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«Pedido de decisao prejudicial — Politica social — Igualdade de tratamento — Proibicdo de
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual — Relacoes homossexuais com menores —
Sangoes disciplinares aplicadas a um policia funciondrio pablico na sequéncia da sua condenagdo em
processo-crime — Manutencdo dos efeitos da decisdo disciplinar»

I. Introducao

1. E.B. (a seguir «recorrente») nasceu em 1942. Em 1974, enquanto trabalhava na policia austriaca, foi
condenado em processo-crime por tentativa de pritica de ato homossexual com menores de 14
e 15 anos. Em 1975, relativamente a esses atos, foi-lhe aplicada a sancdo disciplinar de aposentacdo
compulsiva da policia com redugdo de 25% do seu direito a pensao.

2. A lei austriaca previa, a data, dois crimes diferentes: «abuso sexual de criangas» (pratica de atos
sexuais com menores de 14 anos); e «atos sexuais com adolescentes» (pratica de atos homossexuais
por pessoa de género masculino com quem ndo tenha completado 18 anos de idade). Em 2002, este
ultimo crime foi considerado uma discriminagdo injustificada em razdo da orientacdo sexual e a
disposicdo que o previa foi revogada.

3. No processo principal, o recorrente contesta essencialmente o facto de continuar a receber uma
pensdo reduzida, baseando-se no facto de o crime pelo qual foi julgado e de a sancdo disciplinar que
lhe foi aplicada constituirem uma discrimina¢do em razdo da orientacdo sexual.

4. Tendo em conta este contexto juridico e factual, o Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal
Administrativo, Austria) pretende saber se a reducdo da pensio do recorrente é compativel com a
proibicdo de discriminacdo em razdo da orientacdo sexual ao abrigo do artigo 2.° da Diretiva
2000/78/CE?, apesar de a decisdo disciplinar original se ter tornado definitiva antes da entrada em
vigor dessa diretiva. O drgao jurisdicional de reenvio submete também uma série de questdes sobre
como, e a partir de quando, a discriminagdo teria eventualmente de ser corrigida.

1 Lingua original: inglés.
2 Diretiva do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade
profissional (JO 2000, L 303, p. 16).
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I1. Quadro juridico

A. Direito da Unido

5. A orientagdo sexual é nomeadamente referida no artigo 1.° da Diretiva 2000/78 como um motivo de
discriminagao proibido.

6. O artigo 2.° n.° 1 e n.° 2, alinea a), o artigo 3.°, n.° 1, alinea c), e o artigo 17.° da Diretiva 2000/78
dispoem:

«Artigo 2.°
Conceito de discriminagao

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 situagcdo comparavel;

[...]
Artigo 3.°

Ambito de aplicacio

1. Dentro dos limites das competéncias atribuidas a Comunidade, a presente diretiva é aplicavel a
todas as pessoas, tanto no setor ptblico como no privado, incluindo os organismos publicos, no que

diz respeito:

[...]

c) As condigdes de emprego e de trabalho, incluindo o despedimento e a remuneracio;

[...]

Artigo 17.°
Sancgoes

Os Estados-Membros determinam o regime de sangdes aplicavel as violagdes das disposi¢des nacionais
aprovadas em execugdo da presente diretiva, e adotam as medidas necessarias para assegurar a
aplicacdo dessas disposicoes. As sangoes, em que se pode incluir o pagamento de indemnizagdes a
vitima, devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas. Os Estados-Membros notificam a Comissao
de tais disposicoes o mais tardar em 2 de dezembro de 2003, e notifica-la-d0 o mais rapidamente
possivel de qualquer posterior alteracdo as mesmas.»

7. A primeira frase do artigo 18.° prevé que a diretiva deve, em principio, ser transposta para o direito
nacional até 2 de dezembro de 2003.
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B. Legislacdo nacional

1. Direito penal

8. Em 25 de fevereiro de 1974, eram aplicaveis os §§ 128 e 129 da Strafgesetz (Lei Penal, a seguir
«StG») na redagao que lhes foi dada pela Bundesgesetz publicada no BGBI. n.° 273/1971 (a seguir «Lei
federal de 1971»). As referidas disposi¢des dispunham o seguinte:

«Abuso sexual de criancas
§ 128

Quem abusar sexualmente de um rapaz ou de uma rapariga menor de 14 anos para satisfazer os seus
desejos sexuais de uma forma que diverge daquela que consta do § 127 comete o crime de abuso
sexual de criangas, sendo punido com pena de prisio de um a cinco anos, ou até dez anos, caso se
verificarem circunstancias agravantes, e até vinte anos caso se verifique uma das consequéncias
referidas no § 126.

Atos homossexuais com adolescentes

[...]
§ 129
Sao também punidos os seguintes atos homossexuais com adolescentes:

I. Atos homossexuais praticados por pessoa do género masculino que tenha completado 18 anos de
idade com uma pessoa que ainda nao tenha completado 18 anos de idade.»

9. Assim sendo, as normas acima referidas previam diferentes idades para o consentimento, consoante
estivessem em causa, respetivamente, atos homossexuais por pessoa do género masculino (18 anos) e
atos heterossexuais ou lésbicos (14 anos).

10. O mesmo se verificava no regime juridico instituido pelos §§ 207 e 209 do Strafgesetzbuch (Cédigo
Penal, a seguir «StGB») que entraram em vigor em 1 de janeiro de 1975.

11. Por Acérdao de 21 de junho de 20027 o Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional, Austria)
declarou o § 209 do StGB (correspondente ao § 129 I da StG) inconstitucional. A referida disposi¢do
foi revogada a partir de 28 de fevereiro de 2003.

12. Com a entrada em vigor, em 13 de agosto de 2002, da versdao do StGB na redacdo que lhe foi dada
pela Bundesgesetz, publicada no BGBI I n.® 134/2002 (a seguir «Lei Federal n.” 134/2002»), o legislador
austriaco revogou o § 209 do StGB, antes de a revogagdo ordenada pelo Verfassungsgerichtshof
(Tribunal Constitucional) produzir efeitos.

13. A Austria foi condenada em varios acérdios do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (a
seguir «TEDH») relativos a aplicagdo do § 209 do StGB (anteriormente a revogacdo da referida

disposicdo). No processo L. e V c. Austria, o TEDH entendeu, no essencial, que o § 209 do StGB
violava os artigos 8.° e 14.° da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das

3 Acoérdao do VFGH de 21 de junho de 2002, G 6/02, AT:VFGH:2002:G6.2002.
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Liberdades Fundamentais (a seguir «CEDH»), na medida em que ndo tinha sido apresentada uma
justificacado adequada para a diferenca de idade de consentimento aplicavel a pratica de atos
homossexuais com homens adultos, por um lado, e de atos heterossexuais ou lésbicos com adultos, por
outro®.

2. Direito dos funciondrios publicos

14. Ao abrigo do § 13, n.° 1, da Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 (Lei relativa ao estatuto dos
funciondrios publicos de 1979, a seguir «BDG 1979»), na redagdo que lhe foi dada pela Bundesgesetz,
publicada no BGBL I n.® 119/2002 (a seguir «Lei Federal n.” 119/2002»), até 30 de dezembro de 2016,
os funciondrios publicos reformavam-se no fim do ano em que atingiam os 65 anos de idade.

15. No caso do recorrente, nascido em 1942, esta situacido — caso ndo tivesse sido punido
disciplinarmente — ter-se-ia verificado em 1 de janeiro de 2008. A data, as principais disposicoes
aplicaveis a avaliacdo das pensdes constavam da Pensionsgesetz (PG) 1965 (Lei em matéria de pensoes
de 1965), na redacdo que lhes foi dada pela Bundesgesetz publicada no BGBL I n.° 53/2007 (a seguir
«Lei Federal de 2007»). Esses artigos previam o modo de cédlculo das pensoes, incluindo a tomada em
consideragdo da data de entrada em servico e a antiguidade no servigo.

3. Regulamento do Servigo de Policia

16. Em 10 de junho de 1975, foi adotada uma decisao disciplinar contra o recorrente com base no
Dienstpragmatik (Regulamento do Servico de Policia, RGBI n.° 15/1914) (a seguir «DP»), em vigor a
data. Os artigos 24.° e 87.° do DP tinham a seguinte redagdo:

«Comportamento
Artigo 24.°
1) Um funcionério pdblico deve, tanto em servico como fora dele, preservar a reputacio da profissao,

agir sempre em conformidade com as exigéncias decorrentes das normas de conduta e evitar
comprometer o respeito e a confianca que a sua posicdo exige.

Sangdes disciplinares

Artigo 87.°

Sem prejuizo do apuramento da sua responsabilidade penal, os funciondrios que ndo cumprirem as
suas obrigacdes profissionais e oficiais estdo sujeitos a sancdes administrativas ou disciplinares,
consoante o referido incumprimento constitua uma simples violagdo das regras administrativas ou,
tendo em conta o prejuizo ou a violacdo dos interesses do Estado, a natureza ou a gravidade da
infracdo, e a reincidéncia ou outras circunstdncias agravantes, tal incumprimento constitua uma
violacdo das obrigacdes de servigo.»

I11. Factos, tramitacao processual e questoes prejudiciais

17. O recorrente, nascido em 1 de janeiro de 1942, estd reformado.

4 TEDH, 9 de janeiro de 2003, L. e V. c. Austria (CE:ECHR:2003:0109JUD003939298); v., iggalmente, TEDH, 9 de janeiro de 2003, S. L. c. Austria
(CE:ECHR:2003:0109JUD004533099), e 21 de outubro de 2004, Woditschka e Wilfling c. Austria (CE:ECHR:2004:1021JUD006975601).

4 ECLIL:EU:C:2018:663



CoNcLUSOES DE M. Boek — Processo C-258/17
E.B.

18. Por Sentenca de 10 de setembro de 1974, o recorrente, que a data era policia, foi condenado ao
abrigo do § 129 I da StG por tentativa de prética de atos homossexuais com adolescentes. Foi aplicada
ao recorrente uma pena de prisdo de trés meses, suspensa por trés anos, tendo sido negado provimento
ao recurso por ele interposto da decisdo de primeira instancia.

19. Por Decisao de 10 de junho de 1975 da Comissdo Disciplinar da Bundespolizeidirektion Wien
(Direcdo da policia federal de Viena, Austria), o recorrente foi declarado culpado de:

«violacdo dos deveres profissionais [(§ 24, n.° 1, do DP)] por, na noite de 25 de fevereiro de 1974, no
parque Prater, em Viena, enquanto estava em servico, ter solicitado a W, de 15 anos, e a H, de 14
anos, que o masturbassem, tendo sido condenado por tentativa de pratica do crime de atos
homossexuais com adolescentes, nos termos dos §§ 8 e 129 I da StG.

Por essa razao, cometeu uma infragao disciplinar (§ 87 do DP). Esta Comissao aplica por conseguinte a
sancdo disciplinar de aposentacdo compulsiva com pensdo reduzida, fixando-se em 25% a reducdo da
pensdo de reforma normal [nos termos do § 93, n.° 1, alinea d), em conjugacdo com o § 97, n.° 1, do
DP].»

20. O recorrente reclamou desta decisdo, tendo a sua reclamacdo sido indeferida por Decisio de
24 de margo de 1976. Por conseguinte, o recorrente aposentou-se compulsivamente com efeitos a
partir de 1 de abril de 1976.

21. Por Decisdo de 17 de maio de 1976, a pensdo de reforma a que o recorrente tinha direito foi
calculada com base na sua aposentacdo compulsiva com efeitos a partir de 1 de abril de 1976 e
atendendo a reducdo de 25% aplicada pela autoridade disciplinar.

22. Na audiéncia de alegagoes, foi confirmado que o recorrente passou a receber uma pensdo reduzida
a partir dessa data.

23. Tal como acima descrito nos n.* 11 e 12, por Decisdo do Verfassungsgerichtshof (Tribunal
Constitucional) de 21 de junho de 2002, o § 209 do StGB (correspondente ao § 129 I da StG) foi
declarado inconstitucional e revogado pelo legislador austriaco no fim desse ano.

24. Por requerimento de 2 de junho de 2008, o recorrente solicitou a autoridade disciplinar,
nomeadamente, a anulacdo da Decisdo disciplinar de 10 de junho de 1975 e a suspensdo do
procedimento disciplinar que tinha sido instaurado contra ele, bem como, a titulo subsididrio, a
declaragcdo de extingdo dos efeitos juridicos da referida decisao disciplinar a partir de 21 de junho de
2002. Requereu, além disso, o pagamento das remuneragdes relativas a periodos especificos de servigo
e, a titulo subsididrio, alegou que a sua pensdao de reforma nao devia ter sido objeto de redugdo de
21 de junho de 2002 em diante.

25. Os pedidos em causa foram indeferidos.

26. Em 11 de fevereiro de 2009, o recorrente submeteu um pedido de calculo e de pagamento
retroativo de remuneragoes e direitos a pensdo mais elevados a autoridade responsavel pela funcao
publica e pensoes. Alegou, no essencial, que, para evitar uma discriminagdo (continuada), devia ser
tratado, em matéria de remuneragdo e pensdo, como se tivesse permanecido em servico até atingir a
idade da reforma. A titulo subsididrio, alegou que teria direito, pelo menos, a pensdo de reforma
completa, sem a reducdo de 25%.
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27. Os pedidos em causa foram indeferidos e foi negado provimento ao recurso que o recorrente
interpds desta decisio para o Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo Federal, Austria). O
recorrente interpds um recurso extraordindrio para apreciacio de questio de direito no
Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo), 6rgao jurisdicional de reenvio no presente
processo.

28. No seu pedido de decisdo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio entende que, apds a
transposicdo da Diretiva 2000/78 para o direito austriaco, ja nao teria sido possivel uma decisdo que
aplicasse uma sancdo disciplinar como a que foi adotada em relagdo ao recorrente. Na falta de (novas)
razdes justificativas para a existéncia de uma idade de consentimento diferente para atos homossexuais
com adultos do sexo masculino, por um lado, e atos heterossexuais e lésbicos com adultos, por outro,
ndo seria admissivel prever uma diferenciacdo, mesmo para efeitos do direito disciplinar, entre, por um
lado, a solicitacdo de um menor para a pratica de atos homossexuais por um adulto do sexo masculino
e, por outro, a solicitacdo para a pratica de atos heterossexuais e lésbicos por um adulto.

29. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, ndo ha qualquer divida de que a decisdo disciplinar em
causa se fundou numa distincdo deste tipo, sendo o seu principal fundamento o facto de o
comportamento de que o recorrente era acusado constituir (2 data) um crime punido por lei. Embora
ndo seja de excluir que a incitacdo a pratica de atos heterossexuais ou lésbicos também teria sido
interpretada como uma violacdo dos deveres profissionais, a eventual condenacédo disciplinar, caso nao
estivessem reunidos os elementos constitutivos da infracdo prevista no § 129 I da StG, teria sido
«consideravelmente menos pesada».

30. A luz destas consideragdes, o 6rgio jurisdicional de reenvio interroga-se sobre as consequéncias da
entrada em vigor da Diretiva 2000/78 e da proibi¢do de discriminacdo em razdo da orientacdo sexual
no que respeita ao pagamento da pensido de reforma ao recorrente. O Verwaltungsgerichtshof
(Supremo Tribunal Administrativo) decidiu suspender a instincia e submeter as seguintes questdes
prejudiciais ao Tribunal de Justica:

«1) O artigo 2.° da [Diretiva 2000/78] opde-se a manutencdo dos efeitos juridicos de uma decisdo
administrativa definitiva nos termos do direito nacional no dominio da legislacdo aplicdvel aos
funciondrios publicos em matéria disciplinar (decisdo disciplinar), nos termos da qual se decretou
a passagem a reforma do funciondrio publico com a correspondente reducdo da pensdo de reforma
quando, a data da adocgdo da referida decisio administrativa, esta ainda nado estava sujeita as
disposicoes do direito da Unido, em particular a diretiva em causa, [mas] uma (hipotética) decisdo
andloga seria contraria a diretiva caso tivesse sido adotada no ambito de aplicagdo temporal da
mesma?

2) Em caso de resposta afirmativa, para que se crie uma situacdo ndo discriminatoria,

a) ¢ necessario que, nos termos do direito da Unido, para os efeitos do cilculo do montante da sua
pensdo de reforma, se considere que o funciondrio publico se encontrava a exercer a sua
atividade, e ndo a gozar a sua reforma, entre a entrada em vigor da decisdo administrativa e a
sua idade legal de reforma, ou

b) ¢é suficiente neste ambito que se reconheca como devida a pensio de reforma ndo sujeita a
reducdo expectdvel na sequéncia da passagem a reforma no periodo referido na decisdo

administrativa?

3) A resposta a segunda questdo depende do facto de o funciondrio publico ter de facto procurado
ativamente iniciar uma atividade na Administracao federal antes de atingir a idade de reforma?
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4) Caso se considere que uma anulacdo da redugdo percentual da pensido de reforma é suficiente (o
que dependerd também das circunstincias referidas na terceira questio):

a proibicao de discriminagdo prevista na diretiva pode fundamentar um primado da sua aplicagdo
sobre o direito nacional contrario[,] vinculativo para o juiz nacional no ambito do cilculo do
montante da pensao de reformal,] também [relativamente aos] periodos de referéncia anteriores a
aplicabilidade direta da diretiva no direito nacional?

5) Em caso de resposta afirmativa a quarta questdo: a que periodo se refere uma “retroatividade” deste
tipo?»

31. O recorrente, os Governos austriaco e italiano e a Comissdo Europeia apresentaram observacoes
escritas. Com excecdo do Governo italiano, os interessados apresentaram igualmente alegacdes na
audiéncia realizada em 29 de maio de 2018.

IV. Apreciacao

32. Pode uma norma juridica nova ser invocada para contestar as repercussdes continuadas de uma
decisao administrativa que foi adotada e que se tornou definitiva antes da entrada em vigor da
referida norma juridica nova? Esta é a questdo fundamental suscitada pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio na sua primeira questio.

33. Em circunstancias como as do processo principal, considero que a resposta é negativa.

34. Tendo em conta a minha proposta de resposta a primeira questdo (v. infra, seccdo A), as restantes
questdes ndo carecem de resposta. No entanto, caso o Tribunal de Justica chegue a uma conclusao
diferente, abordarei igualmente, de forma sucinta, as problemdticas que estas questdes suscitam
(seccoes B e C), bem como a relevancia do artigo 157.° TFUE (ex-artigo 141.° CE) para o caso em
apreco. Esta ultima disposicdo ndo consta das questdes do 6rgao jurisdicional de reenvio, mas foi
invocada pelo recorrente (sec¢dao D).

A. Primeira questdo prejudicial

35. Se uma decisdo administrativa que envolve uma discriminacdo em razdo da orientacdo sexual e que
conduz a uma reducao dos direitos a pensao se tornar definitiva antes de a discriminacdo em causa ser
proibida ao abrigo da Diretiva 2000/78, a manutencdo da referida reducdo dos direitos a pensdo é
proibida a partir do momento em que a referida diretiva entrar em vigor? E este o cerne da primeira
questdo submetida pelo érgao jurisdicional de reenvio.

36. De acordo com o despacho de reenvio, a primeira questdo ndo diz respeito a validade da decisdo de
aposentacdo compulsiva do recorrente e de reducdo dos seus direitos a pensdo. Tal questdo foi
suscitada na década de 70, e foi novamente suscitada pelo recorrente (sem sucesso) depois da

revogacdo da disposicdo de direito penal controvertida.
37. Ao invés, na medida em que a decisio administrativa implicou uma discriminagdo, a primeira

questdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio visa saber se manter os efeitos desta decisio no que respeita
a atual redugdo de direitos a pensdo é contréario a Diretiva 2000/78.
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38. Em resposta a esta questdo, comecarei por recordar a abordagem geral do Tribunal de Justica
quanto a aplicagdio no tempo de normas juridicas novas a efeitos continuados de situagoes
preexistentes (seccdo 1). Em seguida, debrucar-me-ei sobre a abordagem adotada pelo Tribunal de
Justica especificamente em casos relativos a pensdes (sec¢do 2). A seguir, descreverei a jurisprudéncia
em matéria de relagcdes continuadas (seccio 3) e a extensdo do dever de reapreciacio de decisdes
anteriores (sec¢do 4). Por ultimo, aplicarei tais conclusoes ao presente caso (seccdo 5).

39. No entanto, antes de abordar estas questdes, importa fazer duas observagdes preliminares.

40. Em primeiro lugar, parece pacifico que, nos dias de hoje, ndo seria aceitdvel a diferenca de
tratamento penal conferido as relagdes sexuais com menores em fun¢do da sua natureza homossexual
ou heterossexual prevista na legislacdo austriaca em 1974. Logicamente, o mesmo raciocinio também
seria valido para as referéncias a sexualidade do recorrente que constavam da fundamentacdo da
decisdo disciplinar. Nenhuma destas conclusoes foi contestada pelo Governo austriaco. Nao obstante,
e sem que tenha sido contestado a este respeito, o Governo austriaco afirmou que tanto a legislacao
penal como as sangdes disciplinares eram perfeitamente legais ao abrigo do direito austriaco vigente
em 1974 e 1975. Este Governo também sugeriu que as mesmas estavam em conformidade com os
padrdes europeus prevalecentes a data, que entretanto evoluiram.

41. Em segundo lugar, no contexto do presente processo, é muito pouco clara a exata relagdo entre as
sancdes penais e as sanc¢odes disciplinares no processo principal. Em especial, a questdo de saber se uma
sancdo disciplinar (de uma certa gravidade) é ou ndo uma consequéncia necessaria de uma condenagao
em processo-crime foi objeto de aprofundada discussdo quer nas observagdes escritas quer na
audiéncia. Por um lado, ao contrario do que acontecia no cédigo penal, as normas de direito disciplinar
(enquadradas de forma algo genérica®) apliciveis aos funciondrios publicos ndo distinguiam
formalmente os comportamentos em fun¢do da sua natureza homossexual ou heterossexual. Por outro
lado, no seu despacho de reenvio, o érgdo jurisdicional de reenvio indicou que, se nao tivesse havido
condenacdo em processo-crime, as medidas disciplinares aplicadas teriam sido «incomparavelmente
mais moderadas».

42. Em resposta a questoes relativas a exata relacdo entre as sangdes penais e disciplinares, o Governo
austriaco afirmou que em 1974 uma condenacgdo de um policia em processo-crime, ja transitada em
julgado, ndo era necessariamente suficiente para conduzir a cessagdo automdtica de fungdes®. De igual
modo, tal condenagdo também ndo era necessdria para efeitos da aplicacdo de sangdes disciplinares.
Em 1974, exigia-se dos policias austriacos uma atuacdo em conformidade com os mais elevados
padrdes, em servico ou fora dele. Assim, o facto de certos comportamentos ndo estarem sujeitos uma
sancdo penal (ou ndo serem sequer tipificados como crime) ndo significa que os mesmos fossem
irrelevantes para efeitos do direito disciplinar. A este respeito, o Governo austriaco, sem que tenha sido
contestado, defendeu que, de forma totalmente independente da orientagdo sexual, é pouco provavel
que o aliciamento de menores de 14 e 15 anos num parque publico por parte de um policia com
32 anos fosse considerado um comportamento adequado. O érgao jurisdicional de reenvio confirmou
que, efetivamente, se fosse praticado por heterossexuais, esse mesmo aliciamento de menores em
parques publicos poderia ter sido interpretado como uma violagdo dos deveres profissionais, passivel, a
época, de processo disciplinar.

43. Partindo destas afirmagoes, chego a uma conclusdo com duas vertentes. Em primeiro lugar,
entendo que, por definicdo, a mera existéncia de uma condenacdo de um policia em processo-crime,
ja transitada em julgado, ndo podia deixar de ser encarada como um incumprimento das suas
obrigacées profissionais. E evidente que os padrdes de comportamento apliciveis aos policias estdo

5 Artigo 24.° do DP, acima citado no n.” 16 das presentes conclusoes.

6 Ao abrigo das normas de direito nacional atualmente em vigor, a condenacio em processo penal transitada em julgado de um funciondrio
publico tem como consequéncia automdtica a cessagdo ex lege da relacdo de trabalho, sem que seja necessiria uma decisdo disciplinar a esse
respeito.
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fixados num nivel mais elevado do que a mera circunstancia de estes «ndo praticarem crimes». Neste
sentido, é portanto bastante légico que a condenacdo em processo-crime tivesse, por definicdo,
repercussoes diretas no leque de possiveis sanc¢des, tornando-as «(in)comparavelmente mais graves»
do que nos casos em que ndo existia condenagio em processo-crime’. Em segundo lugar, também me
parece que, além desta consequéncia unilateral (a condenacdo em processo-crime conduzir a uma
sancdo disciplinar), para efeitos de fixacdo da gravidade da sancdo disciplinar, a condenacdo em
processo-crime ndo constituia um requisito da adogao daquela sancio.

1. Aplicagdo ratione temporis das novas disposicoes

a) Abordagem geral

44. De acordo com jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma norma nova, em principio, é
imediatamente aplicdvel aos «efeitos futuros de uma situagao nascida na vigéncia da norma anterior»,
nao podendo o principio da protecdo da confianca legitima ser alargado ao ponto de impedir, «de
uma forma genérica, a aplicagdo da nova norma aos efeitos futuros de situagdes nascidas na vigéncia
da norma anterior»®.

45. No entanto, para garantir o respeito dos principios da seguranca juridica e da confianca legitima, as
regras de direito substantivo da Unido devem ser interpretadas no sentido de que se referem a
«situagdes adquiridas anteriormente a sua entrada em vigor» apenas na medida em que «resulte
claramente dos seus préprios termos, da sua finalidade ou da sua economia que tal efeito lhes deve ser
atribuido»®.

46. De acordo com outra formulagdo utilizada pelo Tribunal de Justica, embora uma norma juridica
nova «ndo seja aplicavel as situagdes juridicas criadas e definitivamente adquiridas ao abrigo da lei
anterior, é aplicavel aos efeitos futuros das mesmas e as situagoes juridicas novas. S6 assim ndo sera,
sem prejuizo do principio da ndo retroatividade dos atos juridicos, se a norma nova for acompanhada
de disposigdes especiais que determinem especialmente as respetivas regras de aplicacdo no tempo» *°.

47. A regra geral decorrente destes casos pode assim ser descrita do seguinte modo: i) inaplicabilidade
da norma nova a «situagdes definitivas», que tenham sido criadas e adquiridas na vigéncia da norma
anterior, e ii) aplicagio da norma juridica nova aos efeitos futuros de «situagdes existentes», que
produzem efeitos continuados. Além disso, a tomada em consideracdo de factos ocorridos no passado
para efeitos de uma reapreciagdo juridica ao abrigo de normas juridicas novas sé devera ocorrer se tal
reapreciacdo estiver expressamente prevista ou se a natureza ou estrutura das normas juridicas novas a
tornar necessaria.

48. A mesma abordagem reflete-se igualmente no contexto da adesio de um novo Estado-Membro a
Unido", tanto no que respeita a aplicagdo no plano nacional de (novas) regras da Unido como no que
respeita a competéncia do Tribunal de Justica em matéria de decisdes prejudiciais para responder a
questoes relativas a tais situagdes. Factos ocorridos no passado (ou seja, anteriores a adesdo) podem
ser levados em consideracio se forem relevantes e se for necessdria uma (nova) apreciacdo dos

7 Como, de facto, ja resultava implicitamente da letra do artigo 87.° do DP, entdo aplicavel (v., supra, n.° 16).

8 V., por exemplo, Acérddos de 16 de maio de 1979, Tomadini (84/78, EU:C:1979:129, n.° 21), e de 6 de outubro de 2015, Comissiao/Andersen
(C-303/13 P, EU:C:2015:647, n.° 49).

9 Acérdio de 6 de outubro de 2015, Comissiao/Andersen (C-303/13 P, EU:C:2015:647, n.° 50).
10 Acérdao de 26 de margo de 2015, Comissdo/Moravia Gas Storage (C-596/13 P, EU:C:2015:203, n.* 32).
11 Que, de certa forma, nio difere, em principio, mas apenas em escala (toda a ordem juridica é, na pratica, «alterada»).
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mesmos no processo de aplicacdo da(s) nova(s) lei(s) pés-adesio'. Assim sendo, por exemplo, nio
cabia ao Tribunal de Justica reapreciar do ponto de vista substantivo, apds a adesdo, a questio de
saber se as cldusulas de um contrato celebrado com um consumidor eram ou ndo abusivas, mesmo
que, na prética, o contrato estivesse a ser executado apds a adesdo . Em contrapartida, o Tribunal de
Justica declarou-se competente para verificar se uma legislacdo nacional que impunha um limite
maximo para o montante dos juros de mora relativos a um negdcio juridico celebrado muito antes da
adesdo, mas cujos efeitos eram continuados (bem como o célculo da sua ultima prestagdo) apds a
adesdo, era compativel com o direito da Unido .

b) Acérddo Ciola

49. Nos seus articulados e alegacoes orais, o recorrente e a Comissdo basearam-se em grande medida
no acérdio do Tribunal de Justica no processo Ciola®. Esse acérdio deve efetivamente ser
detalhadamente analisado uma vez que demonstra como é que as orientagdes gerais tracadas na
seccdo anterior se aplicam num caso concreto.

50. A data mégica no processo Ciola era 1 de janeiro de 1995, data em que a Austria aderiu as
Comunidades Europeias. A data, com excecio de algumas derrogacdes expressas, o direito
comunitdrio, incluindo as regras em matéria de livre circulagdo, entrou em vigor na integra e passou a
ser imediatamente aplicavel nesse novo Estado-Membro.

51. A sociedade de E. Ciola era proprietdria e dava em locacdo 200 lugares de amarracgdo para barcos
de recreio, situados na parte austriaca do lago Constanca. Uma decisdo administrativa datada de 1990
previa que podiam ser dados em locagdo, no mdaximo, 60 lugares de amarracdo a residentes
estrangeiros . Era obrigatéria a elabora¢io anual de uma lista dos lugares de amarragdo atribuidos a
residentes estrangeiros .

52. Em julho de 1996 (18 meses apds a adesdo), foi tomada uma nova decisdao administrativa individual
na qual a empresa em causa era acusada de ter excedido a quota de locagdo de 60 lugares de
amarragdo a estrangeiros residentes em janeiro e maio de 1995. Foi aplicada uma coima a E. Ciola por
cada uma dessas infracdes com base na decisdo administrativa de 1990, E. Ciola recorreu da decisio
de aplicacdo da coima de 1996. O processo foi submetido ao Tribunal de Justi¢a, tendo o drgao
jurisdicional de reenvio, na segunda questio que submeteu, levantado expressamente a questdo do
ambito de aplicacdo temporal da referida proibicdo, dado que a decisdo administrativa original se
tinha tornado definitiva antes da adesao.

53. O Tribunal de Justica comecou por confirmar que a quota de lugares de amarragdo aplicavel a
estrangeiros residentes era incompativel com as regras em matéria de livre circulacdo de servigos. No
entanto, o Tribunal de Justica acrescentou que «o litigio ndo diz respeito ao destino do préprio ato
administrativo, neste caso, a decisdo de 9 de agosto de 1990, mas a questdo de saber se esse ato deve

12 V., por exemplo, Acérdaos de 14 de junho de 2007, Telefénica O2 Czech Republic (C-64/06, EU:C:2007:348) (processo pendente a data da
adesdo, decisdo pos-adesdo); de 22 de dezembro de 2010, Bezpe¢nostni softwarova asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, n.** 22 a 27) (pedido de
autorizac¢do pré-adesdo, decisdo nova adotada pds-adesdo); de 24 de novembro de 2011, Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772,
n.° 29) (contrato de cessio pré-adesdo, alegada violagdo dos direitos de propriedade intelectual pés-adesdo); de 12 de setembro de 2013, Kuso
(C-614/11, EU:C:2013:544, n.° 30) (contrato de trabalho pré-adesio, reforma pds-adesdo); e de 3 de setembro de 2014, X (C-318/13,
EU:C:2014:2133, n.”* 21 a 24) (acidente de trabalho pré-adesdo, ato juridico conexo impugnado pds-adesio).

13 Acérdéo de 10 de janeiro de 2006, Ynos (C-302/04, EU:C:2006:9).

14 Acérdio de 15 de dezembro de 2016, Nemec (C-256/15, EU:C:2016:954).

15 Acérdao de 29 de abril de 1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212).

16 Acérdao de 29 de abril de 1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, n.”* 3 e 4).

17 Conclusoes do advogado-geral J. Mischo no processo Ciola (C-224/97, EU:C:1998:598, n.° 5).

18 Acérdéao de 29 de abril de 1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, n.° 8; Conclusdes do advogado-geral J. Mischo no processo Ciola (C-224/97,
EU:C:1998:598, n.° 6).
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ser afastado, no quadro da apreciagio [da validade] de uma sangdo [aplicada depois da data da adesdo]
por ndo respeito de uma obrigacdo dele decorrente, em virtude da sua incompatibilidade com o
principio da livre prestacdo de servigos»'. O Tribunal de Justica concluiu que tal ato devia ser
afastado.

54. No caso em apreco, o recorrente cita o Acérdao Ciola para alegar que quem sentir os efeitos
negativos de uma decisdo administrativa tem o direito de obter a neutralizacdo de tais efeitos caso,
hipoteticamente, a decisdo administrativa fosse incompativel com o novo regime juridico, se tivesse
sido adotada apds a entrada em vigor tais normas novas.

55. No entanto, esta conclusdo ndo resulta do Acérdio Ciola. No processo Ciola o recorrente
contestava a validade de uma coima aplicada por decisdo posterior a entrada em vigor das normas
sobre livre circulacdo na Austria. Além disso, a coima foi aplicada por atos praticados pela sociedade
de E. Ciola — locagdo de lugares de amarragdo em janeiro e maio de 1995 — que eram, eles proprios,
posteriores a data da adesao.

56. Assim sendo, é bastante claro que no caso do Acdrdao Ciola estava em causa a aplicacao de uma
lei nova posterior a adesdo e que, logicamente, a referida aplicacdo era necessdria para efeitos da
apreciacdo de uma situagdo nova. Factos pos-adesdo (locacdo de lugares de amarragdo) deviam ser
apreciados e enquadrados na nova legislacio pds-adesdo (legislagio nacional prospetivamente
adaptada para respeitar as normas da Unido que tinham recentemente entrado em vigor). Além disso,
ndo houve manifestamente qualquer «neutralizacdo» dos efeitos (passados) da decisdo, no sentido
sugerido pelo recorrente. O Tribunal de Justica ndo precisou que esta decisao devia ser revista ou que
devia ser paga qualquer compensacdo pela sua adogdo no passado. Pelo contrério, apenas impos que
essa antiga decisdo, que passou a ser incompativel com as novas leis posteriores a 1995, deixasse de ser
aplicada, apos a adesdo, no contexto da aplicacido de sangdes administrativas.

2. Jurisprudéncia especifica sobre pensoes

57. A abordagem geral esbocada na seccdo anterior também é aplicivel no contexto da Diretiva
2000/78 e dos regimes de pensdes”. Todavia, ndo é evidente como é que essas normas se aplicam a
casos individuais. As especificidades dos regimes de pensdes ndo podem ser ignoradas. Os direitos sao
acumulados e as pensdes sdo pagas durante décadas, periodo durante o qual a legislacdo pode mudar
significativamente. Esta questdo é ainda mais sensivel pelo facto de tais litigios em matéria de pensdes
poderem implicar elevados montantes em dinheiro para o individuo e, consequentemente, para os
fundos de pensao publicos e privados.

58. Esta é, de facto, uma caracteristica importante que pode ser observada nos acérdiaos analisados na
presente seccdo em matéria de pensdes. A grande maioria destes processos diz respeito a decisdes
relativas a pensdes que foram adotadas depois de terem entrado em vigor normas novas.

a) Factos anteriores, legislacdo nova e necessidade de uma nova decisdo

59. Em muitos acérddos que dizem especificamente respeito a pensdes, o Tribunal de Justica
confirmou que na determinacdo do direito a pensdo devem ser tidos em conta factos anteriores a
entrada em vigor das normas novas que proibem a discriminacdo (em especial, periodos de servico).

19 Acérddo de 29 de abril de 1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, n.* 25 e 34); o sublinhado é meu. V., igualmente, Conclusdes do
advogado-geral J. Mischo no processo Ciola (C-224/97, EU:C:1998:598, n.” 40 a 43).

20 Acérddos de 1 de abril de 2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179), e de 10 de maio de 2011, Romer (C-147/08, EU:C:2011:286). Certos
regimes de pensdes estdo, no entanto, excluidos do ambito de aplicagdo da Diretiva 2000/78, por for¢a do seu artigo 3.°, n.° 3.
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60. Assim, por exemplo, os processos Bruno e o. e O'Brien”" diziam respeito a igualdade de tratamento
entre trabalhadores a tempo parcial e a tempo inteiro, prevista na Diretiva 97/81/CE*. Nesses
processos, o Tribunal de Justica decidiu que, ao determinar o direito a pensio de um trabalhador,
devem ser tidos em consideracdo os periodos de trabalho a tempo parcial anteriores a entrada em
vigor daquela diretiva®. Nos Acérdios Bruno e o. e O'Brien o direito & pensio devia ser determinado
depois da entrada em vigor da diretiva®.

61. Tal era igualmente o caso no processo Barber® e no processo Ten Oever”, nos quais estava em
causa uma alegada discriminacdo em razdo do sexo, em violacdo do artigo 119.° CE. Nesses casos, o
direito & penséo foi determinado depois da entrada em vigor do artigo 119.° CEE?”.

62. No processo Maruko®, discutia-se a recusa do direito a uma pensdo de sobrevivéncia com base
numa alegada discriminacdo em razdo da orientacdo sexual, em violagdo da Diretiva 2000/78. No
processo Ten Oever”, o facto relevante e a adogio de uma nova decisdo (morte do parceiro e decisdo
de recusa da pensdo de sobrevivéncia) ocorreram apds o termo do prazo de transposi¢io”.

63. Os processos Kauer e Duchon implicaram uma discrimina¢do em razdo da nacionalidade®'. Nesses
processos os requerentes apresentaram um pedido de pensdo na Austria depois da adesdo e pediram
que alguns factos ocorridos noutros Estados-Membros e anteriores a adesido fossem tomados em
consideracdo (no processo Kauer, periodos consagrados a edugido dos filhos na Bélgica e no processo
Duchon, um acidente de trabalho na Alemanha conducente 2 invalidez).

64. Em resumo, todos os processos relativos a pensoes, acima referidos, envolvem situagdes em que
sdo tidos em conta factos anteriores a nova lei, aquando da adog¢do de uma decisdo posterior a nova
lei. Tal corresponde na perfeicdo a tendéncia da jurisprudéncia geral acima referida: uma situagdo de
facto atual que deve ser juridicamente reapreciada na sequéncia da entrada em vigor de uma nova
legislacdo. Em tais situagdes, € inteiramente logico, em especial no contexto da segurancga social, que
todos os elementos factuais pertinentes, anteriores a lei nova, sejam tidos em conta.

65. Por esse motivo, na minha opinido, esta jurisprudéncia nao é transponivel para o presente processo
no qual os factos, o direito aplicavel e a propria decisdo administrativa sdo anteriores a nova lei. Os
unicos factos posteriores a lei nova sdo os pagamentos mensais da pensao ao recorrente.

21 Acérdaos de 10 de junho de 2010, Bruno e o. (C-395/08 e C-396/08, EU:C:2010:329), e de 1 de mar¢o de 2012, O’Brien (C-393/10,
EU:C:2012:110).

22 Diretiva do Conselho, de 15 de dezembro de 1997, respeitante ao acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado pela UNICE,
pelo CEEP e pela CES — Anexo: Acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial (JO 1998, L 14, p. 9).

23 Acérdaos de 10 de junho de 2010, Bruno e o. (C-395/08 e C-396/08, EU:C:2010:329, n.° 55), e de 1 de margo de 2012, O’Brien (C-393/10,
EU:C:2012:110, n.*® 24 e 25).

24 No processo O’Brien, em 2005. No que respeita ao Acérdao Bruno e o., ainda que o Tribunal de Justica ndo o confirme expressamente, o facto
de nenhum dos recorrentes se ter reformado estd implicito no n.° 12 do acérddo. Nas Conclusdes que apresentou no processo Bruno e o., a
advogada-geral E. Sharpston afirmou que «a Diretiva 97/81 regula, portanto, o célculo das semanas de quotizagdo que ddo direito & pensdo em
causa no processo principal, na medida em que nenhum dos requerentes se tenha reformado definitivamente antes da entrada em vigor da
diretiva. Compete ao 6rgao jurisdicional nacional verificar se assim é.» Conclusdes da advogada-geral E. Sharpston nos processos apensos Bruno
e 0. (C-395/08 e C-396/08, EU:C:2010:28, n.° 40). O sublinhado é meu.

25 Acérdao de 17 de maio de 1990 (C-262/88, EU:C:1990:209).
26 Acérdiao de 6 de outubro de 1993 (C-109/91, EU:C:1993:833).

27 No processo Ten Oever, o alegado direito a uma pensdo de sobrevivéncia gerou-se apds a morte do conjuge, em 1988. D.H. Barber foi
despedida em 1980 por extingdo do posto de trabalho.

28 Acérdao de 1 de abril de 2008 (C-267/06, EU:C:2008:179).

29 Acérdao de 6 de outubro de 1993 (C-109/91, EU:C:1993:833).

30 V. Acérdao de 1 de abril de 2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, n.° 21).

31 Acérdaos de 7 de fevereiro de 2002, Kauer (C-28/00, EU:C:2002:82), e de 18 de abril de 2002, Duchon (C-290/00, EU:C:2002:234).
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66. Isto é tanto mais assim quanto a alegada decisdo discriminatdria no caso em apreco envolve a
avaliacdo e a aplicacdo do direito a factos que, em si mesmos, ndo estdo diretamente relacionados com
o direito a pensdo ou com o seu calculo. A alegada discriminagdo estd relacionada com uma decisao
disciplinar que, apos ter confirmado a culpa do recorrente, lhe aplicou uma dupla san¢io disciplinar®.
E evidentemente inegével que essa decisio teve repercussdes na pensido do recorrente®. Todavia, ao
contrdrio dos processos discutidos nesta seccdo, o caso vertente ndo envolve, por exemplo, condi¢des
objetivas de elegibilidade relativas a situagdes pessoais ou a periodos de servico. Trata-se, pelo
contrario, de uma decisdo de base, distinta, de natureza disciplinar, e relativa a um conjunto especifico
de factos.

b) Pensoes adquiridas, nova legislagdo e situagdo atual

67. O Acérdio Romer®, referido por todas as partes, ndo se integra da mesma forma na tendéncia
acima descrita. Por conseguinte, merece ser analisado com mais pormenor.

68. Nesse processo, o recorrente ja estava reformado e recebia a sua pensdo quando, em 2001 (ou seja,
antes do termo do prazo de transposicdo da Diretiva 2000/78), celebrou uma unido de facto com o seu
companheiro de sexo masculino. Foi recusada a J. Romer a classificacdo tributdria que teria
normalmente sido aplicada em caso de casamento (heterossexual)® e que teria correspondido a
pagamentos de pensdes mais elevados.

69. No essencial, o Tribunal de Justica declarou que, na medida em que existia uma discriminagéo, J.
Romer podia reclamar o direito a um tratamento fiscal igual a partir do termo do prazo de
transposi¢do da Diretiva 2000/78. No processo Romer, ao contrario dos demais processos acima
referidos, os direitos a pensdao do recorrente tinham no entanto sido fixados antes da entrada em

vigor da nova legislacdo. A questdo dizia respeito a manutencdo da discriminagdo relativamente aos
pagamentos subsequentes e a situacdo fiscal do recorrente.

70. No entanto, este caso é diferente do caso vertente em particular por duas razdes.

71. Em primeiro lugar, é verdade que a situacdo fiscal de J. Romer tinha sido fixada antes do termo do
prazo de transposicdo da Diretiva 2000/78, e que, portanto, nesse sentido, estava em causa uma decisdo
«definitiva». No entanto, também é verdade que o direito nacional aplicdvel previa uma revisdo do
tratamento fiscal em caso de alteracdo das circunstancias pessoais. Assim, tal como confirmado pelo
Tribunal de Justica, ao abrigo do direito nacional aplicavel, «se as condi¢des [para uma classificacdo
fiscal mais favoravel] sé estiverem reunidas apds o inicio do pagamento da pensdo de reforma, deve, a
pedido do interessado, ser aplicada a partir da data do seu pedido [a disposicio mais recente]» *.

72. No processo Romer, existia portanto um mecanismo com vista a ado¢do de novas decisdes tendo
em conta alteragdes novas e, para efeitos de calculos em matéria de seguranca social, relevantes, na
situacdo pessoal.

73. Em segundo lugar, e ainda com maior relevancia, pondo de parte a referida cldusula de revisdo, o
Acérdao Romer diz respeito a forma como as novas normas (Diretiva 2000/78) se podem aplicar a

situagdo pessoal atual de um individuo com vista a revisao de uma decisdo sobre os seus direitos a
pensdo.

32 O dispositivo da decisdo estd reproduzido no n.° 19, supra.

33 V. n.” 21 e 22, supra.

34 Acérdéao de 10 de maio de 2011, Rémer (C-147/08, EU:C:2011:286).

35 Mais especificamente, a classificacdo tributdria do rendimento liquido ficticio utilizado para efeitos do célculo da penséo.
36 Acérdao de 10 de maio de 2011, Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, n.° 19).
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74. Tal é, em minha opinido, completamente diferente do tipo de aplicacio temporal defendida pelo
recorrente no caso em apreco. No caso em apreco, o que é proposto ndo é a tomada em consideracido
da situacdo pessoal (legalmente prevista) para efeitos de uma futura adaptacdo, mas uma revisio, a luz
das novas normas juridicas, de um conjunto de factos apurados ocorridos hd muitos anos e de uma
decisdo disciplinar adotada a respeito dos mesmos, com o objetivo de alterar as suas repercussoes nos
direitos a pensao.

c¢) Excegoes a regra?

75. E verdade que existem acérdios isolados do Tribunal de Justica em que a decisdo de atribuicio de
uma pensdo e os factos relevantes parecem ser anteriores as normas juridicas novas. Por outras
palavras, foi tomada uma decisdo quanto a concessio (ou ndo) de uma pensdo e quanto ao nivel da
pensdo, mas sdo invocadas normas juridicas novas para revogar esta decisdo, sem que existam factos

novos ou qualquer alteracdo das circunstancias pessoais.

76. No entanto, tais decisdes sdo raras na pratica e, apdés uma andlise mais atenta, podem ser
facilmente distinguidas. No processo P.¥, a recorrente era o conjuge divorciado de um funcionério da
Comissao. Quando o funciondrio faleceu, P. ndo tinha direito a uma pensdo de sobrevivéncia porque a
«culpa» no processo de divércio ndo tinha sido unicamente imputada ao de cujus marido. Alguns
meses apds a morte, entraram em vigor novas normas ao abrigo das quais P. feria tido direito a uma
pensdo de sobrevivéncia®. O Tribunal de Justica aplicou efetivamente as normas juridicas novas, que
geravam para P. um direito a pensdo a partir da sua data de entrada em vigor.

77. No entanto, no processo P. havia algumas especificidades. A Comissdo, na pratica, defendeu
enfaticamente a aplicagdo das normas juridicas novas (tendo contestado o pagamento de uma pensao
com base noutros fundamentos). Outras instituicdes aplicaram as regras com efeitos imediatos, sendo
que, se ndo o fizessem, segundo a Comissdo, estaria em causa uma discriminagdo entre funcionarios.
Além disso, a decisdo inicial de recusa de atribuicdo de uma pensdo a P. foi, na prética, tomada alguns
dias apds a entrada em vigor das normas juridicas novas (embora a morte do ex-marido fosse anterior
a tal ocorréncia).

78. No processo Brock, foi concedida uma pensdo de invalidez a recorrente em 1958. Tal pensédo foi
transformada numa pensdo de reforma em 1961%. A questio era essencialmente a de saber se eram
aplicdveis as normas novas, que exigiam a tomada em consideracdo das contribuicdes efetuadas
noutros Estados-Membros, e que tinham entrado em vigor em 1 de janeiro de 1964. O Tribunal de
Justica considerou que sim.

79. Em meu entender, ¢ significativo que, nesse caso, a legislacdo pertinente incluisse uma disposicao
que previa expressamente a revisdo das pensoes que tinham sido calculadas antes da entrada em vigor
da referida legislacéo.

80. No entanto, o elemento mais importante que permite distinguir os processos P. e Brock do
presente processo é que as decisdes relevantes nesses processos diziam respeito a avaliacdo dos
requisitos de concessdo da pensdo ao abrigo de normas juridicas novas.

81. Tal situagdo é nitidamente diferente da avalia¢do de um comportamento passado ao abrigo de
novas normas de direito, para determinar o quido diferente teria sido uma decisdo (disciplinar) e os
respetivos efeitos indiretos sobre os direitos a pensao.

37 Acérdiao de 5 de fevereiro de 1981, P./Comissao (40/79, EU:C:1981:32).

38 No essencial, o requisito de que o de cujus fosse o unico responsavel foi substituido por um novo requisito de que o sobrevivente nio fosse o
Unico responsavel.

39 Acérdao de 14 de abril de 1970, Bundesknappschaft/Brock (68/69, EU:C:1970:24).
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82. Assim, por exemplo, no processo P., o conjuge divorciado ndo requereu a reapreciacio das
circunstancias que motivaram o divércio para determinar se o seu ex-marido era o Unico responsavel
pelo mesmo. No processo Brock, a parte que sofria de invalidez ndo pediu uma reavaliacdo das
circunstancias que envolveram o seu acidente para determinar se o mesmo poderia ser qualificado de
acidente de trabalho. Qualquer decisdo relativa a responsabilidade pelo divércio ou pelo acidente era
definitiva, tal como é definitiva a decisdo disciplinar no caso em apreco.

83. Em suma, a primeira vista, acordios como os proferidos nos processos P. e Brock revelam
efetivamente uma «tendéncia mais vincadamente retroativa» do que outros processos, como os acima
referidos. Contudo, além de se tratar de processos relativamente antigos e isolados, os mesmos podem
ser claramente distinguidos do caso em aprego. De qualquer modo, em meu entender, é claro que tais
acérddos ndo podem ser interpretados no sentido de a adogdo de qualquer norma juridica nova
conferir um direito absoluto a revisio das decisdes administrativas de base anteriores, que entretanto
se tornaram definitivas a luz de tais normas, ou um direito aos correspondentes ajustamentos nos
pagamentos das pensoes.

d) Disposigoes transitorias

84. Por dltimo, outra abordagem jurisprudencial no contexto das pensdes que merece ser analisada
estd relacionada com a Diretiva 79/7/CEE™®. Esta diretiva exigia que os Estados-Membros aplicassem o
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres em matéria de seguranca social. Como
parte desse processo, os Estados-Membros alteraram as normas nacionais em matéria de prestagdes
com vista a eliminar a discriminacdo em razdo do sexo.

85. Essas alteracoes legislativas deram origem a uma série de questdes prejudiciais ao Tribunal de
Justica. Com relevancia para o caso vertente, os processos diziam respeito a requerentes de prestagoes
de seguranca social do sexo feminino a quem, com base em normas juridicas nacionais
discriminatdrias, tais prestagoes tinham sido recusadas em decisdes adotadas antes do termo do prazo
de transposi¢do da diretiva. As requerentes tentaram na pratica receber estas prestacoes apds o prazo
de transposi¢do, em aplicacdo das novas normas juridicas nao discriminatdrias.

86. As decisdoes do Tribunal de Justica confirmaram repetidamente que os efeitos da discriminacdo
deviam ser suprimidos apds o termo do prazo de transposicdo. No entanto, ap6s andlise mais aturada,
esses processos revelam, mais uma vez, ser muito diferentes do vertente.

87. Por exemplo, no processo Borrie Clarke*, o direito nacional impunha o cumprimento de um
requisito adicional as mulheres que apresentassem um pedido de pensdo de invalidez, em comparacdo
com os homens (incapacidade para o trabalho doméstico). A requerente ndo cumpria esse requisito
adicional e em 1983 o seu pedido foi indeferido. Para dar cumprimento a diretiva, a legislacao
nacional foi posteriormente alterada. A pensdo de invalidez foi substituida por uma prestagdo por
invalidez, tendo passado a ser exigido o cumprimento de novos requisitos, iguais para ambos os sexos.
No entanto, durante a transi¢do, as pessoas a quem ja tinham sido concedidas pensoes de invalidez
antes da entrada em vigor da nova lei receberam automaticamente o subsidio por invalidez sem que
precisassem de cumprir os novos requisitos. Assim sendo, na pratica, as disposi¢coes transitdrias
reafirmaram e perpetuaram a discriminacéo.

40 Diretiva do Conselho, de 19 de dezembro de 1978, relativa a realizagdo progressiva do principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em matéria de seguranca social (JO 1979, L 6, p. 24; EE 05 F2 p. 174).

41 Acérdao de 24 de junho de 1987, Borrie Clarke (384/85, EU:C:1987:309).
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88. O Tribunal de Justica declarou que, «se, a partir [do termo do prazo de transposicdo,] um homem
que se encontrasse na mesma situacdo que uma mulher [tinha] automaticamente acesso a nova
[prestacdo por invalidez], ao abrigo das referidas disposicdes transitérias, sem ter que provar
novamente os seus direitos, uma mulher teria igualmente direito a [prestacdo] sem ter que preencher
uma condicdo suplementar, antes dessa data[,] unicamente aplicavel as mulheres casadas» *.

89. Em meu entender, a situacdo no processo Borrie Clarke é semelhante aos demais casos de pensoes
ja referidos na seccdo A. As disposi¢des transitorias constituiam efetivamente uma nova forma de
aplicacdo (ou, pelo menos, uma renovacio da decisdo anterior ao abrigo da nova lei) de normas
discriminatérias para o futuro. Consequentemente, mais uma vez, esta linha jurisprudencial pode ser
claramente distinguida do caso em apreco.

90. O mesmo tipo de situacdo pode ser encontrado noutros acérdidos, embora a respeito de outros
tipos de prestagdes®.

3. Relagoes atuais

91. Nos seus articulados, a Comissdo remeteu igualmente para o Acérdio Osterreichischer
Gewerkschaftsbund*, fazendo um paralelo com casos de discrimina¢do continuada em matéria de
pagamento de saldrios mensais. Tal coincide com os argumentos do recorrente, que remetem
repetidamente para casos de discriminacdo continuada na forma de pagamentos reduzidos de pensoes,
efetuados com regularidade.

92. Uma vez que a referéncia a esta linha jurisprudencial pode ser entendida no sentido de que serve
de base a uma argumentacgao diferente da analisada na secgdo anterior, ndo vejo como é que a mesma
pode sustentar as alegacdes do recorrente. No meu entender, mais uma vez, esta jurisprudéncia é
simplesmente diferente.

93. No processo Osterreichischer Gewerkschaftsbund®, para efeitos do calculo da remuneracio de
professores contratados, o direito austriaco tinha em conta a totalidade da experiéncia anterior
adquirida no ensino na Austria. A experiéncia de ensino noutros Estados-Membros s6 era tomada em
conta de forma limitada. O Tribunal de Justica considerou essa limitacdo contréria a livre circulacdo
dos trabalhadores. Considerou também que, para corrigir a discriminacdo, a experiéncia de ensino
noutros Estados-Membros tinha de ser tomada em consideracdo na totalidade, embora tivesse sido
adquirida antes da adesdo da Austria.

94. O Acérdio Osterreichischer Gewerkschaftsbund é, de facto, um dos acérddos em que o Tribunal
decidiu, no essencial, que, nas relacdbes de trabalho, os factos anteriores a entrada em vigor das
normas juridicas novas devem ser tomados em consideracdo na determinacdo da remuneracdo dos
trabalhadores, caso se venham a revelar relevantes para efeitos dessa apreciacdo ao abrigo do novo
regime juridico®. Por conseguinte, por exemplo, numa série de processos que comegou com o
Acérdao Hiitter, o Tribunal de Justica decidiu que as normas austriacas que tomavam em
consideragdo a experiéncia profissional adquirida antes dos 18 de idade na fixacdo das tabelas salariais

42 Acérdao de 24 de junho de 1987, Borrie Clarke (384/85, EU:C:1987:309, n.° 12).

43 V., por exemplo, Acérdao de 8 de margo de 1988, Dik e o. (80/87, EU:C:1988:133).

44. Acérdao de 30 de novembro de 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655).
45 Acérdao de 30 de novembro de 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655).

46 V., por exemplo, Acérdios de 30 de setembro de 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513); de 26 de outubro de 2006, Comissdo/Itdlia
(C-371/04, EU:C:2006:668); e de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381).
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dos funciondrios publicos eram contrarias a proibicdo de discriminagdo em razdo da idade ao abrigo da
Diretiva 2000/78%. As tabelas salariais tiveram de ser ajustadas para que a discriminagdo fosse
corrigida, incluindo nos casos em que a experiéncia profissional relevante tinha sido adquirida antes
da data de transposicdo dessa diretiva.

95. Em meu entender, nido é possivel tracar um paralelismo direto entre estes processos, que envolvem
ajustamentos salariais para corrigir discriminacdes, e casos como o vertente, por uma razdo muito
simples: a relacio de trabalho em processos como o Osterreichischer Gewerkschaftsbund era uma
relacdo em curso, com direitos e obrigacdes reciprocos atuais. O trabalhador tem determinado grau ou
categoria e um determinado nuimero de anos de experiéncia relevante que é utilizado mensalmente
para calcular o seu vencimento. Por conseguinte, hd uma «renovagdao» mensal, ou seja uma aplicacio
renovada da legislagio em vigor para efeitos do célculo adequado do saldrio, que exige
necessariamente ajustamentos a luz da lei nova e de mudangas na situagdo pessoal®. Tal é de facto
semelhante em alguns aspetos ao contexto do processo Romer, no qual disposicdes legislativas
especificas relativas a alteracbes na situacdo pessoal do recorrente permitiram uma «renovaciao»
semelhante .

96. Em contrapartida, num caso como o presente, a relacio laboral cessou®, todos os direitos a pensio
foram acumulados muito antes dessa altura e foi tomada uma decisdo disciplinar relativa a reducdo de
25% em 1975, com base em acontecimentos passados, que se tornou definitiva. Os efeitos praticos da
referida decisdo continuam a fazer-se sentir, como pode ser o caso com todo e qualquer acontecimento
passado, mas ja nao existe nenhuma relacgdo juridica em curso que exija uma (re)avaliacdo ao abrigo da
nova lei. Nenhum facto passado continua a ser relevante. Neste sentido, os efeitos juridicos dos factos
passados esgotaram-se.

4. Revisdo de decisoes anteriores

97. Por dltimo, para obter uma visdo geral completa, importa acrescentar que, ao abrigo do direito da
Unido, além de regras relativas a aplicacdo no tempo de normas juridicas novas a factos passados e/ou
a relagdes juridicas em curso, existe também um direito limitado a rever decisdes anteriores caso se
revelem incompativeis com o direito da Unido.

98. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica sublinha a importincia do principio da for¢ca do caso
julgado por razoes de estabilidade do direito e das relagoes juridicas, bem como de boa administracdo
da justica. Decisoes que se tornaram definitivas apos esgotamento de todas as vias de recurso ou apds o
termo dos prazos concedidos para o efeito ja ndo podem ser impugnadas®. Tal acontece mesmo que o
tribunal nacional pudesse reparar a violacio do direito da Unido em causa na referida decisio ™.

47 Acérdaos de 18 de junho de 2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381); de 28 de janeiro de 2015, Starjakob (C-417/13, EU:C:2015:38); e de
14 de marco de 2018, Stollwitzer (C-482/16, EU:C:2018:180).

48 Novamente na sequéncia de regras gerais no sentido de que o conteiido concreto dos direitos e obrigacdes mutuos em relagdes juridicas
existentes, como por exemplo os contratos celebrados ao abrigo do regime juridico anterior, terd de ser alterado de forma prospetiva em
conformidade com a nova lei — v. ainda, por exemplo, minhas Conclusdes no processo Nemec (C-256/15, EU:C:2016:619, n.* 41).

49 V., supra, n.” 67 a 74.

50 No despacho de reenvio foi explicado que, do ponto de vista técnico, a «relacdo de trabalho com um funciondrio publico» se transformou numa
«relagdo com um funciondrio reformado». Neste caso, é relevante o facto de o funciondrio publico ji ndo se encontrar ao servigo.

51 V., por exemplo, Acérdio de 11 de novembro de 2015, Klausner Holz Niedersachsen (C-505/14, EU:C:2015:742, n.° 38 e jurisprudéncia
referida).

52 Acérdaos de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.”* 46 e 47), e de 16 de margo de 2006, Kapferer (C-234/04,
EU:C:2006:178, n.° 21).
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99. E certo que as decisdes finais podem ser revistas, mas apenas quando existam circunstancias
verdadeiramente excecionais. Essas circunstincias incluem o facto de o direito da Unido ter sido mal
interpretado, sem que tenha sido submetida uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica, e de o
interessado se ter dirigido ao érgdo administrativo imediatamente depois de ter tido conhecimento
dessa jurisprudéncia®.

100. No entanto, e deixando de lado a questdo de saber onde se situa exatamente o limiar desse
«carater excecional», o denominador comum aos poucos casos em que tal dever de revisdo se impos
foi, naturalmente, a existéncia prévia da incompatibilidade quando a decisio foi tomada a nivel
nacional. Assim, a decisdo inicial em questdo ja violava o direito da Unido.

101. Em contrapartida, no caso em aprego, no momento em que as decisoes relevantes foram adotadas
(tanto a decisdo disciplinar como a decisio que concedeu uma pensio ao recorrente), a Austria nio era
um Estado-Membro e a Diretiva 2000/78 ainda ndo tinha sido adotada. Além disso, de acordo com o
Governo austriaco, quando foi tomada em 1974, a decisdo disciplinar era compativel com o direito
nacional, posicdo alids ndo contestada pelo recorrente.

102. No presente caso, ndo existem, por conseguinte, circunstdncias excecionais que justifiquem a
revisdo das decisoes administrativas definitivas em causa e muito menos algo que possa justificar uma
regra mais geral e de alcance mais abrangente sobre a aplicacdo no tempo do direito da Unido com
vista a obter o mesmo resultado.

5. Aplicagdo ao caso em aprego

103. As principais conclusdes que podem ser retiradas das diferentes abordagens jurisprudenciais
acima referidas sdo as seguintes.

104. Em primeiro lugar, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica a respeito dos efeitos no tempo da lei
nova e dos direitos a pensio incidiu sobretudo sobre situagdes nas quais foi tomada uma decisdo sobre
o direito a pensao depois da entrada em vigor dessa lei nova.

105. Em segundo lugar, a jurisprudéncia relativa as relagdes (laborais) em curso e aos ajustamentos de
tabelas salariais e de salarios mensais ndo pode ser transposta para o pagamento de pensodes, calculadas
e pagas (muito) antes da entrada em vigor da lei nova.

106. Em terceiro lugar, ndo existe nenhuma base sélida na jurisprudéncia do Tribunal de Justica que
permita sustentar uma proposta abrangente ao ponto de exigir que os efeitos continuados de decisoes
administrativas que se tornaram definitivas antes da entrada em vigor da lei nova sejam revistos tendo
em conta a forma como essa lei nova teria sido aplicada. Uma proposta desse tipo estd, além do mais,
em contradicdo com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica em matéria de forca de caso
julgado.

107. Procurei distinguir o caso em aprego e explicar por que motivo nédo estd abrangido por nenhuma
das categorias acima evocadas nas sec¢des pertinentes. Em suma, considero que, no caso em apreco, a
aposentacdo compulsiva e a determinacdo da reducdo aplicavel aos direitos a pensdo ja se tinham
tornado numa «situagdo definitiva», na acecdo da jurisprudéncia referida no n.° 46 supra, antes do
termo do prazo de transposicdo da Diretiva 2000/78. O atual pagamento de uma pensdo ao recorrente
nao pode ser considerado um «efeito futuro» de uma situagdo nascida antes desta diretiva, na acegao
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, na medida em que estes efeitos teriam de ser eliminados ou

alterados.

53 Essas circunstincias excecionais foram tidas em conta nos Acérdidos de 13 de janeiro de 2004, Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, n.° 28),
e de 18 de julho de 2007, Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, n.° 63).
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108. A decisdo disciplinar ja tinha sido contestada sem sucesso na década de 70. A questdo juridica
relativa ao estatuto do recorrente como policia reformado e a reducdo da sua penséao foi decidida nessa
altura. O recorrente recebe a sua pensao desde 1976. Nao existe qualquer nova decisdao que entretanto
tenha sido adotada, ou que tivesse de ser adotada, ap6s o termo do prazo de transposicdo da Diretiva
2000/78.

109. Além disso, todos os elementos de facto pertinentes no caso em apreco, e que estiveram na base
da decisdao disciplinar, ocorreram na década de 70. Assim, ao contririo do processo Romer, ndo
existem factos atuais relacionados com a situacdo pessoal atual do recorrente que possam ser objeto
de reavaliacdo ao abrigo da Diretiva 2000/78.

110. Néo considero que processos como Brock e P. possam servir de base a uma proposta geral no
sentido da existéncia de um direito a revisio dos pagamentos de pensdes e que consista numa
aplicacdo retroativa de normas juridicas novas a uma decisdo anterior e que tenha repercussdes no
direito a esses pagamentos e no montante dos mesmos. Além disso, os processos Brock e P. sdo, na
minha opinido, muito diferentes do presente processo. Em ambos os casos, a decisdo administrativa
preexistente foi tomada em aplicacdo de uma série de requisitos muito especificos e objetivos relativos
ao direito a pensdo e ao seu montante. Tais requisitos foram objeto de posterior alteracdo legislativa.
Isso contrasta com o caso em apreco no qual, na prdtica, se propde a repeticio de um procedimento
disciplinar com 40 anos a luz de normas juridicas novas em matéria de discriminacdo e uma
apreciacdo qualitativa da questdo de saber se essa decisdo teria sido diferente e, em caso de resposta
afirmativa, em que medida.

111. Nas suas alegacdes, o recorrente insistiu no facto de estar em causa uma discriminagdo «em
curso» sob forma de redugao de pagamentos mensais. No entanto, resulta claramente do contraditdrio
em processos que efetivamente diziam respeito a relagcdes juridicas em curso e a necessidade de
proceder a sua adaptacdo progressiva a luz de novas normas juridicas, como o0s processos
Osterreichischer Gewerkschaftsbund ou Rémer, que a mera rececio de pagamentos mensais com base
em decisOes definitivas tomadas em 1975 e 1976 ndo exige qualquer nova apreciacio dos factos

relevantes.

112. No caso em apreco, na pratica é pedida uma reapreciacio de uma decisdo disciplinar de base
definitiva em aplicacdo de novos padroes de ndo discriminagdo, com vista a obter determinadas
repercussdes nos pagamentos mensais de pensdes. A verdadeira natureza do pedido pode
eventualmente ser melhor entendida se tivermos em conta a redacdo em alemdo da ultima frase da
primeira questdo prejudicial submetida pelo tribunal de reenvio, que se refere a adogdo de um novo
tipo de decisdo gedachte a qual, caso tivesse sido adotada quando a Diretiva 2000/78 estava em vigor,
teria violado tal diretiva. Gedachte pode efetivamente ser traduzido por «hipotético», mas o seu
verdadeiro significado no presente contexto é, ao invés (ou inteiramente), «imagindrio».

113. Em meu entender, num processo como o vertente, o direito da Unido claramente ndo confere ao
particular um direito a pedir a revisdo, a luz de qualquer nova legislacdo, de qualquer decisdao
administrativa tomada a seu respeito durante a sua vida e que tenha tido, ou poderia ter tido, um
impacto negativo na sua pensdao (ou noutros beneficios). Nado existe simplesmente qualquer
fundamento no direito da Unido para uma proposta com um alcance tao abrangente.

114. Por ultimo, examinando de forma exaustiva os argumentos do recorrente, importa observar que o
recorrente apresenta um argumento que é de natureza marcadamente moral e que estd parcialmente
relacionado com o argumento «técnico» respeitante a aplicacdo no tempo de normas juridicas novas,
mas que dele é também parcialmente independente. Se analisado em separado, como efetivamente
sugeriu o recorrente na audiéncia, tal argumento moral torna-se em larga medida independente de
qualquer questio relativa a reapreciacio da decisio disciplinar de 1975. A Austria seria entio
criticada, ndo por ndo ter reapreciado questdes passadas, mas sim por ndo ter procurado ativa e
prospetivamente compensar os seus erros passados apés 2003, quando a Diretiva 2000/78 ja estava em
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vigor e o TEDH j4 tinha proferido decisées em que a Austria foi condenada®.

115. A este respeito, limito-me a reafirmar que nao vejo que do direito da Unido decorra qualquer
obrigacdo deste tipo. O artigo 17.° da Diretiva 2000/78, que impde aos Estados-Membros a obrigacao
de adotarem sancgdes efetivas, proporcionadas e dissuasoras, estd, ele préprio, logicamente ligado a
aplicabilidade temporal desta diretiva.

116. Além disso, as decisoes administrativas sdo adotadas em contextos especificos do seu tempo. O
quadro penal, disciplinar e moral na Austria, bem como no resto da Europa, mudou
significativamente desde 1975. Assim, por exemplo, na Austria, apenas sido aplicadas sancoes
disciplinares a policias cujos atos prejudiquem a confianca do publico na policia. No entanto, as
condenagdes em processo-crime conduzem automaticamente ao despedimento, segundo creio sem
qualquer direito a pensio. A idade de consentimento na Austria é agora de 14 anos para
homossexuais e heterossexuais. No entanto, existem ainda exce¢bes expressamente previstas para
criancas de idade inferior a 16 anos, que nao sdo consideradas suficientemente maduras.

117. Em suma, a moral estd em constante mutacdo. Além disso, argumentos de ordem moral sdo com
frequéncia uma faca de dois gumes. Em processos nos quais a factualidade é complexa e que exigem
varios juizos de natureza moral, como o presente, tais argumentos funcionam nos dois sentidos.
Assim, além de situagdes extremas de evidente e flagrante desrespeito pelos valores de humanidade
basicos, que poderiam desencadear o dever moral de corrigir erros anteriores, independentemente da
passagem do tempo®, as sociedades e as suas leis devem poder evoluir progressivamente, com o
passado a permanecer passado.

6. Conclusdo sobre a primeira questdo prejudicial

118. A luz do exposto, proponho que se responda a primeira questio do érgio jurisdicional de reenvio
da seguinte forma:

O artigo 2.° da Diretiva 2000/78 ndo se opde a manutencio dos efeitos juridicos de uma decisao
administrativa que se tornou definitiva nos termos do direito nacional, no dominio da legislacao
aplicavel aos funciondrios publicos em matéria disciplinar (decisdo disciplinar), nos termos da qual se
decretou a aposentacdo compulsiva do funciondrio ptblico com a correspondente reducdo da pensdo
de reforma, quando,

— no momento da adogdo, a referida decisdo administrativa ainda ndo estava sujeita as disposi¢oes do
direito da Unido, em particular a diretiva, mas, no entanto,

— uma (hipotética) decisdo andloga seria contrdria a diretiva caso tivesse sido adotada no 4mbito de
aplicacdo temporal da diretiva.

B. Quanto a segunda e terceira questées prejudiciaias

119. A luz da resposta proposta para a primeira questio do 6rgio jurisdicional de reenvio, nio é
necessario responder a segunda e terceira questdes. No entanto, caso o Tribunal de Justica chegue a
uma conclusdo diferente, examinarei em seguida essas questdes de forma sucinta.

54 Referidas na nota 4, supra.

55 Atingindo-se um grau de tensdo de tal forma insustentdvel entre a justica e a seguranga juridica que esta ultima teria de ceder perante a
primeira e a (errada) legislagio em vigor seria declarada inexistente ex post — Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches
Recht. Stiddeutsche Juristen-Zeitung, 1946, volume 1, n.° 5, pp. 105 a 108.
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120. Caso o Tribunal de Justica declare que ndo podem ser mantidos os efeitos da decisdo disciplinar
discriminatdria, a questdo que entdo se coloca é precisamente saber o que implica «ndo manter esses
efeitos», num caso como o presente.

121. A menos que a resposta a esta questdo seja destacada das decisdes tomadas nos anos 70,
declarando-se, a semelhanca do que acaba de ser debatido, um dever ativo e prospetivo de indemnizar
(presumivelmente com montantes fixos), o 6rgdo jurisdicional nacional teria de analisar o conteudo da
decisdo disciplinar para verificar se a mesma foi adotada de forma compativel com a Diretiva 2000/78,
e a data a partir da qual essa nova decisdo imagindria seria aplicavel. Refiro-me em seguida a esta
abordagem como a abordagem «e se?».

122. Na minha opinido, a reconstru¢io de uma decisdo tomada hd 40 anos e dos respetivos efeitos é
muito problemadtica. No entanto, na segunda e terceira questdes, o érgdo jurisdicional de reenvio é
bastante especifico a respeito de certas «linhas do enredo» desta obra de ficcdo juridica.
Consequentemente, a menos que o Tribunal de Justica se limite a declarar que «os efeitos ndao podem
ser mantidos», deixando ao O6rgdo jurisdicional nacional a tarefa de decidir como identificar e
«neutralizar» esses efeitos, o Tribunal de Justica tornar-se-4 inevitavelmente coautor dessa obra. Passo
a expor algumas consideragdes a respeito da forma como o enredo se pode desenrolar.

1. Segunda questdo prejudicial

123. A decisdo disciplinar implicou a aposentacdo antecipada do recorrente e a reducdo dos seus
direitos a pensdo em 25%. Com a segunda questdo, o tribunal nacional interroga-se sobre se, para
corrigir a discriminagdo subjacente a decisdo administrativa, basta anular a reducdo de 25% da pensao
ou se a referida pensdo deveria ser calculada como se o recorrente tivesse trabalhado durante o periodo
correspondente a aposentacdo compulsiva. E suficiente neutralizar os efeitos futuros da reducdo de 25%
ou também é necessdrio neutralizar os efeitos futuros da aposentagdo compulsiva?

124. Nas suas alegagdes, o recorrente sustenta que a reducao de 25% deve ser anulada na integra e que
os seus direitos a pensdao devem ser calculados como se o recorrente tivesse trabalhado na policia
durante esse periodo intercalar. Por outras palavras, ha que recriar a situacdo que teria existido se a
decisdo disciplinar ndo tivesse sido tomada (ou se néo tivesse sido aplicada nenhuma sancio).

125. A Comissdo defende uma abordagem «e se?» apenas em relacdo a reducdo de 25%, reconhecendo
que, mesmo sem quaisquer preconceitos homofébicos, a pensdo do recorrente poderia ter sido objeto
de redugdo como forma de sancionar o seu comportamento. Em contrapartida, a Comissdo considera
que ndo é adequado adotar a abordagem «e se?» para a aposentacdo propriamente dita. A reducao da
pensdo decorrente da aposentacdo compulsiva, na realidade, ndo é um «efeito futuro» de uma situacdo
que surgiu no passado e a qual as normas juridicas novas devem ser aplicadas. No entender da
Comissao, os efeitos juridicos da aposentacdo esgotaram-se quando a relacdo de trabalho cessou. Por
essa razdo, os efeitos que correspondem ao ndo aumento dos direitos a pensdo, resultantes da
aposentacdo compulsiva, podem ser mantidos.

126. Farei as seguintes observagdes a este respeito.

127. Se, em 1975, a decisdo disciplinar tivesse sido tomada de uma forma que fosse compativel com a
proibicdo de discriminacdo em razdo da orientacdo sexual, introduzida em 2000, ndo é claro que o
recorrente tivesse sequer sido forcado a aposentar-se. Com efeito, a natureza «incomparavelmente mais

moderada» ** da sancdo referida pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio também pode ser entendida no
sentido de que o recorrente ndo teria sido forcado a aposentar-se.

56 Acima referida no n.° 41.
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128. Se tal é o caso, entdo, de acordo com a resposta dada a primeira questdo, os «efeitos futuros da
aposentacdo compulsiva» ndo poderiam ser mantidos. Esses efeitos incluem certamente o facto de o
recorrente ja ndo trabalhar para a policia, j4 ndo adquirir progressivamente direitos a pensdo e nao
beneficiar da tomada em consideragdo desses «anos perdidos» para efeitos do célculo da sua pensio.
Neste sentido, os efeitos da sancdo ainda estdo efetivamente «em curso». Neutralizar os efeitos futuros
da aposentacdo compulsiva implica consequentemente tomar esses anos perdidos em conta (de alguma
forma).

129. A Comissdo contesta esta conclusdo. Considera que os efeitos que conduziram ao ndo aumento
dos direitos a pensédo, decorrente da aposentacio compulsiva, podem ser mantidos.

130. Admito que considero o raciocinio da Comissdo sobre este ponto impossivel de conciliar com a
sua posicdo de que a reducdo de 25% aplicada pela decisdo disciplinar constitui efetivamente uma
«consequéncia futura» no sentido acima referido. Ambas as san¢des — aposentagdo compulsiva e
reducdo da pensdo em 25% — foram impostas com base nos mesmos factos e na mesma decisao
disciplinar. Em ambos os casos, a questdo de principio é saber quais teriam sido os efeitos da decisdo
disciplinar, caso a mesma tivesse sido adotada de forma compativel com a Diretiva 2000/78.

131. Com efeito, caso a distingdo proposta pela Comissdo entre os diferentes efeitos fosse aceite, tal
implicaria que o recorrente podia, de facto, ter sido despedido sem qualquer possibilidade de recurso.
Ao contrério da aposentacdo, o simples despedimento poria em principio termo a relacao juridica sem
producdo de efeitos continuados, na forma de pagamentos de pensoes.

132. A luz do acima exposto, se o Tribunal de Justica chegar a conclusio de que os efeitos da decisio
disciplinar discriminatéria ndo podem ser mantidos e de que deve ser seguida a abordagem «e se?»,
importa entdo, no contexto dessa abordagem, prever uma narrativa alternativa, em que o recorrente
ndo se aposenta, bem como em que a reducdo de 25% da pensdo do recorrente nido é (totalmente)
aplicada.

133. Observo que tal conclusdo levantaria obviamente uma série de novas perguntas dificeis. Para
neutralizar as «consequéncias futuras» da aposentacdo compulsiva em 1976, deve partir-se do
pressuposto de que o recorrente trabalhou durante todos os anos desde 1976, ou durante todos os
anos desde o termo do prazo de transposicdo da Diretiva 2000/78? Deve subtrair-se de qualquer
correspondente aumento da pensido o rendimento das pensdes provenientes de outras fontes de
trabalho do recorrente durante esses anos*? Deve subtrair-se de qualquer correspondente aumento da
pensdo o rendimento de pensoes do servico de policia que o recorrente tenha estado a receber desde a
data da sua aposentacio compulsiva (e que manifestamente ndo teria recebido se tivesse continuado
a trabalhar) **?

134. Por ultimo, no que se refere especificamente a reducdo de 25%, a segunda questiao do 6rgio
jurisdicional de reenvio assenta implicitamente na premissa de que essa reducdo ¢é inteira
consequéncia da natureza discriminatodria da decisdo.

57 Nos articulados e na audiéncia confirmou-se que depois de ter saido da forca policial o recorrente trabalhou no setor privado e que recebe a
respetiva pensao.

58 Como confirmado na audiéncia, o recorrente passou a receber uma pensido da forca policial desde a sua aposentacido compulsiva em 1976.
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135. No entanto, qual seria entdo o verdadeiro significado da abordagem «e se?». A mesma implicaria
que fosse prevista a possibilidade de o recorrente, mesmo que nao fosse condenado em processo-crime,
ser sancionado disciplinarmente com base nos mesmos factos® e de a sua pensido ser reduzida, mas
menos do que 25%. Esta é com efeito a abordagem da Comissdo nos seus articulados. Por
conseguinte, se nao tivesse havido discriminacdo, a pensdo do recorrente teria ainda assim sido
reduzida, mas, por exemplo, 5% ou 10%, sendo que os efeitos dessa reducdo de 5% ou 10% deveriam
ser mantidos.

136. Logo, caso a abordagem «e se?» seja seguida quanto a reducdo de 25%, concordo com a Comissao
quanto ao facto de a ficcdo dever ser levada até a sua dltima consequéncia légica. Uma vez mais,
exatamente qudo diferente teria sido a decisdo disciplinar se tivesse sido adotada de forma néo
discriminatéria é uma questdo (na realidade, bastante dificil) a resolver pelo tribunal nacional.

2. Quanto a terceira questdo prejudicial

137. Com a sua terceira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se a resposta a segunda
questdo depende da questdo de saber se a pessoa em causa procurou ativamente emprego na funcgao
publica federal antes de atingir a idade da reforma.

138. Devo confessar que, tendo em conta os factos no processo principal, estou intrigado pela
pertinéncia desta questdo. No entanto, uma vez que ji estamos a ponderar cendrios «e se?», é
bastante dificil afirmar que esta questdo é hipotética.

139. Os factos no processo em apreco nada revelam a respeito da questdo de saber se o recorrente
efetivamente procurou (re)empregar-se na funcdo publica federal. Talvez seja razoavel presumir que é
bastante dificil que alguém que foi despedido de um servico em circunstancias como as do processo
principal consiga reintegra-lo (ou até que tal seja possivel do ponto de vista legal). Se for efetivamente
esse 0 caso e O recorrente ndo tiver posteriormente procurado (re)empregar-se na funcgdo publica
federal, que conclusdes se podem tirar desse facto? Pode criticar-se o recorrente por nao o ter feito?
Poderia por isso o recorrente estar numa situacdo de potencial desvantagem?

140. No entanto, como alids foi referido no n.° 133 supra, se os efeitos da aposentacdo compulsiva
tiverem de ser neutralizados, tal levanta varias questoes sobre a forma de tratar esse periodo
intercalar. Na construcdo da narrativa alternativa, em meu entender deve ser deixada ao drgao
jurisdicional nacional a tarefa de determinar quais os elementos especificos a ter em conta, a fim de
encontrar um equilibrio entre, por um lado, ignorar completamente esses anos intercalares e, por
outro, toma-los plenamente em conta, como se o recorrente tivesse trabalhado no setor publico nessa
altura.

C. Quanto a quarta e quinta questoes prejudiciais
141. A luz da resposta dada a primeira questio do érgio jurisdicional de reenvio, também nio é

necessario responder a quarta e quinta questdes. No entanto, caso o Tribunal de Justica chegue a uma
conclusédo diferente, gostaria de acrescentar algumas sugestoes.

59 V., supra, n.° 42, e as observagdes do Governo austriaco no sentido de que um agente da policia que solicita um encontro de natureza sexual
com menores seria punivel em sede de processo disciplinar independentemente da orientagdo sexual dos intervenientes.
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142. Com a quarta e quinta questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a partir de
que momento uma eventual anulacdo (parcial) da reducdo de 25% deveria produzir efeitos. Estas
questoes sdo limitadas ao momento a partir do qual os efeitos da reducio de 25% devem ser
neutralizados. As mesmas ndo abrangem os efeitos da aposentagdo compulsiva. No entanto, como
acima referido no n.° 133, considero que uma abordagem diferente dos efeitos futuros da redugao de
25% e dos efeitos futuros da aposentacdo compulsiva levanta problemas de coeréncia.

143. Na minha opinido, a resposta a esta questdo resulta da jurisprudéncia acima resumida nos n.” 44
e seguintes. Ndo obstante a eventual ado¢do de uma abordagem muito abrangente da eliminagdo dos
efeitos futuros, discutida supra, é expectivel que a aplicacdo da Diretiva 2000/78 continue a estar
submetida ao principio da ndo retroatividade. Consequentemente, qualquer resposta a primeira
questdo do 6rgao jurisdicional de reenvio pode servir de base para defender que os efeitos da reducdo
de 25% devem ser neutralizados a partir do termo do prazo de transposi¢do da diretiva, e ndo antes
disso.

D. Discriminacées em razdo do sexo

1. Ambito das questées do orgdo jurisdicional de reenvio

144. Por ultimo, nos seus articulados, o recorrente alegou que a sancdo disciplinar aplicada pela
decisio (também) correspondia a uma discriminagio em razdo do sexo, contrdria ao
artigo 157.° TFUE (anterior artigo 119.° CEE e, em seguida, artigo 141.° CE). De acordo com o
recorrente, essa disposicdo, entrada em vigor em 1979, pode ser usada para impedir a producdo de
efeitos futuros da decisdo disciplinar de forma semelhante a prevista na primeira questao prejudicial
do tribunal nacional relativamente a Diretiva 2000/78. Contudo, tal aconteceria a partir de uma data
muito anterior.

145. A este respeito farei as seguintes observagoes.

146. O tribunal nacional ndo faz referéncia ao artigo 157.° TFUE (ou aos seus antecessores). Com
efeito, o recorrente é o tnico a levantar a questdo nos seus articulados. Pode argumentar-se que
abordar a eventual aplicacdo do artigo 157.° TFUE também poderia revelar-se ttil para o tribunal
nacional. No entanto, na minha opinido, o Tribunal de Justica ndo deve fazé-lo, nomeadamente pelas

seguintes razoes.

147. Em primeiro lugar, ndo é feita qualquer referéncia a essa disposicdo nem nas questdes do érgido
jurisdicional de reenvio nem no pedido de decisdo prejudicial em geral. Se o tribunal nacional tivesse
considerado essa disposicdo relevante, a meu ver, té-la-ia pelo menos mencionado. Pode haver muitas
razdes para essa omissdo e seria errado presumir que a falta de referéncia é um «esquecimento». A
questdo que aqui se coloca nao € se o Tribunal de Justica deve enunciar os detalhes e a relevancia de
uma qualquer legislacdo técnica obscura que pode ter ficado esquecida. O artigo 157.° TFUE é uma
disposicdo do Tratado importante. Ao invés, uma vez que os argumentos sobre o artigo 157.° TFUE
sdo efetivamente centrais nos articulados do recorrente, também ¢é plausivel que este tenha sugerido
ao orgao jurisdicional de reenvio que as questdes prejudiciais fossem submetidas ao Tribunal de
Justica com base nesta disposi¢do, mas que essa proposta tenha sido rejeitada.

148. Em segundo lugar, o artigo 94.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica exige que o
pedido de decisao prejudicial inclua, nomeadamente, os factos relevantes, a legislacdo nacional e as
razdoes que levaram o tribunal nacional a submeter questoes especificas ao Tribunal de Justica. No
caso em apreco, o 6rgdo jurisdicional nacional elaborou o despacho de reenvio sem fazer qualquer
referéncia ao artigo 157.° TFUE (ou aos seus antecessores), nem ter indicado dados potencialmente
relevantes ou direito nacional relacionado com essa disposicdo. Em tais circunstancias, na minha
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opinido, ignorar essas omissoes e, a pedido de uma das partes, de forma proativa, fornecer orientagdes

sobre uma questdo que ndo foi colocada seria incompativel com a jurisprudéncia relativa ao
. ° . . 60

artigo 94.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica®.

149. No entanto, se o Tribunal de Justica entender analisar os argumentos aduzidos pelo recorrente
em relacdo ao artigo 157.° TFUE, exporei algumas breves observagdes na seccdo seguinte.

2. Artigo 157.° TFUE

150. Expliquei na minha proposta de resposta a primeira questdo por que motivo a Diretiva 2000/78
ndo impede a manutencdo dos efeitos da decisdo disciplinar. Esta decisao foi tomada fora do ambito
de aplicacdo temporal da diretiva. A diretiva ndo pode ser utilizada para reapreciar esta decisio e
neutralizar alguns dos seus efeitos. Esses argumentos sdo aplicaveis, mutatis mutandis, ao
artigo 157.° TFUE.

151. Se o Tribunal de Justica chegar a uma conclusdo diferente, caberd ao 6rgao jurisdicional nacional
determinar a eventual existéncia dessa discriminagdo. Compreendo contudo que o argumento de base
seja que os homossexuais de sexo masculino eram tratados de forma menos favoravel do que os
homossexuais de sexo feminino®. O recorrente sugeriu que uma mulher-policia que praticasse atos
homossexuais com um menor com idade superior a 14 anos nao seria objeto de uma sangao disciplinar
(ou em todo o caso a mesma seria mais branda) em comparacdo com um policia homossexual de sexo
masculino que praticasse atos comparaveis.

152. No pressuposto de que essa proposta se revele correta do ponto de vista factual (atendendo a
pratica disciplinar da policia austriaca nos anos 70), circunstincia que cabe ao tribunal nacional
avaliar, o artigo 157.° TFUE proibe a discriminacio em razio do sexo no que respeita a
«remuneracdo». De acordo com jurisprudéncia constante, «remuneracdo» nesse sentido ndo inclui
pagamentos feitos em aplicacio de regimes de pensdes obrigatérios, os quais sdo, ao invés,
qualificados de prestagdes de seguranca social®. Na audiéncia, o Governo austriaco afirmou que, neste
caso, o regime de pensdes é um regime obrigatdrio. Se é esse efetivamente o caso (no sentido da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica®), trata-se mais uma vez de uma questdo sujeita a verificacdo
pelo tribunal nacional. No entanto, com base nas afirmacdes do Governo austriaco a este respeito,
esses tipos de pagamentos, em principio, ndo seriam abrangidos pelo artigo 157.° TFUE, o que
tornaria esta disposicdo inaplicavel ao caso em apreco.

153. Se, em contrapartida, tal ndo for o caso, a aplicacdo no tempo do artigo 157.° TFUE (e dos seus
antecessores) teria de ser ponderada. A este respeito, remeto para as minhas observacdes a respeito da
quarta e quinta questdes, aqui aplicaveis mutatis mutandis. Além disso, de acordo com os Acérdaos
Barber® e Ten Oever® «o efeito direto do artigo 119.° do Tratado s6 pode ser invocado, a fim de
exigir a igualdade de tratamento em matéria de pensdes profissionais, em relacio as prestacdes

60 Mais recentemente, v., por exemplo, Despachos de 31 de maio de 2018, Bén (C-24/18, ndo publicado, EU:C:2018:376, n.” 18 e segs); de
7 de junho de 2018, easyJet Airline (C-241/18, ndo publicado, EU:C:2018:421, n.”* 12 e segs.); e de 7 de junho de 2018, Filippi e o. (C-589/16,
EU:C:2018:417, n.”* 25 e segs.)

61 V., a contrario, Acérdio de 17 de fevereiro de 1998, Grant (C-249/96, EU:C:1998:63).
62 V. Acérdao de 28 de setembro de 1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, n.” 20 a 24 e jurisprudéncia referida).

63 V., por exemplo, Acérdiaos de 28 de setembro de 1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, n.* 20 a 24 e jurisprudéncia referida), e de
24 de novembro de 2016, Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, n.” 34 e 35).

64 Acérdao de 17 de maio de 1990, Barber (C-262/88, EU:C:1990:209).
65 Acérdao de 6 de outubro de 1993, Ten Oever (C-109/91, EU:C:1993:833).
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devidas ao abrigo de periodos de emprego posteriores a 17 de maio de 1990 [data da prolagdo do
Acérdao Barber], sem prejuizo da excecdo prevista em favor dos trabalhadores ou dos seus sucessores
que tenham, antes dessa data, intentado uma agdo judicial ou apresentado, nos termos do direito
nacional aplicdvel, uma reclamagido equivalente» ®.

154. No entanto, resulta da exposicdo dos factos constante do pedido do érgdo jurisdicional de reenvio
que nenhum dos periodos de atividade relevante é posterior a 17 de maio de 1990.

V. Conclusio

155. Proponho que o Tribunal de Justica responda a primeira questio submetida pelo
Vervaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo, Austria) do seguinte modo:

O artigo 2.° 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, ndo se opde a
manutencdo dos efeitos juridicos de uma decisdo administrativa que se tornou definitiva nos termos
do direito nacional, no dominio da legislacdo aplicavel aos funciondrios publicos em matéria disciplinar
(decisdo disciplinar), nos termos da qual se decretou a aposentagdo compulsiva do funcionario publico
com a correspondente reducdo da pensdo de reforma, quando,

— no momento da adogdo, a referida decisdo administrativa ainda ndo estava sujeita as disposi¢oes do
direito da Unido, em particular a Diretiva 2000/78, mas, no entanto,

— uma (hipotética) decisdo andloga seria contraria a Diretiva 2000/78 caso tivesse sido adotada no
ambito de aplicacdo temporal da diretiva.

66 Dispositivo do Acérdao de 6 de outubro de 1993, Ten Oever (C-109/91, EU:C:1993:833). O sublinhado é meu.
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