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I. Introducao

1. O pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Oberlandesgericht Innsbruck (Tribunal Regional
Superior de Innsbruck, Austria) inscreve-se no ambito de uma série de reenvios prejudiciais
provenientes de tribunais administrativos austriacos que colocam ao Tribunal de Justica a questdo da
compatibilidade com a proibicdo de discrimina¢des em razdo da idade das legislagdes nacionais em
matéria de reconhecimento da experiéncia profissional anterior para efeitos da classificacdo
profissional e do posicionamento nos escaldes de remuneracio dos agentes contratuais do setor
publico®.

2. No processo que deu origem ao acérddo de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381),
o Tribunal de Justica foi solicitado a pronunciar-se a titulo prejudicial pelo Oberster Gerichtshof
(Supremo Tribunal, Austria) sobre a interpretacio da Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de
27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional®, em relacdo a legislacdo aplicdvel aos contratos de trabalho celebrados entre
as institui¢des universitarias e os seus agentes. Essa legislacdo previa que a data de referéncia para fins
de progressao na categoria de remuneracdo correspondente a posicdo profissional de cada trabalhador,

Lingua original: italiano.

2 Por questdes de exaustividade, refiro que a primeira vez que essa legislacao foi submetida a apreciacdo do Tribunal de Justica por um 6rgao
jurisdicional austriaco, as questdes prejudiciais colocadas versavam sobre a interpretacdo das disposi¢des do Tratado relativas a livre circulacao
dos trabalhadores: v. acérddo de 30 de novembro de 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655), em que estava em
questdo o regime aplicdvel a classificacio dos professores e de assistentes contratados, com base no qual a tomada em consideracdo dos
periodos de atividade anteriores era efetuada de forma mais rigorosa se esses periodos tivessem sido prestados noutro Estado-Membro.

3 JO 2000, L 303, p. 16.
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a fixar no momento da sua contratacio®, fosse determinada tendo em conta a experiéncia profissional
do interessado, com excecdo da adquirida antes dos 18 anos de idade. No processo principal, o
recorrente, contratado por uma institui¢do universitaria, apds um periodo de aprendizagem de 3 anos
e meio efetuado s6 numa pequena parte depois dos 18 anos de idade, pedia ao empregador o
pagamento de uma indemnizagdo equivalente a diferenca entre o saldrio recebido ao longo do seu
contrato e aquele a que teria tido direito se o periodo de aprendizagem efetuado fosse tido
integralmente em conta. O Tribunal de Justica declarou que o tratamento diferenciado em razao da
idade a que a legislacdo em causa deu lugar era discriminatério, pois, embora prosseguisse finalidades
que podem considerar-se legitimas, os meios para as realizar ndo podiam ser considerados
apropriados na ace¢do do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78".

3. Na sequéncia do acérddo de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), o legislador
austriaco iniciou uma série de alteragdes legislativas que visavam tornar o regime aplicavel aos
trabalhadores com contrato compativel com a Diretiva 2000/78. A Lei dos caminhos de ferro federais
(Bundesbahngesetz°®, a seguir «OBB-G») foi alterada por uma lei de 2011 (a seguir «OBB-G 2011»)”. O
§ 53a, n.° 1, da OBB-G, conforme alterada, previa, para os trabalhadores e pensionistas entrados ao
servico dos caminhos de ferro federais austriacos (Osterreichische Bundesbahnen, a seguir «OBB») até
31 de dezembro de 2004 e cuja data individual de referéncia para efeitos de progressao tinha sido
fixada com base no Regulamento de 1963 sobre as remuneracdes do pessoal da OBB
(Bundesbahn-Besoldungsordnung 1963% a seguir «BO 1963»), que essa data fosse objeto de nova
determinagdo em conformidade com um critério de contagem que ndo distinguia conforme esses
periodos tivessem sido completados antes ou apds atingir os 18 anos de idade’. O n.° 2 do mesmo
§ 53a previa que, em caso de fixacdo de nova data individual de referéncia para efeitos de progressao
em conformidade com o n.° 1, cada periodo necessario para efeitos de progressio em cada um dos
trés primeiros escaldes remuneratérios fosse prolongado em um ano'’. No processo que deu origem
ao acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38), o Oberster
Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria) submeteu ao Tribunal de Justica uma série de questdes
sobre a interpretacdo da Diretiva 2000/78 visando, em substancia, permitir ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio avaliar a compatibilidade desta tltima com a OBB-G 2011. O Tribunal de Justica decidiu, nessa
altura, que a Diretiva 2000/78 se opde a uma regulamentacdo nacional como a que decorre da OBB-G
2011, que, «para por termo a uma discriminagdo em razdo da idade, toma em consideragdo o tempo de

4 Até as reformas realizadas em 2015, das quais falaremos pormenorizadamente a seguir, a data de referéncia para fins de progressdo na carreira
constituia o critério central para determinar a classificagdo nos escaldes de remuneragdo dos funciondrios publicos (com contrato ou néo). Essa
data era fixada tendo como ponto de partida a data do recrutamento. Determinados periodos de atividade prestados pelo trabalhador antes da
sua entrada ao servico eram considerados anteriores ao recrutamento e faziam recuar a data deste Gltimo. A data de referéncia para fins de
progressao era, portanto, uma data ficticia que, numa carreira normal, correspondia ao dia do décimo oitavo aniversario.

V. n.” 38 a 51 e dispositivo do acérdao.

Bundesbahngesetz, BGBI. 852/1992.

BGBIL. I, 129/2011.

BGBI. 170/1963.

O critério aplicado previa que fossem considerados precedentes ao dia da admissdo os periodos posteriores a 30 de junho do ano em que

completavam ou devessem ter sido completados nove anos de escolaridade ap6s a entrada no primeiro nivel de ensino escolar. Os periodos a

ter em conta permaneciam determinados pelo BO 1963, o qual estabelecia que fossem tidos em conta integralmente os periodos de servico nos

caminhos de ferro austriacos e, salvo casos particulares, em metade do tempo os outros periodos de atividade ou de estudo.

10 O § 34 da Allgemeine Vertragsbedingungen fiir Dienstvertrige bei den Osterreichischen Bundesbahnen (Condigdes gerais aplicaveis aos
contratos de trabalho nos caminhos de ferro austriacos, a seguir «AVB»), entradas em vigor em 1 de janeiro de 1996, estabelecia que o
trabalhador dos caminhos de ferro austriacos subia ao escaldo superior do seu escalio de remunerac¢io de 3 em 3 anos e ao ultimo escaldo do
seu nivel apds 6 anos e precisava que a progressdo é determinada em fungio da data de referéncia. Esta dltima, antes da Lei retificativa de
2011, era calculada, nos termos do § 35 da AVB, com base nos mesmos critérios estabelecidos pelo BO 1963 e excluia qualquer relevancia a
experiéncia profissional anterior aos 18 anos de idade. Resulta dos autos do processo principal objeto das presentes conclusdes que as AVB
deixaram de ser aplicadas a partir de 1 de janeiro de 2005 e que a remuneracdo dos trabalhadores recrutados apds essa data é determinada em
fun¢do de convengdes coletivas.

O 0 N N »
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servico completado antes dos 18 anos de idade, mas que, simultaneamente, inclui uma regra, aplicavel
apenas aos trabalhadores vitimas dessa discriminagdo, que prolonga em um ano o periodo exigido para
a progressio em cada um dos trés primeiros escaldes de remuneragdo e que, ao fazé-lo, mantém
definitivamente uma diferenca de tratamento em razdo da idade» '

4. Apds essa decisdo, o legislador austriaco interveio novamente na regulamentacdo relativa a
remuneracio dos trabalhadores da OBB com uma lei de 2015. E, precisamente, a reforma introduzida
por essa lei que estd em causa no processo nacional que deu origem ao pedido de decisdo prejudicial
objeto das presentes conclusoes. Esse pedido foi apresentado no ambito de um litigio, pendente em
fase de recurso perante o o6rgio jurisdicional de reenvio, entre Georg Stollwitzer e a OBB
Personenverkehr AG (a seguir «OBB PV»), sociedade de direito austriaco, cujo tnico acionista é a
Osterreichische Bundesbahnen-Holding AG, por sua vez detida a 100% pelo Estado austriaco .

5. Observo que, ap6s o fim da fase escrita do processo que é objeto das presentes conclusoes, foram
submetidos ao Tribunal de Justica pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal)®® e pelo
Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo Federal, Austria) outros dois pedidos de decisdo
prejudicial que visam problemas andlogos aos suscitados neste processo'*. Esses pedidos, relativos a
interpretacdo da Diretiva 2000/78 e, no caso do primeiro, do artigo 45.° TFUE, foram apresentados no
ambito de litigios tendo por objeto o sistema de reclassificacdo utilizado — respetivamente para os
agentes contratuais da funcdo publica e para os funciondrios publicos — com vista a passagem para
um novo regime de remuneragdo, introduzido em 2015" com a intenc¢do de corrigir a discriminagdo
em razdo da idade a que davam origem os regimes precedentes a luz dos acérdaos de 18 de junho de
2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381)', de 11 de novembro de 2014, Schmitzer (C-530/13,
EU:C:2014:2359) ", e de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38).

6. Por dltimo, devo referir que o sistema de remuneracdo aplicado na Alemanha aos agentes
contratuais federais e de alguns Ldnder foi igualmente objeto, por diversas vezes, de reenvios
prejudiciais, sempre do ponto de vista do respeito da proibigdo de discrimina¢io em raziao da idade .

11 Numa decisao anterior, que tinha por objeto um reenvio prejudicial do Oberlandesgericht Innsbruck (Tribunal Regional Superior de Innsbruck),
que também era respeitante, além do mais, a compatibilidade com o direito da Unido do novo regime aplicavel aos trabalhadores da OBB, o
Tribunal de Justica limitou-se a responder & questdo relativa a conformidade com os principios da equivaléncia e da efetividade do prazo de
prescricdo de trinta anos previsto pelo direito austrfaco para as agdes que visam contestar a classificagdo na tabela de remuneracdo dos
funciondrios publicos, ndo se pronunciando sobre as outras questdes prejudiciais submetidas, dado ter ocorrido a prescricdio no processo
principal, v. acérdao de 16 de janeiro de 2014, Pohl (C-429/12, EU:C:2014:12).

12 O érgdo jurisdicional de reenvio precisa que, embora quer a OBB quer a Osterreichische Bundesbahnen-Holding sejam controladas pelo Estado,
os contratos dos trabalhadores da primeira sao regidos, de forma exclusiva, pelo direito privado.

13 Processo pendente C-24/17, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft éffentlicher Dienst, v. JO 2017, C 112, p. 20.

14 Processo pendente C-396/17, Martin Leitner.

15 Em 2015 foi publicada uma Lei federal de reforma dos saldrios (Bundesbesoldungsreform 2015, BGBL I, 32/2015). Esta lei foi alterada em 2016
pela Besoldungsrechtsanpassungsgesetz (Lei que altera a regulamentacdo dos saldrios) (BGBI1. I, 104/2016), adotada na sequéncia de um
acordao do Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Administrativo, Austria) de 9 de setembro de 2016 (nimero 2015/12/0025-3). No processo
pendente C-24/17, a legislagdo relevante é a Vertragsbedienstetengesetz (Lei relativa ao estatuto dos agentes contratuais, a seguir «VBG»), que
contém disposicdes relativas a transferéncia dos agentes contratuais do velho para o novo regime de classificacdo salarial.

16 Esta ultima, como ja vimos, dizia respeito ao sistema de contagem aplicével aos agentes contratuais da fungdo publica.

17 Nessa decisdo, a Grande Secgdo do Tribunal de Justica criticou, substancialmente nos mesmos termos utilizados alguns meses depois no
acérddo de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38), a extensdo do periodo exigido com vista a progressiao nos
trés primeiros escaldes que tinha acompanhado a reforma do sistema de contagem dos periodos de atividade anteriores aplicavel aos
funciondrios publicos, adotada em 2010.

18 V. acoérddos de 8 de setembro de 2011, Hennigs (C-297/10 e C-298/10, EU:C:2011:560); de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12
a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005), e de 9 de setembro 2015, Unland (C-20/13, EU:C:2015:561). Os processos que conduziram
a esses acorddos centravam-se, por um lado, no regime salarial aplicdvel, tanto a nivel federal como regional, aos agentes contratuais da fungao
publica ou aos trabalhadores e com base, maioritariamente, em critérios de antiguidade e, por outro, sobre as modalidades de passagem desse
regime de remuneragdo a um regime ndo baseado em critérios discriminatérios.
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I1. Quadro juridico

Direito da Unido

7. De acordo com o artigo 1.° da Diretiva 2000/78, esta tem por objeto estabelecer um quadro geral
para lutar contra a discriminagdo em razdo de uma série de motivos, entre os quais a idade, no que se
refere ao emprego e a atividade profissional, com vista a por em pratica nos Estados-Membros o
principio da igualdade de tratamento.

8. O artigo 2. da Diretiva 2000/78 define o conceito de discriminacao. Esta disposicdo estabelece, nos
seus n.” 1 e 2, o seguinte:

«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por “principio da igualdade de tratamento” a auséncia
de qualquer discriminacdo, direta ou indireta, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.°

2. Para efeitos do n.° 1:

a) Considera-se que existe discriminacdo direta sempre que, por qualquer dos motivos referidos no
artigo 1.°, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha
sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel;

b) Considera-se que existe discriminacdo indireta sempre que uma disposicdo, critério ou prética
aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa situagdo de desvantagem pessoas com uma
determinada religido ou convicgdes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma
determinada classe etdria ou pessoas com uma determinada orientacdo sexual, comparativamente
com outras pessoas, a ndo ser que:

i) essa disposicdo, critério ou pratica sejam objetivamente justificados por um objetivo legitimo e
que os meios utilizados para o alcancar sejam adequados e necessarios; [...]».

9. O artigo 6.° da Diretiva 2000/78 intitula-se «Justificacdo das diferencas de tratamento com base na
idade». Este dispoe, no primeiro pardgrafo do n.° 1, que os Estados-Membros podem prever que as
diferencas de tratamento com base na idade ndo constituam discriminacdo se forem objetiva e
razoavelmente justificadas, no quadro do direito nacional, por um objetivo legitimo, incluindo
objetivos legitimos de politica de emprego, do mercado de trabalho e de formacdo profissional, e
desde que os meios para realizar esse objetivo sejam apropriados e necessarios. Na acecdo do segundo
paragrafo, alinea b), do mesmo n.° 1, essas diferencas de tratamento podem incluir, designadamente
«[a] fixacdo de condigbes minimas de idade, experiéncia profissional ou antiguidade no emprego para
0 acesso ao emprego ou a determinadas regalias associadas ao emprego».

10. Com base no artigo 16.°, alineas a) e b), da mesma diretiva, os Estados-Membros tomam as
medidas necessdrias para assegurar que, por um lado, «[s]ejam suprimidas as disposi¢oes legislativas,
regulamentares e administrativas contrarias ao principio da igualdade de tratamento» e, por outro, que
«[s]ejam ou possam ser declaradas nulas e sem efeito, ou revistas, as disposi¢cdes contrdrias ao principio
da igualdade de tratamento que figurem nos contratos ou convencgdes coletivas, nos regulamentos
internos das empresas, bem como nos estatutos das profissbes independentes e liberais e das
organizacdes patronais e de trabalhadores».

4 ECLIL:EU:C:2017:893
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Direito austriaco

11. Como foi referido anteriormente no n.° 4 das presentes conclusoes, apoés o acérddo de
28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38), as disposicdes relativas a
determinacio da data de referéncia para efeitos da promocdo apliciveis aos trabalhadores da OBB
foram novamente alteradas pelo legislador austriaco em junho de 2015.

12. O n.° 2 do § 53a da OBB-G, na versio alterada pelo BGBL I, 64/2015 (a seguir «OBB-G 2015»),
prevé que apenas determinados periodos de emprego e/ou de aprendizagem cumpridos antes ou
depois dos 18 anos de idade sejam tidos em conta para determinar a data de referéncia para efeitos da
promocio. Esses perfodos sio os cumpridos na OBB" ou em empresas que operam no setor das
infraestruturas e dos transportes ferrovidrios de um Estado-Membro do Espago Econdémico Europeu
(EEE) e, em determinadas condi¢oes, da Republica da Turquia ou da Confederacdo Suica.

13. A OBB-G 2015 exclui, portanto, da contagem para determinacdo da data de referéncia todos os
periodos de atividade ndo cumpridos no setor especifico dos transportes e das infraestruturas
ferrovidrias (para além dos periodos de estudo), os quais, em aplicacdo do BO 1963 eram tidos em
conta por metade do tempo™.

14. O novo sistema de contagem aplica-se retroativamente. O § 56, n.° 18, da OBB-G 2015 estabelece
que o § 53a dessa lei é aplicavel a todos os agentes entrados ao servico dos caminhos de ferro federais
austriacos antes de 31 de dezembro de 2004. De acordo com o n.° 19 do mesmo § 56, o § 53a, n.° 2,
entra em vigor em 1 de abril de 1963 para os agentes cuja data de referéncia para efeitos de
progressao foi determinada com base no BO 1963.

15. O § 53a, n.° 5, da OBB-G 2015 estabelece as regras para a nova classificacdo dos trabalhadores nos
niveis salariais. A nova classificacdo faz-se mediante um novo célculo da data de referéncia com base
nas regras constantes no n.° 2 da mesma disposicdo, apds o interessado ter apresentado as provas
relativas aos periodos anteriores de atividade cumpridos.

16. De acordo com o § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015, a nova classificacio dos trabalhadores ¢ efetuada
com base no n. 5 da mesma disposicdo e ndo determina qualquer reducdo do saldrio recebido pelo
trabalhador no ultimo més que precede a publicagio da OBB-G 2015. No caso de o novo célculo da
data de referéncia conduzir a uma reducdo desse saldrio, o nivel deste ultimo é mantido até que a
remuneracdo resultante da reclassificacdo atinja o referido nivel. No caso de, pelo contrério, o novo
cdlculo conduzir ao enquadramento num escaldo superior, o trabalhador terd direito a remuneracdo
correspondente a diferenca entre esta ultima e o saldrio realmente recebido, quanto aos periodos nao
abrangidos pela prescrigéo.

17. O n.” 7 do mesmo § 53a prevé a introdugdo, nas tabelas salariais, no prazo de seis meses a contar
da data da publicagio da OBB-G 2015, de um escalio suplementar antes do dltimo escaldo de
remuneragao.

19 O n° 2 do § 53a da OBB-G 2015 refere-se nio apenas 3 OBB mas também aos seus predecessores e, de forma mais geral, s empresas
submetidas a reestruturagdo do setor ferrovidrio.

20 V. nota 9 das presentes conclusdes.

ECLIL:EU:C:2017:893 5



CoNcLUSOES DE P. MENGOZzI — Processo C-482/16
STOLLWITZER

II1. Processo principal, questdes prejudiciais e tramitacdo no Tribunal de Justica

18. G. Stollwitzer entrou ao servico na OBB PV em 17 de janeiro de 1983. A sua data de referéncia
para efeitos da promogéo, calculada com base nas disposi¢coes em vigor no momento da contratacdo,
foi fixada em 2 de julho de 1980. Resulta dos autos que, para determinar essa data, apenas foi
contabilizado, integralmente, o periodo em que G. Stollwitzer efetuou o servico militar e, em metade,
o periodo compreendido entre os 18 anos de idade e a data da contratacdo, no qual G. Stollwitzer
exerceu a atividade de instalador sanitario e, durante um curto espaco de tempo, recebeu o subsidio de
desemprego.

19. Em 4 de marco de 2016, G. Stollwitzer intentou uma acdo no Landesgericht Innsbruck (Tribunal
Regional de Innsbruck, Austria) contestando a sua classificagio remuneratéria e pedindo o pagamento
retroativo de remuneragdes ndo prescritas, relativas ao segundo semestre de 2009, num montante de
837,13 euros. Sustentou perante esse 6rgao jurisdicional que, para efeitos da determinacdo da sua data
de referéncia, também deveriam ter sido contabilizados os periodos de atividade anteriores aos 18 anos
de idade (no total 1 ano, 5 meses e 19 dias), de acordo com os acérddos de 18 de junho de 2009,
Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), e de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13,
EU:C:2015:38). Por seu turno, a OBB PV pediu que a agido fosse julgada improcedente, alegando que
os periodos em causa nio sio contabilizdveis com base no § 53a, n.° 2, da OBB-G, conforme alterada
em 2015, e que, uma vez que essa alteracdo entrou em vigor retroativamente, G. Stollwitzer jia nao
tem direito a que esses periodos sejam tidos em consideracdo para efeitos da determinacdo da sua
data de referéncia.

20. O Landesgericht Innsbruck (Tribunal Regional de Innsbruck) deu razio a OBB PV e julgou
improcedente a acgdo por acérdio de 1 de junho de 2016. G. Stollwitzer impugnou esta decisao
perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio.

21. Este dltimo duvida que o regime de contagem introduzido pela OBB-G 2015 esteja isento de
qualquer forma de discriminacdo. Em seu entender, a nova legislacio contém elementos de
incoeréncia na medida em que ndo contabiliza periodos de atividade anteriores que, embora nao
sendo contabilizdveis nos termos das disposices do § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015, permitem ao
trabalhador adquirir uma experiéncia no setor especifico, colocando-o em situagio de melhor
desempenhar as suas fungoes, como, por exemplo, nos periodos de atividade cumpridos em empresas
de transporte publico ou privado ou em empresas que intervenham na fabricacdo ou na gestdo da
infraestrutura ferrovidria. Dai resultaria uma discriminacdo relativamente aos trabalhadores que
desenvolveram uma atividade profissional também significativa, mas ndo ao servico de empresas
incluidas no grupo OBB ou das indicadas no § 53a, n. 2, da OBB-G 2015. Ora, segundo o 6rgio
jurisdicional de reenvio, esses trabalhadores sdo, na sua maioria, os ja discriminados pelo regime de
contagem previsto no BO 1963 (a seguir «regime de contagem anterior»), uma vez que os periodos
contabilizados na acecio do § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015 sdo normalmente completados apds os 18
anos de idade. De igual modo, a perda de remuneragdo suscetivel de ocorrer apds a reclassificacdo,
devido ao congelamento dos salrios previsto no § 53a, n.” 6, da OBB-G 2015, afetaria, de um modo
mais significativo, precisamente o grupo de trabalhadores discriminado com base neste regime. Estas
diferencas de tratamento ndo seriam justificadas com base no artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78,
uma vez que o legislador austriaco teria sido movido unicamente por consideracoes de ordem
financeira ou administrativa.

22. O 6rgao jurisdicional de reenvio observa ainda que se encontram atualmente pendentes em fase de
recurso 120 processos de trabalhadores dos caminhos de ferro federais tendo o mesmo fundamento
que o que estd em causa no processo principal, tendo uma grande parte destes processos dado
entrada na primeira instancia em 2012, depois de, por acérdao de 13 de abril de 2011, confirmado
pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio em 21 de setembro de 2011, o Landesgericht Innsbruck (Tribunal
Regional de Innsbruck) ter reconhecido o direito de alguns trabalhadores da OBB PV a contabilizacdo
dos periodos de trabalho anteriores completados antes dos 18 anos de idade, em conformidade com o
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acérdao de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381)*". Uma série de outros processos
similares estdo suspensos no Landesgericht Innsbruck (Tribunal Regional de Innsbruck), sendo que,
no conjunto do territério austriaco, se encontra atualmente pendente, aproximadamente, um milhar
de processos do mesmo género.

23. Resulta dos autos que, por acérddo proferido em 2 de julho de 2016, o Verfassungsgerichtshof
(Tribunal Constitucional, Austria) declarou o § 53a da OBB-G 2015 conforme com a Constituicao
austriaca®.

24. Foi neste contexto que, por decisdao de 2 de setembro de 2016, o Oberlandesgericht Innsbruck
(Tribunal Regional Superior de Innsbruck) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve-se interpretar o direito da [Unido], no seu estado atual, e, em especial, o principio geral da
igualdade de tratamento, o principio geral de ndo discriminacdo em razdo da idade, previsto no
artigo 6.°, n.° 3, [TUE] e no artigo 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a
proibicio de discriminacio no que se refere a livre circulacdo dos trabalhadores prevista no
artigo 45.° TFUE e a Diretiva [2000/78, no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional,
como a que estd em causa no processo principal, a qual, para eliminar uma discriminacdo em
razio da idade constatada pelo [Tribunal de Justica] no acérdio [de 28 de janeiro de 2015, OBB
Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38)] (nomeadamente o facto de, relativamente aos
trabalhadores da OBB, ndo terem sido considerados os periodos de emprego anteriores aos 18
anos de idade), apenas tem efetivamente em consideracdo os periodos de emprego anteriores aos
18 anos de idade em relagio a uma pequena parte dos trabalhadores da OBB objeto de
discriminacdo nos termos do regime anterior (concretamente apenas os periodos de emprego
cumpridos na OBB ou em empresas publicas de infraestrutura ferrovidria e/ou em empresas
publicas ferrovidrias equiparaveis da [Unido], do [Espago Econdémico Europeu] e dos paises
associados a [Unido Europeia] por acordos de associacdo e/ou por acordos relativos a livre
circulacdo dos trabalhadores), mas que, em relacio a maior parte dos trabalhadores da OBB
originalmente discriminados, ndo tem em consideracdo quaisquer outros periodos de emprego
anteriores aos 18 anos de idade, e, em particular, ndo tem em conta os periodos que permitem a
estes trabalhadores da OBB desempenharem melhor as suas tarefas, como, por exemplo, os
periodos de emprego realizados em empresas, publicas ou privadas, de transporte e/ou empresas
ligadas a gestdo da infraestrutura responsaveis pela construgdo, comercializagdo ou manutengdo da
infraestrutura (material circulante, construcdo de carris, catendrias, instalacdes elétricas e
eletrénicas, postos de sinalizagdo, construcdo de estagdes ferrovidrias e semelhantes) utilizada pelo
empregador, ou em empresas equipardveis, estabelecendo desta forma, definitivamente, uma
discriminacio em razio da idade para a maior parte dos trabalhadores da OBB afetados pela
anterior legislacdo discriminatoria?

2) O comportamento de um Estado-Membro, que é proprietirio a 100% de uma empresa de
transporte ferroviario e que, de facto, é o empregador dos trabalhadores da referida empresa, que
consiste em tentar impedir, por motivos puramente fiscais e recorrendo a alteragbes legislativas
com efeitos retroativos nos anos de 2011 e de 2015, o direito dos referidos trabalhadores ao
pagamento retroativo de remuneragdes, resultante do direito da Unido, na sequéncia da
constatacio pelo Tribunal de Justica, em vdrias decisdes (acérddos [Hiitter], [Pohl], [OBB
Personenverkehr], da existéncia de uma discriminacdo — entre outros motivos, em razao da idade
— e que também foi reconhecida em vérias decisdes judiciais nacionais, entre outras, do Oberster
Gerichtshof [(Supremo Tribunal, Austria)] (8 ObA 11/15y), cumpre os requisitos enunciados pelo
Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia relativos a responsabilizacio do referido

21 Entre estes processos figuram os que deram origem aos pedidos de decisdo a titulo prejudicial nos acérdéos de 16 de janeiro de 2014, Pohl
(C-429/12, EU:C:2014:12), e de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38).

22 ECLI:AT:VFGH:2016:G450.2015.
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Estado-Membro, ao abrigo do direito da Unido, em particular devido a violagdo suficientemente
caracterizada do direito da Unido, designadamente do artigo 2.°, n.” 1, em conjugacdo com o
artigo 1.° da Diretiva 2000/78/CE, interpretado em varios acérdaos do Tribunal de Justica
[(acérdaos de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), de 16 de janeiro de 2014,
Pohl (C-429/12, EU:C:2014:12), e de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13,
EU:C:2015:38)]?»

25. As partes no processo principal, a Republica da Austria e a Comissdo apresentaram observacdes
escritas no Tribunal de Justica e foram ouvidas na audiéncia que teve lugar em 5 de julho de 2016.

IV. Anadlise

Quanto a primeira questdo prejudicial

26. Com a primeira questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, ao
Tribunal de Justica se a Diretiva 2000/78 e o artigo 45.° TFUE se opdem a uma legislagdo, como a
que estd em causa no processo principal, relativa a contagem dos periodos de atividade anteriores
para efeitos da classificacio salarial dos agentes contratuais da funcdo publica adotada com o
propésito de corrigir uma discriminagdo em razdo da idade declarada pelo Tribunal de Justica em dois
acdérdaos sucessivos.

27. Deve, antes de mais, verificar-se se as novas regras de contagem do § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015
contém em si mesmas, isto é, independentemente da previsio da sua aplicacdo retroativa e dos
critérios fixados para a reclassificagdo do pessoal ja ao servico, uma discriminacdo em razdo da idade.
Esta disposicdo prevé, como se referiu, que apenas determinados periodos de atividade e/ou de
aprendizagem anteriores a entrada ao servico sejam tidos em consideragdo para determinagdo da data
de referéncia para efeitos de progressdo na carreira dos trabalhadores da OBB. Em substancia, o novo
regime reconhece, independentemente da idade na qual foi adquirida, apenas a experiéncia profissional
adquirida ao servico do grupo de sociedades de que faz parte a entidade que procede a contratacao
(bem como, nos casos antes referidos, a experiéncia profissional andloga adquirida fora do territério
austriaco).

28. Deve recordar-se, a este propoésito, que, embora o recurso, no ambito de um sistema de
remuneragdo, a um critério baseado na antiguidade ou, como no caso em apreco, na experiéncia
profissional anteriormente adquirida, atribuindo relevancia a um fator ligado ao tempo, seja suscetivel,
pela sua prépria natureza, de dar origem a uma discriminagdo indireta em razdo da idade*, o Tribunal
de Justica, todavia, esclareceu que recompensar a experiéncia adquirida, que permite ao trabalhador
melhor cumprir as suas tarefas, é, regra geral, reconhecido como um objetivo legitimo que o
empregador ¢ livre de prosseguir®.

29. O Tribunal de Justica salientou ainda que os Estados-Membros e, sendo caso disso, os parceiros
sociais a nivel nacional dispoem de um amplo poder de apreciacido na escolha ndo s6 da prossecucdo
de um determinado objetivo, entre outros, em matéria de politica social e de emprego, mas também
na definicio das medidas suscetiveis de o realizar™.

23 Nas suas conclusdes no processo Cadman (C-17/05, EU:C:2006:333) o advogado-geral M. Poiares Maduro refere-se, a titulo de exemplo, a um
sistema de remuneracdo que coloque os trabalhadores mais novos em situacdo de desvantagem recompensando desproporcionadamente a
antiguidade ou a um sistema de remuneragdo que ndo tome em consideragdo a experiéncia anterior dos trabalhadores e seja, por isso,
desvantajoso para os trabalhadores mais velhos.

24 V. acérdios de 3 de outubro 2006, Cadman (C-17/05, EU:C:2006:633, n.”* 34 a 36), e de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381,
n.° 47).

25 V. acérddos de 22 de novembro de 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 63), e de 16 de outubro de 2007, Palacios de la Villa
(C-411/05, EU:C:2007:604).
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30. Um sistema de remuneracio como o previsto na OBB-G 2015, que tem em conta, para efeitos da
classificacdo dos trabalhadores nos escaloes de remuneragido, apenas a experiéncia profissional destes
adquirida no setor especifico em que a entidade empregadora exerce a sua atividade, ndo pode, na
minha opinido, considerar-se incompativel com a proibi¢do de discriminacdo em razdo da idade sé
pelo facto de ndo atribuir qualquer relevancia a experiéncia profissional comparavel adquirida em
setores afins, embora essa experiéncia permita objetivamente, como acontece com aquela que é
considerada relevante, colocar o trabalhador em condi¢des de desempenhar melhor as suas funcées. E
certo que esse sistema de remuneracdo garante aos trabalhadores um tratamento salarial diferente em
caso de igualdade de anos de experiéncia profissional adquirida anteriormente a contratacdo. Todavia,
essa diferenca de tratamento é baseada no tipo de experiéncia exigida, mais precisamente na qualidade
da entidade empregadora no qual a atividade considerada foi desenvolvida, e prescinde, como
argumenta corretamente o Governo austriaco, de critérios associados, pelo menos diretamente, a
idade, como, por exemplo, 0 momento em que essa experiéncia foi adquirida®.

31. E certo que nio estd excluido que este sistema de remuneracio também possa dar origem a uma
discriminacdo indireta em razdo da idade, quando se verifique que a diferente ponderacdo da
experiéncia profissional anterior favorece, de facto, um grupo de trabalhadores maioritariamente
composto por pessoas identificaveis em funcdo da sua idade ou da idade em que adquiriram a
experiéncia profissional que invocam. O 6rgéo jurisdicional de reenvio parece ponderar essa situacdo
relativamente ao § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015, quando afirma que os periodos de atividade e/ou de
aprendizagem anteriores a entrada ao servico completados antes dos 18 anos ndo estdo incluidos, em
regra geral, naqueles que sdo tidos em consideracdo nos termos dessa disposicio. O Tribunal de
Justica ndo dispde, todavia, de elementos que permitam apreciar se o novo sistema de contagem
desfavorece, de forma exclusiva ou preponderante, os trabalhadores da OBB PV ja discriminados pelo
regime anterior, isto é, os trabalhadores que adquiriram, no todo ou em parte, a sua experiéncia
profissional anterior de perfazerem 18 anos de idade e, em qualquer caso, essa verificagdo incumbe,
em ultima andlise, ao tribunal nacional.

32. Quanto a uma eventual incompatibilidade das regras de contagem previstas no § 53a, n.° 2, da
OBB-G 2015 com o artigo 45.° TFUE, que o o6rgido jurisdicional de reenvio evoca, sem mais
desenvolvimento, no enunciado da primeira questdo prejudicial, limito-me a salientar,
independentemente de qualquer outra consideragdo, que, na medida em que a experiéncia profissional
adquirida num outro Estado-Membro ¢, com base no § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015, tida em conta
exatamente nas mesmas condicbes e com os mesmos efeitos da que foi adquirida em territério
austriaco, ndo parece, pelo menos num primeiro exame, que a legislacdo austriaca em causa viole, neste
contexto, as disposi¢cdes do Tratado relativas a livre circulagio dos trabalhadores”.

33. Depois dos esclarecimentos anteriores, importa, nesta fase, considerar os efeitos da aplicacio
retroativa do regime de contagem previsto no § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015 e das regras estabelecidas
para a reclassificacio dos empregados em servico, para verificar se alguma dessas disposi¢des introduz
uma nova forma de discriminacdo em razdo da idade ou perpetua a que foi constatada pelo Tribunal
de Justica no acérdao de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381).

34. A este respeito, saliento que, por si sd, a previsdo da aplicacdo retroativa das disposi¢oes destinadas
a substituir uma legislacdo preexistente com carater discriminatdrio, suprimindo a diferenca de
tratamento ilegitima, é mais um elemento que milita a favor do restabelecimento de uma situagdo de
legalidade, também no aspeto da eliminacdo dos efeitos anteriores da discriminacdo. O que importa
sdo, por isso, as formas pelas quais a discriminacdo é eliminada retroativamente.

26 V., neste sentido, acérddo de 7 de junho de 2012, Tyrolean Airways Tiroler Luftfahrt Gesellschaft (C-132/11, EU:C:2012:329, n.° 29).

27 Saliento que a questio da compatibilidade com as regras do Tratado relativas a livre circulagdo dos trabalhadores das normas, andlogas as
referidas no pedido de decisdo prejudicial objeto das presentes conclusoes, estabelecidas para a passagem ao novo regime de remuneragdo dos
funciondrios publicos foi suscitada, em termos mais detalhados, pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal) no processo pendente C-24/17,
referido no n.° 5 das presentes conclusodes (v. segunda questao prejudicial).
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35. Recordo, a este proposito, que o Tribunal de Justica ja teve oportunidade de clarificar, no acérdao
de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 44), que o artigo 16.° da
Diretiva 2000/78, com base no qual os Estados-Membros tém a obrigacdo de suprimir as disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas contrarias ao principio da igualdade de tratamento, nao
impoe a adogdo de uma medida especifica em caso de violacdo da proibicdo de discriminagdo, mas
deixa-lhes a liberdade de escolherem entre as diferentes solucoes adequadas para realizar o objetivo
que visa, em fungdo das diferentes situagdes que possam ocorrer.

36. A fim de eliminar a discriminacdo em razéo da idade verificada pelo Tribunal de Justica no acérdao
de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), o legislador austriaco tinha, assim, o poder
de decidir, como fez, modificar retroativamente todo o sistema de contagem dos periodos de atividade
anteriores. A eliminacdo pura e simples da proibicdo de contabilizacdo da experiéncia profissional antes
de perfazerem 18 anos de idade era apenas uma das possibilidades que se apresentavam a esse
legislador para respeitar o disposto na Diretiva 2000/78.

37. Portanto, nem o facto de o novo regime de contagem ndo tomar em consideracdo alguns dos
periodos de atividade e/ou de aprendizagem anteriores que, previamente, eram contabilizados (embora
de forma discriminatdria), nem a previsio de uma nova determinacdo da posicdo salarial da totalidade
dos empregados da OBB com base numa aplicacdo retroativa das novas regras, violavam, por si s6, a
obrigacdo estabelecida no referido artigo 16.° de eliminar as disposi¢des internas discriminatérias, com
a condicdo expressa de que o objetivo de eliminacdo da discriminacgdo fosse concretamente atingido.

38. As consideragoes que precedem referem-se aos efeitos da aplicagdo retroativa das novas regras de
contagem. Cabe agora apreciar as modalidades de classificagdo nos escaldes de remuneracdo dos
trabalhadores cuja data de referéncia para efeitos de progressido na carreira foi de novo determinada
com base nas regras previstas no § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015.

39. Tal como ja referido, no caso de, na sequéncia dessa nova determinacdo, o trabalhador ser
enquadrado num escaldao que corresponde a um saldrio inferior em relacdo ao recebido antes da
entrada em vigor da OBB-G 2015, esse salario é mantido por forca do § 53a, n.° 6, dessa lei. O 6rgao
jurisdicional de reenvio considera que essa disposicdo, que se aplica indistintamente a todos os
trabalhadores reclassificados, perpetua, de facto, a discriminagdo praticada no regime anterior.

40. A este propésito, importa precisar que a OBB-G 2015 elimina todos os efeitos da discriminagio
anterior no que respeita aos trabalhadores cuja experiéncia profissional anterior aos 18 anos de idade
foi obtida exclusivamente em sociedades constituidas no ambito da OBB ou em outras entidades
indicadas no § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015. A esses trabalhadores é, de facto, reconhecido, além do
direito a classificacio a que teriam direito desde o inicio da sua relacdo laboral com a OBB PV, se o
regime de contagem anterior tivesse sido aplicado de modo ndo discriminatério, também o direito aos
retroativos salariais correspondentes a essa classificacdo ainda nado prescritos.

41. Esclarecido este ponto, ndo had davida de que, uma vez que o «saldrio recebido» a que se refere o
§ 53a, n.° 6, da OBB-G 2015 resulta da aplicacio das regras discriminatérias do regime de contagem
anterior, a previsdo segundo a qual esse saldrio serd mantido até a passagem ao novo sistema, embora
se aplique indistintamente a todos os trabalhadores da OBB, é suscetivel de prolongar uma diferenca
de tratamento indiretamente baseada na idade entre um grupo de trabalhadores pertencentes a
categoria dos que foram desfavorecidos pelo regime de contagem anterior e um grupo de
trabalhadores pertencentes a categoria dos favorecidos por esse regime.

42. Em concreto, isto acontece em relacdo aos trabalhadores que invocam periodos de atividade e/ou
de aprendizagem que ndo estdo incluidos nos tidos em consideracdo com base nas novas regras de
contagem. Aos trabalhadores que completaram esses periodos antes de perfazerem os 18 anos de idade
continua, como no passado, a ser-lhes recusada a contabilizacdo dos mesmos — ainda que por uma
razdo diferente da idade em que foram cumpridos — e isto quer para efeitos da determinacdo da
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remuneracio recebida antes da publicacdo da OBB 2015, cuja manutenc¢do é garantida por forca dessa
lei, quer para efeitos do pagamento dos retroativos salariais ainda ndo prescritos. Pelo contrério, os
trabalhadores que tenham completado periodos de atividade e/ou de aprendizagem andlogos e de
igual duragdo mas depois dos 18 anos de idade, além de terem recebido, na vigéncia do regime de
contagem anterior, um saldrio mais elevado relativamente aos seus colegas, que possuem uma
experiéncia profissional igual, mantém também, apdés a entrada em vigor do novo regime, e ndo
obstante os periodos em questdo ja ndo serem contabilizaveis, o nivel de saldrio a que os referidos
periodos davam direito por forca das regras de contagem preexistentes.

43. E necessario verificar se essa diferenca de tratamento, indiretamente fundada na idade, pode ser
justificada com base no artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78.

44. A este proposito, deve examinar-se se o congelamento dos saldrios previsto no § 53a, n.’ 6, da
OBB-G 2015 ¢ uma medida que prossegue um objetivo legitimo e, caso assim seja, se a mesma é
apropriada e necessdria a realizacdo desse objetivo®. Resulta da decisdo de reenvio e das observagdes
apresentadas pelo Governo austriaco perante o Tribunal de Justica que essa medida prossegue o
objetivo da protecdo dos direitos adquiridos.

45. Segundo jurisprudéncia constante, a protecao dos direitos adquiridos por uma categoria de pessoas
constitui uma razio imperiosa de interesse geral”. No acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB
Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 37), o Tribunal de Justica ja teve, no entanto,
oportunidade de afirmar que o respeito desses direitos e a protecio da confianca legitima dos
trabalhadores favorecidos pelo regime de contagem anterior no que se refere a respetiva remuneracgao
constituem objetivos legitimos de politica de emprego e do mercado de trabalho que podem justificar,
durante um periodo transitério, a manutencdo das remuneracdes anteriores e, por consequéncia, de
um regime discriminatério em razdo da idade ™.

46. O § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015, por forca do qual o salario recebido antes da publicacido dessa lei é
mantido nos casos em que a nova determinacdo da data de referéncia e a consequente reclassificacao
dos trabalhadores da OBB nos escaldes de remuneracio conduzirem a uma diminuicio da
remuneracdo, contém, sem duvida, uma medida adequada a proteger os direitos adquiridos dos
trabalhadores da OBB favorecidos pelo regime de contagem anterior.

47. Resta, assim, verificar se essa medida nao excede o que é necessdrio para a realizacdo do objetivo
que esta prossegue. Esse exame exige que seja também tida em consideracdo a situacdo dos
trabalhadores desfavorecidos por esse regime.

48. Tal como ja referido, a medida de congelamento do saldrio recebido prevista no § 53a, n.° 6, da
OBB-G 2015 aplica-se indistintamente aos trabalhadores favorecidos pelo regime de contagem
anterior e aos que foram desfavorecidos pelo referido regime. Essa circunstancia joga, igualmente, a
favor destes ultimos, quando, por efeito da aplicacdo das novas regras de determinacdo da data de
referéncia, eles sofrerem uma redugdo da remuneragdo recebida anteriormente. Todavia, como ja se
teve ocasido de salientar acima, no caso dos trabalhadores favorecidos pelo regime de contagem
anterior, todos os periodos de atividade e/ou de aprendizagem cumpridos por estes contribuem para
determinar o salario recebido e, por isso, mantido, nos termos do § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015,
enquanto, no caso dos trabalhadores desfavorecidos por esse regime, uma parte desses periodos, isto
é, aqueles completados antes de perfazerem os 18 anos de idade e ndo compreendidos naqueles
contabilizaveis com base no § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015, nio entra em linha de conta para esse fim.

28 V. acérdio de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.° 62).

29 V. acérddos de 6 de dezembro de 2007, Comissdo/Alemanha (C-456/05, EU:C:2007:755, n.° 63); de 8 de setembro de 2011, Hennigs e Mai
(C-297/10 e C-298/10, EU:C:2011:560, n.° 90); e de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12,
EU:C:2014:2005, n.° 64).

30 V. n.° 37. No mesmo sentido, v., jd anteriormente, acérdao de 11 de novembro de 2014, Schmitzer (C-530/13, EU:C:2014:2359, n.° 42).
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49. E claro que essa diferenca de tratamento nao subsistiria se fossem reconhecidos aos trabalhadores
desfavorecidos pelo regime de contagem anterior, os quais, pela aplicacio do novo regime, sdo
enquadraveis num escaldo salarial inferior em relagdo aquele alcancado no momento da publicacio da
OBB-G 2015”, todos os periodos de atividade e/ou de aprendizagem completados antes dos 18 anos de
idade, tal como acontece com os seus colegas que completaram periodos andlogos, em funcoes e
duracgdo, mas depois de terem completado 18 anos de idade. Neste caso, com efeito, os ditos periodos
constituiriam, tal como para os trabalhadores favorecidos pelo regime de contagem anterior, uma
componente do salario objeto de congelamento com base no § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015.

50. E, portanto, a aplicacdo de critérios diferentes (e discriminatérios) no que respeita a contabilizacdo
dos periodos tidos em consideragdo para determinar o saldrio de referéncia ao qual se aplica a medida
de congelamento prevista na referida disposicdo que faz, assim, com que permaneca, ainda depois da
reclassificacdo, uma diferenca de tratamento entre uma parte dos trabalhadores favorecidos pelo
regime de contagem anterior e uma parte dos que foram desfavorecidos por esse regime.

51. Ora, se o objetivo de proteger os direitos adquiridos pelos trabalhadores favorecidos pelo regime de
contagem anterior que sofreriam uma diminuicdo do saldrio por efeito da entrada em vigor da OBB-G
2015 exige que se continue a aplicar em relacdo a eles as regras de contagem desse regime, esse
objetivo ndo impde, em contrapartida, que se continue a aplicar estas mesmas regras de modo
discriminatério em relacdo aos trabalhadores desfavorecidos pelo referido regime para os quais a
OBB-G 2015 também implicaria uma perda de remuneracio. Por outras palavras, a diferenca de

tratamento que decorre da aplicacio do § 53a, n.° 2, da OBB-G 2015 ndo é necessdria para a
realizacdo do objetivo de protecdo que prossegue.

52. E verdade que a situacio das duas categorias de trabalhadores em causa é diferente. Ndo hd duavida,
de facto, que os trabalhadores favorecidos pelo regime de contagem anterior podem invocar direitos
adquiridos propriamente ditos, ao passo que ndo se pode afirmar o mesmo no que respeita aos
trabalhadores desfavorecidos por esse regime. No entanto, essa diferenca tem origem na aplicagdo de
um regime salarial discriminatério e ndo pode, em minha opinido, constituir o Unico argumento a
favor da manutencdo de uma diferenca de tratamento injustificada que perpetua a discriminacao
causada por esse regime.

53. Por outro lado, no acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13,
EU:C:2015:38), o Tribunal de Justiga, em conformidade a sua anterior jurisprudéncia®, reafirmou que,
quando seja detetada uma discriminacdo contraria ao direito da Unido, e enquanto nao forem adotadas
medidas que restabelecam a igualdade de tratamento, o respeito do principio da igualdade s6 pode ser
assegurado pela concessdo, as pessoas da categoria desfavorecida, das mesmas vantagens de que
beneficiam as pessoas da categoria privilegiada, regime este que, na falta da aplicagdo correta do
direito da Unido, é o tinico sistema de referéncia vdlido *.

54. Daqui resulta que os trabalhadores desfavorecidos pelo regime de contagem anterior podiam
invocar, a partir da declaracdo do carater discriminatério desse regime em virtude do acérdao de
18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), ndo apenas uma confian¢a legitima mas um
auténtico direito a extensdo em relacdo a eles, pelo menos medio tempore, do mesmo tratamento

31 Trata-se de trabalhadores que completaram periodos de atividade e/ou de aprendizagem ndo tidos em consideragio nem pelo anterior regime
de contagem (por serem anteriores aos 18 anos de idade), nem pelo novo (por ndo serem relevantes).

32 V. acérdaos de 21 de junho de 2007, Jonkman e o. (C-231/06 a C-233/06, EU:C:2007:373, n.° 39), e de 22 de junho de 2011, Landtovd
(C-399/09, EU:C:2011:415, n.° 51).

33 V. acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 46).
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reservado aos trabalhadores favorecidos por esse regime®. Caso essa extensdo lhes tivesse sido
reconhecida nos seis anos que foram necessarios para a execucdo da reforma das regras de contagem
introduzida pela OBB-G 2015, a aplicagio do § 53a, n.° 6, dessa lei ndo teria dado origem a qualquer
diferenca de tratamento.

55. Do conjunto das consideragdes anteriores resulta que, ao perpetuar, de facto, uma aplicacdo do
regime discriminatério de contagem anterior e ao ndo prever, para efeitos da aplicagdo do § 53a, n.° 6,
da OBB-G 2015, o alinhamento da situacio dos trabalhadores desfavorecidos por esse regime pela dos
trabalhadores favorecidos, o legislador austriaco manteve uma diferenca de tratamento entre categorias
de trabalhadores da OBB nio justificavel a luz do artigo 6.% n.° 1, da Diretiva 2000/78.

56. Em minha opinido, ndo podem invocar-se contra esta conclusdo nem consideracdes de ordem
orcamental, nem de ordem administrativa. Segundo jurisprudéncia constante, com efeito, nem uma
nem outra dessas consideracdes pode constituir, por si s6, um objetivo legitimo na acecdo do
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78%. Acrescento, a este propésito, que, uma vez que a OBB-G 2015
ja prevé que a situacdo de cada trabalhador seja individualmente reconsiderada para determinar a
nova data de referéncia para efeitos de progressdo na carreira, a solugdo acima proposta, isto é, a
determinacdo do saldrio de referéncia para efeitos da aplicacdo do § 53a, n.” 6, dessa lei com base
numa aplicagdo ndo discriminatéria do regime de contagem anterior, ndo deveria, em principio,
implicar um excessivo aumento de trabalho para a administracdo.

57. Também nao se opdem as conclusdes a que cheguei no n.° 55 das presentes conclusdes nem o
acéorddo de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12,
EU:C:2014:2005), nem o acérdao de 8 de setembro de 2011, Hennigs e Mai (C-297/10 e C-298/10,
EU:C:2011:560). No que respeita aos processos que deram origem a esses ac6rddos, no processo
principal, a categoria das pessoas favorecidas e a das pessoas desfavorecidas pela legislacao
discriminatéria sdo claramente identificaveis. Por outros termos, existe, dizendo-o usando as palavras
do Tribunal de Justica, um sistema de referéncia vdlido®™ que torna possivel a operagio de
alinhamento da situacdo dos segundos pela dos primeiros. Por conseguinte, contrariamente a situagao
que caracterizava o processo que deu origem ao acorddo de 8 de setembro de 2011, Hennigs e Mai
(C-297/10 e C-298/10, EU:C:2011:560, n.° 94), a pura e simples transposicdo dos saldrios recebidos,
com base no regime discriminatério preexistente, ndo representa, no presente processo, «0 Unico
meio que permitia evitar uma redugdo das remuneragdes» dos trabalhadores reclassificados. Saliento,
além disso, que, em relagdio ao processo que deu origem ao acérddo Specht e o. (C-501/12
a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005), a fixacdo da remuneracido recebida para efeitos de
aplicacdo do § 53a, n.° 6, da OBB-G 2015, ap6s a prévia redeterminacdo da data de referéncia com base
numa aplicagdo ndo discriminatéria das anteriores regras de contagem, ndo apresenta as dificuldades
de viabilidade do sistema identificadas pelo Tribunal de Justica nesse acérdao?.

58. Caso o Tribunal de Justica ndo partilhe das conclusdes a que cheguei no n.° 55 das presentes
conclusdes, e considere, portanto, que a diferenca de tratamento mantida no § 53a, n.° 6, da OBB-G
2015 ndo vai além do que é necessario para proteger os direitos adquiridos dos trabalhadores da OBB
desfavorecidos pelo regime de contagem, seria ainda necessario verificar se essa diferenca de
tratamento tem um cardter meramente transitério e que ndo se manterd por um tempo excessivamente

34 A existéncia de uma confiancga legitima, no sentido atras referido, parece ter sido excluida pelo Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional)
no acérddo mencionado no n.° 23 das presentes conclusdes. Milita, todavia, a favor dessa existéncia, independentemente de qualquer outra
consideracio, o facto de a OBB-G 2011 prever a extensdo aos trabalhadores desfavorecidos pelo regime anterior do mesmo tratamento
reservado aos trabalhadores favorecidos por esse regime mantendo, como ja vimos, a discriminagdo entre os dois grupos de trabalhadores sob
um aspeto diferente.

35 V. acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 36).

36 V. acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 47). Nio existia, pelo contrario, um sistema de
referéncia valido nos processos que deram origem aos acérddos de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12
e C-541/12, EU:C:2014:2005, em especial, n.” 96), e de 8 de setembro de 2011, Hennigs e Mai (C-297/10 e C-298/10, EU:C:2011:560); v.,
também, acérdio de 9 de setembro de 2015, Unland (C-20/13, EU:C:2015:561, n.° 47).

37 V. acérdao de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.° 78).
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longo. Com efeito, recordo que, no acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr
(C-417/13, EU:C:2015:38), o Tribunal de Justica precisou que o objetivo de assegurar a protecio dos
direitos adquiridos e da confianca legitima dos trabalhadores favorecidos por um regime
discriminatério ndo pode justificar uma medida que mantenha definitivamente, ainda que apenas em
relagdo a algumas pessoas, a diferenca de tratamento em razdo da idade que a reforma do regime, em
que essa medida se insere, visa eliminar. Tal medida, embora seja suscetivel de assegurar a referida
protecdo, ndo seria adequada para estabelecer um regime ndo discriminatdrio para os trabalhadores
desfavorecidos*.

59. Dada a posi¢do que acima assumi, limitar-me-ei, a este propdsito, apenas a duas observagdes. Em
primeiro lugar, no que respeita aos trabalhadores cuja experiéncia profissional anterior ja nao é tida
em consideracdo com base no § 53a, n. 2, da OBB-G 2015, mas que, antes da publicacido dessa lei, ja
tinham atingido o ultimo escaldo do seu nivel de remuneracéo, os efeitos, favoraveis ou desfavoraveis,
da discriminacgdo anterior sdo definitivos. Ao menos sob este aspeto, ndo se pode, por isso, falar de
um regime meramente transitério. Em segundo lugar, os trabalhadores desfavorecidos pelo regime de
contagem anterior que, antes da publicacio da OBB-G 2015, teriam atingido o dltimo escalio de
remuneracdo se os periodos de atividade e/ou de aprendizagem completados antes de perfazerem 18
anos, ja nao contabilizaveis com base nessa lei, tivessem sido tidos em consideragdo para efeitos do
congelamento do saldrio — e para os quais, portanto, a reforma do regime de contagem anterior teria
sido neutra —, sofrem, além da perda das componentes salariais de que foram ilegitimamente privados
com base nesse regime, uma interrup¢do na sua progressio na carreira, quando tenham,
simultaneamente, completado periodos de atividade e/ou de aprendizagem que ja ndo sejam
contabilizaveis apés os 18 anos de idade™. E licito perguntar, independentemente de qualquer outra
consideracdo, se tais efeitos sdo aceitaveis.

60. Antes de concluir sobre a primeira questdao prejudicial, é necessario precisar que tudo o que foi
discutido até aqui se refere unicamente ao direito dos trabalhadores, desfavorecidos pelo regime de
contagem anterior, a verem reconhecido, no momento e para efeitos da passagem ao sistema previsto
pela OBB-G 2015, o escalio, e portanto o nivel de remuneracio, ao qual teriam tido direito se esse
regime lhes tivesse sido aplicado de modo nao discriminatdrio. Esse direito deve ser admitido, ndo
obstante a OBB-G 2015 ter modificado radicalmente as regras preexistentes de contagem, para evitar
que a nova lei determine o prolongamento de uma diferenca de tratamento desnecessaria e, por isso,
ndo justificavel nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78.

61. O raciocinio é, em contrapartida, diferente no que respeita ao direito ao pagamento dos saldrios
nao recebidos por efeito da aplicagdo discriminatdria do regime de contagem anterior. Como ja vimos,
com base na OBB-G 2015, a perda de salario sofrida por uma parte dos trabalhadores desfavorecidos
por esse regime® nido ¢ indemnizada®. Por efeito da aplicacio retroativa do § 53a, n. 2, da OBB-G
2015, essa perda permanece exclusivamente ligada & discriminagdo anterior®. As regras de contagem
do regime anterior foram, com efeito, modificadas retroativamente, privando os érgédos jurisdicionais

38 V. n.° 39. No mesmo sentido, v. acérddo de 11 de novembro de 2014, Schmitzer (C-530/13, EU:C:2014:2359, n.° 44 e jurisprudéncia referida).

39 Em minha opinido, a este propésito, ndo ¢ claro em que termos a adigdo de um escaldo suplementar antes do ultimo escaldo de remuneragéo,
prevista no § 53a, n.° 7, da OBB-G 2015, podera concretamente compensar essa perda.

40 Trata-se dos trabalhadores que, antes de perfazerem os 18 anos de idade, tenham completado periodos de atividade e/ou de aprendizagem ja
ndo contabilizdveis com base na OBB-G 2015.

41 Como ja foi referido, essa indemnizagdo sé estd prevista a favor dos trabalhadores que, antes de atingirem os 18 anos, tenham completado
periodos de atividade e/ou de aprendizagem contabilizaveis com base nas novas regras de contagem.

42 Ou seja, a diferenca entre o saldrio ao qual esses trabalhadores teriam tido direito se o anterior regime de contagem lhes tivesse sido aplicado
de modo néo discriminatério e o saldrio que receberam realmente desde a sua entrada ao servigo, até a sua reclassificacio com base na OBB-G
2015.
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nacionais da possibilidade de as interpretarem em conformidade com a Diretiva 2000/78 ou de as nao
aplicarem®, para efeitos de concederem aos trabalhadores desfavorecidos por esse regime, e nio
indemnizados com base na OBB-G 2015, as componentes salariais das quais foram ilegitimamente
privados.

62. O Tribunal de Justica parece excluir, também em circunstdncias como as do processo principal,
isto é, quando exista um sistema de referéncia valido, que a reforma de um sistema de remuneracio
discriminatério deva necessariamente eliminar, além da discriminacdo, também os efeitos desta dltima,
concedendo em todo o caso aos trabalhadores desfavorecidos por esse sistema a diferenca entre o
saldrio a que teriam tido direito na auséncia de discriminacdo e aquele realmente recebido*. Embora
essa solugdo possa suscitar ddvidas sobre a sua compatibilidade com o principio da efetividade®, o
Tribunal de Justica parece, assim, inclinado, nessas circunstancias, para reconhecer ao trabalhador
discriminado unicamente a via da acdo de indemnizacdo contra o Estado.

63. Com base no conjunto das consideragdes anteriores, proponho que o Tribunal de Justica responda
a primeira questdo prejudicial declarando que os artigos 2.° e 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78 devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacio nacional como a que estd em causa no
processo principal, a qual, a fim de eliminar uma discriminacdo em razdo da idade constatada pelo
Tribunal de Justica em dois acérdaos sucessivos, estabelece a reclassificacio dos agentes contratuais
da fungdo publica ao servi¢o, no dmbito de um novo sistema de remuneracido baseado em critérios
ndo discriminatdrios de contabilizacdo dos periodos de atividade anteriores, mas que, para efeitos da
aplicagdo de uma disposicao que visa proteger direitos adquiridos dos trabalhadores reclassificados
mediante o congelamento do saldrio recebido por estes numa determinada data anterior a entrada em
vigor da referida legislacdo, faz depender o nivel desse saldrio da aplicacdo dos critérios de
contabilizacdo discriminatérios do regime de contagem anterior.

Quanto a segunda questdo prejudicial

64. Com a segunda questdo prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pede ao Tribunal de Justica
que esclareca os requisitos suscetiveis de dar origem a responsabilidade extracontratual do Estado
austriaco nas circunstancias do processo principal, em particular, no que respeita a existéncia de uma

violacdo suficientemente caracterizada do direito da Unido.

65. Direi, desde logo, que tenho sérias dividas quanto a admissibilidade desta questdo prejudicial. Isto
nao do ponto de vista, apresentado pelo Governo austriaco, da competéncia do 6rgao jurisdicional de
reenvio para conhecer de uma acdo de indemnizacdo contra o Estado, acdo essa que, no direito
austriaco, deve ser intentada perante o Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional). Deste ponto
de vista, com efeito, o Oberlandesgericht Innsbruck (Tribunal Regional Superior de Innsbruck) refere
a existéncia de uma jurisprudéncia nacional que reconheceria ao tribunal civel, em determinadas
circunstdncias — que, na sua opinido, se verificam no processo principal —, uma competéncia
partilhada com a do Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional). Ora, ndo obstante as obje¢des
do Governo austriaco, considero que nao cabe ao Tribunal de Justica por em causa a afirmacdo que o
6rgdo jurisdicional de reenvio faz quanto a sua prépria competéncia por forca do direito interno.

43 V. acérdao de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.” 88 e 89).

44 V. acérdio de 28 de janeiro de 2015, OBB Personenverkehr (C-417/13, EU:C:2015:38, n.° 45).

45 Segundo esse principio, qualquer medida tomada por um Estado-Membro para se conformar com as normas de direito da Unido deve ser
efetiva [v., relativamente ao principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres, acérdao de 21 de junho de 2007, Jonkman e o.
(C-231/06 a C-233/06, EU:C:2007:373, n.° 28)]. Nesse mesmo acérddo, o Tribunal de Justica especificou, além disso, que, na sequéncia de um
acorddo proferido sobre um pedido de decisdo prejudicial do qual decorre a incompatibilidade da legislagio nacional com o direito da Unifo,
incumbe as autoridades do Estado-Membro em causa adotar as medidas gerais ou especiais adequadas para assegurar no seu territério o
respeito do direito da Unido, as referidas autoridades, embora lhes continue a caber a escolha das medidas a tomar, devem designadamente
velar para que, o mais rapidamente possivel, o direito nacional seja posto em conformidade com o direito da Unido e para que seja dada plena
eficdcia aos direitos que para os particulares decorrem do direito da Unido (n.° 38).
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66. Pelo contrdrio, resulta da prépria decisdao de reenvio que o pedido que estd na origem do litigio no
processo principal incide unicamente sobre o pagamento das componentes da remuneragdo das quais
G. Stollwitzer considera ter sido ilegitimamente privado e que esse pedido é feito contra a OBB PV,
na qualidade de entidade empregadora de G. Stollwitzer. Este tltimo, porém, confirmou na audiéncia
nao ter apresentado nenhum pedido de indemnizagdo contra o Estado austriaco e, por conseguinte,
renunciou a apresentar observacdes sobre a segunda questdo prejudicial, em sua opinido, meramente
«tedrica». Finalmente, é pacifico que o Estado austriaco ndo é parte no processo principal. Dado que
o cardter hipotético da segunda questdo prejudicial resulta, em meu entender, de forma evidente das
circunstancias que acabo de expor, proponho que o Tribunal de Justica a declare inadmissivel.

67. Para o caso de o Tribunal de Justica ndo acolher esta proposta, limito-me a salientar que, nos
n.” 98 a 107 do acdérddao de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12
e C-541/12, EU:C:2014:2005), o Tribunal de Justica deu amplas indicagbes sobre os critérios que o
6rgdo jurisdicional nacional deve aplicar a fim de determinar se, em circunstancias andlogas as do
processo principal, se verifica a responsabilidade do Estado-Membro por violacdo da Diretiva 2000/78.

68. Em particular, no que diz respeito ao primeiro dos trés requisitos a que estd subordinada a
constituicdo dessa responsabilidade, isto é, que a norma de direito da Unido violada tenha por objeto
conferir direitos aos particulares, o Tribunal de Justica declarou, por um lado, que o artigo 2.°, n.° 1,
da Diretiva 2000/78, interpretado em conjugagdo com o seu artigo 1.°, proibe, de uma maneira geral e
inequivoca, qualquer discriminagdo direta ou indireta, ndo objetivamente justificada, no que respeita ao
emprego e as condi¢coes de trabalho e que se baseie designadamente na idade do trabalhador e, por
outro lado, que estas disposicdes tém por objeto conferir aos particulares direitos que os mesmos
podem invocar perante os Estados-Membros*.

69. No que diz respeito ao terceiro requisito, isto é, a existéncia de um nexo de causalidade direto

entre essa violagdo e o prejuizo sofrido pelos particulares, o Tribunal de Justica precisou que compete

ao drgao jurisdicional de reenvio verificar se existe, no processo nacional submetido ao seu exame, esse
47

nexo".

70. Por ultimo, no que diz respeito ao segundo requisito, relativo a existéncia de uma violagao
suficientemente caracterizada do direito da Unido, por um lado, o Tribunal de Justica declarou, nos
n.” 102 a 105 do mesmo acérdio de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12,
C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005), que a margem de apreciacio de um Estado-Membro constitui
um critério importante para demonstrar a existéncia de uma violagao suficientemente caracterizada do
direito da Unido. Por outro lado, precisou que, embora a interpretaciao pelo Tribunal de Justica de uma
norma do direito da Unido, no &mbito de um pedido de decisdo prejudicial, esclareca e precise, sempre
que seja necessario, o significado e o alcance dessa norma, tal como deve ser ou deveria ter sido
entendida e aplicada desde o momento da sua entrada em vigor, competia ao juiz nacional apreciar
se, no entanto, a natureza e o alcance das obrigacdes que incumbem aos Estados-Membros por forca
do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78, relativamente a uma legislacdo como a que estd em causa nos
processos principais que deu origem ao acérddo de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12
a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005), apenas poderiam ser considerados claros e
precisos a partir do acérdio de 8 de setembro de 2011, Hennings e Mai (C-297/10, EU:C:2011:560),
no qual o Tribunal de Justica declarou a incompatibilidade dessa legislacao com a referida diretiva. No
que diz respeito as circunstancias do processo principal em apreco, esses esclarecimentos
jurisprudenciais ocorreram com o acérdio de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381),
no qual o Tribunal de Justica examinou um sistema de contagem dos periodos de atividade anteriores
a entrada ao servico idéntico a do BO 1963.

46 V. acérdao de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.° 101).
47 V. acérdao de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.* 98).
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71. Parece-me que resulta claramente das consideragdes anteriores que, sem prejuizo do exame da
existéncia de um nexo de causalidade com o prejuizo invocado pelo trabalhador individual, decorre da
aplicacdo dos principios acima referidos que, pelo menos a partir de 18 de junho de 2009, se verificam
os pressupostos para se responsabilizar o Estado austriaco pelos prejuizos sofridos pelos trabalhadores
da OBB PV em consequéncia da aplicacdo do anterior regime de contagem discriminatério.

V. Conclusao

72. Com base no conjunto das consideragdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que declare a
inadmissibilidade da segunda questdo prejudicial e responda a primeira questdo declarando que os
artigos 2.° e 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, devem
ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional como a que estd em causa no
processo principal, a qual, a fim de eliminar uma discriminacdo em razdo da idade constatada pelo
Tribunal de Justica em dois acérdaos sucessivos, estabelece a reclassificacdo dos agentes contratuais
da fungdo publica ao servico, no ambito de um novo sistema de remuneracdo baseado em critérios
ndo discriminatdrios de contabilizacdo dos periodos de atividade anteriores, mas que, para efeitos da
aplicacdo de uma disposicdo que visa proteger direitos adquiridos dos trabalhadores reclassificados
mediante o congelamento do saldrio recebido por estes numa determinada data anterior a entrada em
vigor da referida legislacdo, faz depender o nivel desse saldrio da aplicacdo dos critérios de
contabilizacdo discriminatérios do regime de contagem anterior.
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