdo a um direito fundamental, como
o direito & igualdade de tratamento entre homens e mulheres consagrado pela
directiva, é preciso respeitar o principio da proporcionalidade, que exige que as
derrogacdes ndo ultrapassem os limites do adequado e necessrio para atingir o
fim prosseguido e exige a conciliagio, na medida do possivel, do principio da
igualdade de tratamento com as exigéncias do fim que desse modo é prosseguido
(acérdios ja referidos, Johnston, n.° 38, Sirdar, n.° 26, e Kreil, n.° 23).

No 4dmbito da reparticio das competéncias prevista no artigo 234.° CE, incumbe
em principio ao 6rgdo jurisdicional nacional zelar pelo respeito do principio da
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proporcionalidade. Todavia, resulta da sua jurisprudéncia que o Tribunal de
Justica é competente para fornecer ao érgdo jurisdicional nacional todos os
elementos de interpretagdo que se prendam com o direito comunitirio que
possam permitir-lhe apreciar essa compatibilidade para julgar o processo que lhe
é submetido. No caso em apreco e como resulta do n.° 22 do presente acérddo, o
érgdo jurisdicional de reenvio formulou, alids, varias interrogacdes precisas s
quais deve ser dada resposta.

A titulo liminar, importa referir que com uma medida como a que esti em causa
no processo principal, com a qual se pretende abolir uma desigualdade de facto,
pode-se também e sem embargo correr o risco de contribuir para perpetuar uma
distribuicdo tradicional das fungdes entre homens e mulheres.

E certo que esta circunstincia pode parecer de natureza a reforar a opinido
doutrinal a que se refere o 6rgdo jurisdicional de reenvio e nos termos da qual, se
o objectivo da promogdo da igualdade das oportunidades entre homens e
mulheres prosseguido pela instauracio de uma medida que beneficia os
trabalhadores femininos com a qualidade de mie pode ser atingido estendendo
o beneficio dessa medida aos trabalhadores masculinos com a qualidade de pai, o
facto de dela se excluir os homens nio é conforme com o principio da
proporcionalidade.

No caso em aprego, hd todavia que ter em conta a circunstincia de, no contexto
da insuficiéncia da oferta anteriormente salientada, o nimero de lugares de
infantirio disponiveis nos termos da medida em causa no processo principal ser
também ele limitado e de existirem listas de espera para os funciondrios femininos
do Ministério da Agricultura, de modo que nem estes Gltimos estdo de forma
alguma seguros de poderem obter um lugar.
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Hi ainda que referir que uma medida como a que estd em causa no processo
principal ndo tem de modo nenhum por efeito privar os trabalhadores masculinos
em causa, como alids também nio relativamente aos trabalhadores femininos que
ndo tenham podido obter um lugar de acolhimento no quadro do sistema de
infantdrio subvencionado pelo Ministério da Agricultura, de todo e qualquer
acesso a lugares de infantirio para os seus filhos, estando estes lugares, no
essencial, acessiveis no correspondente mercado de servigos (v., por analogia e a
respeito de lugares de formagio profissional, ac6rdio Badeck e o., ja referido,
n.° 53).

Deve igualmente recordar-se que a medida em causa no processo principal ndo
exclui totalmente os funciondrios masculinos do seu 4mbito de aplicagdo, mas
permite que o empregador defira os pedidos destes tiltimos em casos de urgéncia
sujeitos a4 sua apreciacdo.

No que respeita ao alcance desta excepgdo, pode-se salientar que tanto o
Ministério da Agricultura, no Ambito dos processos a titulo principal e perante a
comissio «igualdade de tratamento», como o Governo neerlandés, no processo
perante o Tribunal de Justica, indicaram que os funciondrios masculinos que
criam os seus filhos sozinhos podem, com esse fundamento, ter acesso ao sistema
de infantdrio em causa no processo principal.

Importa indicar, a este respeito, que uma medida que excluisse os funciondrios
masculinos que assumem sozinhos a guarda dos seus filhos da possibilidade de
aceder a um sistema de infantdrio subvencionado pelo seu empregador excederia
0 que a derrogagdo prevista no artigo 2.° n.° 4, da directiva permite, pondo
excessivamente em causa o direito individual 4 igualdade de tratamento que esta
tltima assegura. Relativamente a estes funciondrios, ji nio reveste, alids, a
mesma relevincia o argumento assente na circunstincia de as mulheres poderem
mais facilmente interromper a sua carreira profissional para assumir a guarda dos
seus filhos de tenra idade.
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Nas condi¢des expostas nos n.”* 43 a 47 do presente acérddo, ndo se pode
sustentar que o facto de a circular ndo garantir o acesso aos lugares de infantério
em pé de igualdade aos funcionérios dos dois sexos seja contrario ao principio da
proporcionalidade.

No que toca a circunstincia de a esposa do recorrente na causa principal poder,
eventualmente, defrontar-se com dificuldades no prosseguimento da sua carreira
profissional, tendo em conta a necessidade de assegurar a guarda dos filhos de
tenra idade do casal, esta surge como destituida de relevincia para efeitos da
apreciagio do mérito da medida em causa no processo principal & luz das
disposi¢des do artigo 2.° n.°° 1 e 4, da directiva. Com efeito, hd que referir que,
no que respeita as condigdes de trabalho estabelecidas por um empregador, o
principio da igualdade de tratamento sé pode, por defini¢dio, receber aplicagdo
relativamente aos trabalhadores que este emprega. Portanto, esta disposicdo ndo
pode ser interpretada no sentido de que impde a um empregador, que toma uma
medida destinada a lutar contra uma situagdo de sub-representagdo das mulheres
que caracteriza o seu proprio pessoal, que tenha em conta consideragdes que se
prendem com a manuten¢do do emprego de trabalhadores femininos que ndo
fazem parte deste pessoal.

Tendo em conta o conjunto das precedentes consideragBes, hd que responder a
questio prejudicial que o artigo 2.°, n.° 1 e 4, da directiva ndo se opde a uma
regulamentacio que é instituida por um ministério a fim de lutar contra uma
sub-representagdo importante das mulheres no seu seio e que, num contexto
caracterizado por uma insuficiéncia comprovada de estruturas de acolhimento
adequadas e acessiveis, reserva aos trabalhadores femininos os lugares de
infantario subvencionados de nimero limitado que pde a disposicio do seu
pessoal, ao passo que os funciondrios masculinos s6 podem ter a estes acesso em
caso de urgéncia, cuja aprecia¢do incumbe ao empregador. Contudo, s assim é
na medida em que a excep¢io desse modo prevista a favor dos funciondrios
masculinos seja interpretada designadamente no sentido de que permite que
aqueles que de entre estes assumem sozinhos a guarda dos seus filhos terdo acesso
a este sistema de infantdrio nas mesmas condigbes que os funciondrios femininos.
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Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelo Governo neerlandés e pela Comissio, que
apresentaram observacbes ao Tribunal, ndo sio reembolsiveis. Revestindo o
processo, quanto s partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgao jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre a questio submetida pelo Centrale Raad van Beroep, por
despacho de 8 de Dezembro de 1999, declara:

O artigo 2.° n.”* 1 ¢ 4, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro
de 1976, relativa a concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formagio e
promocdo profissionais e as condi¢bes de trabalho, ndo se opbe a uma
regulamentag¢do que é instituida por um ministério a fim de lutar contra uma
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sub-representagdo importante das mulheres no seu seio e que, num contexto
caracterizado por uma insuficiéncia comprovada de estruturas de acolhimento
adequadas e acessiveis, reserva aos trabalhadores femininos os lugares de
infantario subvencionados de niimero limitado que pde a disposi¢io do seu
pessoal, ao passo que os funciondrios masculinos sé podem ter a estes acesso em
caso de urgéncia, cuja aprecia¢io incumbe ao empregador. Contudo, s6 assim é
na medida em que a excep¢do desse modo prevista a favor dos funcionarios
masculinos seja interpretada designadamente no sentido de que permite que
aqueles que de entre estes assumem sozinhos a guarda dos seus filhos terdo acesso
a este sistema de infantdrio nas mesmas condicGes que os funcionérios femininos.

Rodriguez Iglesias Jann Macken
Colneric Gulmann La Pergola
Puissochet Schintgen Skouris

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 19 de Margo de 2002.

O secretdrio O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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