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I — Introducgéio

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
permite ao Tribunal de Justica precisar a sua
jurisprudéncia em matéria de proibicdo de
discrimina¢do em razéo do sexo.

2. A legislacdo espanhola confere as maes
que exercam uma actividade assalariada o
direito a uma redugéo didria do tempo de tra-
balho durante os primeiros nove meses ap6s
o nascimento do seu filho. Apesar de a lei
se referir a uma dispensa do trabalho «para
fins de aleitac@o», a jurisprudéncia espanhola
também concede a referida dispensa a mées
que ndo aleitam. Importa desde logo observar
que o conceito de «dispensa para aleitagdo» é
equivoco, na medida em que a aleitagdo ndo
constitui um pressuposto para a atribui¢do da
dispensa do trabalho. Se uma trabalhadora
ndo gozar a referida dispensa, o pai da crian-
¢a, desde que também exerca uma actividade
assalariada, pode goza-la em lugar da mae.

3. Pedro Manuel Roca Alvarez solicitou a sua
entidade patronal uma dispensa deste tipo,
que lhe foi recusada pelo motivo de a mie
da crianca ser trabalhadora independente e,
por conseguinte, ndo ter um direito préprio

1 — Lingua original: alemao.

a dispensa de trabalho. Por conseguinte, tam-
bém nio assiste a P. M. Roca Alvarez qualquer
direito derivado, na medida em que a legis-
lagcdo espanhola ndo reconhece um direito
auténomo do pai que exerca uma actividade
assalariada a dispensa do trabalho, o que P. M.
Roca Alvarez considera constituir uma discri-
minac¢do em razdo do sexo.

II — Quadro juridico

A — Direito da Unido Europeia

4. O direito da Unido que constitui o qua-
dro juridico do presente processo é definido
pela Directiva 76/207/CEE do Conselho, de
9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretiza-
¢do do principio da igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formagdo e promogao
profissionais e as condi¢des de trabalho?.

2 — JOL 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70.
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1. Directiva 76/207

5. Oartigo 1.°, n.° 1, da Directiva 76/207 dis-
poOe o seguinte:

«A presente directiva tem em vista a realiza-
¢do, nos Estados-Membros, do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mu-
lheres no que se refere ao acesso ao emprego,
incluindo a promocgéo, e a formacio profis-
sional, assim como no que se refere as condi-
¢oes de trabalho e, nas condigdes previstas no
n.° 2, a seguranca social. Este principio serd a
seguir denominado por “principio da igualda-
de de tratamento”»

6. O artigo 2.°, n.” 1 e 3, da referida directiva
preveé o seguinte:

«1. O principio da igualdade de tratamento,
na acepc¢éo das disposi¢oes adiante referidas,
implica a auséncia de qualquer discriminacdo
em razdo do sexo, quer directa, quer indirec-
tamente, nomeadamente pela referéncia a si-
tuacdo matrimonial ou familiar.

3. A presente directiva ndo constitui obsta-
culo as disposigdes relativas a proteccdo da
mulher, nomeadamente no que se refere a
gravidez e a maternidade.»
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7. Do artigo 5.°, n.° 1, da directiva consta a
seguinte precisdo:

«1. A aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento no que se refere as condi¢des de
trabalho, incluindo as condigdes de despe-
dimento, implica que sejam asseguradas aos
homens e as mulheres as mesmas condi¢des,
sem discriminacdo em razio do sexo.»

2. Directiva 96/34

8. A titulo complementar, importa ainda re-
meter para a Directiva 96/34/CE do Conse-
lho, de 3 de Junho de 1996, relativa ao Acor-
do-quadro sobre a licenca parental celebrado
pela UNICE, pelo CEEP e pela CES?®.

9. A referida directiva transpde o Acordo-
-quadro sobre a licenca parental celebra-
do pelas organizagdes interprofissionais de
vocagdo geral (UNICE, CEEP e CES) em
14 de Dezembro de 1995. O referido Acordo-
-quadro esté anexo a directiva.

3 — JOL145,p. 4.
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10. A cldusula 2, n.° 1, do Acordo-quadro dis-
poe o seguinte:

«1. Por forca do presente acordo, e sob re-
serva do n.° 2 da presente cldusula, é conce-
dido aos trabalhadores de ambos os sexos
um direito individual a licen¢a parental, com
fundamento no nascimento ou na adopgéo de
um filho, para dele poderem cuidar durante
pelo menos trés meses até uma determina-
da idade, que poderd ir até aos oito anos de
idade, a definir pelos Estados-Membros e/ou
pelos parceiros sociais.»

B — Direito nacional

11. Em Espanha, as relagdes laborais sdo re-
guladas pelo Estatuto de los Trabajadores (a
seguir «Estatuto dos Trabalhadores»), com
a redacc¢do que lhe foi dada pelo Real Decre-
to Legislativo N.° 1/1995, de 24 de Margo de
1995% O seu artigo 1.° dispde que esta lei se
aplica as pessoas que prestam voluntariamen-
te os seus servicos, recebendo em contrapar-
tida um pagamento de outrem, no dmbito
de uma organizacdo e sob a direccdo de uma
pessoa singular ou colectiva, designada enti-
dade empregadora.

4 — BOE n.* 75, de 29 de Marco de 1995, p. 9654.

12. O artigo 1.°, n.° 3, do Estatuto dos Tra-
balhadores esclarece que qualquer actividade
exercida num ambito divergente do definido
no artigo 1.°, n.° 1, esta excluida da aplicagao
do Estatuto dos Trabalhadores.

13. Nos termos da redacc¢io aplicavel a data
da interposi¢éo do recurso, segundo o érgio
jurisdicional de reenvio, o artigo 37.°, n.° 4,
do Estatuto dos Trabalhadores dispunha o
seguinte:

«As trabalhadoras tém direito a uma hora de
dispensa do trabalho para aleitacdo de um fi-
lho menor de nove meses, podendo dividi-la
em duas frac¢des. A mulher poderd, se assim
0 quiser e para esse mesmo efeito, substituir
esse direito por uma reducgdo da jornada de
trabalho em meia hora. A dispensa podera ser
gozada indistintamente pela mée ou pelo pai,
no caso de ambos trabalharem.»

14. O artigo 37.° do Estatuto dos Traba-
lhadores foi alterado pela Lei n.° 3/2007, de
22 de Margo de 2007°. A redacgdo alterada
prevé, em particular, divergindo da redacgdo
anterior, que a trabalhadora poderd, em vez
de uma hora de dispensa do trabalho, optar
pela reducdo da jornada de trabalho ou, nos
termos de uma convencéo colectiva ou por
acordo com a entidade patronal respeitando
o disposto na convencio colectiva, acumular
o direito em jornadas completas.

5 — BOEn.’ 71, de 23 de Mar¢o de 2007, p. 12611.
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III — Matéria de facto e questao prejudicial

15. P. M. Roca Alvarez (a seguir «recorren-
te») é trabalhador por conta de outrem na
empresa Sesa Start Espafia ETT SA (a seguir
«entidade patronal»).

16. Em 7 de Marco de 2005, o recorrente
solicitou a sua entidade patronal a dispensa
de trabalho remunerada, de acordo com o
disposto no artigo 37.°, n.° 4, do Estatuto dos
Trabalhadores. A entidade patronal indeferiu
este pedido com o fundamento de a esposa
do recorrente ser trabalhadora independente
e ndo uma trabalhadora por conta de outrem,
0 que constitui um requisito imprescindivel
para o direito a dispensa requerida.

17. O recorrente impugnou esta decisdo. O
6rgdo jurisdicional de primeira instancia en-
tendeu que o direito a dispensa para aleitacdo
assiste exclusivamente a mée, tendo em conta
a redac¢do da norma do Estatuto dos Traba-
lhadores, que comeca com a expressido «As
trabalhadoras...». Para além disso, estas de-
vem exercer uma actividade por conta de ou-
trem, na medida em que, em caso contrdrio,
o Estatuto dos Trabalhadores ndo se aplica.
Por conseguinte, o referido érgéo jurisdicio-
nal ndo reconheceu ao recorrente o direito a
dispensa de trabalho devido ao facto de a sua
esposa ser trabalhadora independente. Na
medida em que a mie ndo dispoe do referido
direito, também ao pai ndo assiste qualquer
direito derivado.
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18. O recorrente interpds recurso desta de-
cisdo para o Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, o qual entende que o pedido de re-
conhecimento do direito reivindicado pelo
demandante s6 serd procedente no caso de
se concluir que a atribuicéo exclusiva de tal
direito a mée viola o principio da igualdade
de tratamento.

19. Tendo em consideragdo o acima exposto,
o Tribunal Superior de Justicia de Galicia de-
cidiu submeter a seguinte questdo prejudicial
ao Tribunal de Justiga:

Uma lei nacional (concretamente o arti-
go 37.%, n.° 4 do Estatuto dos Trabalhadores),
que reconhece exclusivamente as mies que
trabalhem por conta de outrem a titulari-
dade do direito a uma dispensa remunerada
para aleitacdo, que consiste numa reducio da
jornada de trabalho em meia hora ou numa
auséncia do trabalho durante uma hora que
pode ser dividida em duas fracgoes, de carac-
ter voluntdrio e remunerado pela entidade pa-
tronal até a crianga cumprir a idade de nove
meses, e que ndo reconhece essa titularidade
aos pais trabalhadores por conta de outrem,
viola o principio da igualdade de tratamento,
que impede qualquer discriminag¢do em razio
do sexo, consagrado no artigo 13.° do Trata-
do, na Directiva 76/207/CEE do Conselho, de
9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretiza-
¢éo do principio da igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacio e promocio
profissionais e as condi¢des de trabalho, e na
Directiva 2002/73/CE, que altera a primeira?
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20. No processo perante o Tribunal de Jus-
tica, apresentaram observagdes os Governos
espanhol e irlandés, bem como a Comisséo.

IV — Apreciacgéo juridica

21. Com a presente questdo, o 6rgao juris-
dicional de reenvio pretende saber se uma
regulamentacdo nacional que apenas conce-
de as trabalhadoras um direito auténomo a
«dispensa para aleitacdo» viola o principio da
igualdade de tratamento entre homens e mu-
lheres, garantido pelo direito da Unido. Neste
sentido, a questdo prejudicial diz respeito ao
artigo 13.° CE (actual artigo 19.° TFUE), bem
como as Directivas 76/207 e 2002/73°.

22. A apreciacéo juridica serd a seguir reali-
zada apenas com base na Directiva 76/207, na
medida em que a Directiva 2002/73 néo pode
ser aplicdvel ratione temporis ao caso verten-
te. O prazo para transposicdo da Directiva
2002/73 terminou em 5 de Outubro de 2005.

6 — Directiva 2002/73/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 23 de Setembro de 2002, que altera a Directiva
76/207/CEE do Conselho relativa a concretizag¢io do princi-
pio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
que se refere ao acesso ao emprego, a formacio e promogao
profissionais e as condigdes de trabalho (JO L 269, p. 15).

O pedido do recorrente de concessdo de «dis-
pensa para aleitacdo» data ja de 7 de Mar¢o
de 2005, sendo, por conseguinte, anterior ao
termo do prazo para transposi¢cdo. Também o
periodo da dispensa para aleitagdo requerida
se situaria em momento anterior ao do termo
do prazo para transposicdo; deveria decorrer
de 4 de Janeiro de 2005 a 4 de Outubro do
mesmo ano.

23. Caso o direito espanhol ndo se baseie,
para a decisdo do processo principal, no re-
gime juridico vigente no momento da apre-
sentacdo do pedido, mas sim num momento
posterior — por exemplo no da decisdo do
6rgdo jurisdicional de dltima instancia — o
prazo para transposicdo da directiva ja teria
decorrido. No entanto, tal ndo alteraria o re-
sultado da apreciacdo juridica, na medida em
que a Directiva 2002/73 néo alterou de forma
significativa as disposi¢des pertinentes para o
presente caso.

24. O 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo co-
locou a questdo relativa a nova redaccdo da
directiva dada pela Directiva 2006/547, que
deveria ter sido transposta até 15 de Agosto
de 2008. Para além disso, a sua aplicagdo de-
veria, por maioria de razdo, ser negada ratio-
ne temporis.

7 — Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 5 de Julho de 2006, relativa a aplicagdo do principio
da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento
entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a actividade profissional (reformulagédo) (JO L 204, p. 23).
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A — Directiva 76/207

25. A Directiva 76/207 tem por objectivo a
concretizacio nos Estados-Membros do prin-
cipio da igualdade de tratamento de homens
e mulheres no contexto profissional. Neste
sentido, o seu artigo 2.°, n.° 1, proibe qualquer
discrimina¢ido em razdo do sexo, quer direc-
ta, quer indirecta. O artigo 5.°, n.° 1, esclare-
ce que a aplicacdo do principio da igualdade
de tratamento no que se refere as condigdes
de trabalho implica que sejam asseguradas
aos homens e as mulheres as mesmas condi-
¢oes, sem discriminacdo em razdo do sexo.
Por conseguinte, importa agora apreciar se
as disposicdes controvertidas dizem respei-
to as condigdes de trabalho e tém por efeito
uma desigualdade de tratamento em razao do
sexo.

1. Desigualdade de tratamento no que respei-
ta as condi¢des de trabalho

26. O artigo 37.°, n.° 4, do Estatuto dos Tra-
balhadores espanhol confere a possibilidade
de reducio do tempo de trabalho durante os
primeiros nove meses apds o nascimento da
crianga, que pode consistir numa reducio da
jornada de trabalho em meia hora ou numa
hora de dispensa do trabalho que pode ser
dividida em duas fracgoes. Neste sentido, a
regulamentagdo controvertida diz respeito a
duracéo da prestacgio de trabalho e, por con-
seguinte, as condicdes de trabalho, pelo que
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¢ abrangida pelo ambito de aplicagio do arti-
go 5.° da Directiva 76/207.

27. Esta regulamentacio implica igualmente
uma desigualdade de tratamento em razéo do
$exo.

28. De acordo com o seu teor, o artigo 37.°,
n.° 4, do Estatuto dos Trabalhadores confe-
re o direito a reducdo do tempo de trabalho
apenas as trabalhadoras, ndo assistindo aos
trabalhadores masculinos, pelo contrario, um
direito auténomo a redugio do tempo de tra-
balho. Quanto muito, dispdem de um direito
derivado: apenas quando a mée dispoe de um
direito auténomo este pode também ser exer-
cido pelo pai.

29. A desigualdade de tratamento deve-se,
por conseguinte, ao facto de as trabalhado-
ras disporem de um direito auténomo a re-
ducdo do tempo de trabalho, enquanto os
trabalhadores masculinos apenas dispdem
de um direito derivado do direito da mae da
crianca. Neste sentido, enquanto a uma mae
que exerca uma actividade assalariada assis-
te sempre um direito & dispensa do trabalho,
um pai que exerca uma actividade assalariada
apenas pode gozar de uma dispensa do traba-
lho quando a mée da crianca também exerca
uma actividade assalariada. Em contraparti-
da, caso a mie exerca uma actividade como
trabalhadora independente e, por conseguin-
te, ndo tenha direito a dispensa do trabalho,
também ao pai ndo assiste o direito corres-
pondente. A trabalhadora por conta de ou-
trem, pelo contrario, dispde do referido direi-
to mesmo que o pai do seu filho exer¢ca uma
actividade como trabalhador independente.
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30. Em principio, no presente contexto, ho-
mens e mulheres encontram-se numa situa-
¢do equiparavel, na medida em que a dispen-
sa do trabalho em causa no presente processo
visa em primeira linha resolver a questdo da
assisténcia a prestar a uma crianga — como
serda demonstrado de seguida. Na medida em
que a disposi¢io controvertida apenas confe-
re expressamente o direito as trabalhadoras,
existe por conseguinte uma desigualdade de
tratamento em razdo do sexo.

31. De seguida, importa apreciar se esta desi-
gualdade de tratamento é admissivel em vir-
tude de uma das situagdes de excepgéo pre-
vistas pela directiva.

2. Disposicdes relativas a protec¢do da mu-
lher durante a gravidez e a maternidade

32. O artigo 2.°, n.° 3, da directiva reserva
aos Estados-Membros o direito de manter ou
introduzir disposi¢oes relativas a protec¢io
da mulher «no que se refere a gravidez e a
maternidade». Esta disposi¢do constitui uma
excepgdo ao principio da igualdade de trata-
mento, que deve ser objecto de interpretacio
estrita® de modo a que o regime geral nio seja
esvaziado de contetido”®.

8 — Acoérdao de 15 de Maio de 1986, Johnston (222/84, Colect.,
p. 1651, n.° 44).

9 — V., neste sentido, acérddo de 22 de Abril de 2010, Comisséo/
/Reino Unido (C-346/08, Colect., p. [-3491, n.° 39).

33. Nos termos da jurisprudéncia, o arti-
go 2.°, n.° 3, da directiva visa proteger as ne-
cessidades da mulher sob dois aspectos: por
um lado, tem por objectivo a proteccdo da
condicdo bioldgica da mulher no decurso da
sua gravidez e na sequéncia desta e, por ou-
tro, a proteccdo das relacdes especiais entre a
mulher e o seu filho durante o periodo que se
segue & gravidez e ao parto .

34. A regulamentacdo espanhola controver-
tida ndo integra, no entanto, uma desigual-
dade de tratamento admissivel nos termos do
artigo 2.° n.° 3, da directiva, na medida em
que, apds uma analise mais detalhada, se con-
clui que ndo se trata de uma disposicéo relati-
va a protecc¢do da mulher durante a gravidez e
a maternidade na acepcgéo da directiva.

35. Uma disposi¢do que concedesse determi-
nados beneficios as trabalhadoras aleitantes
teria inquestionavelmente por objectivo a
protec¢do da mulher durante a maternidade.
Apenas as mulheres podem amamentar o seu
filho e, além disso, existe uma relagio directa
entre a aleitacdo e a maternidade. Por conse-
guinte, hd que concordar com o Governo ir-
landés quando afirma que uma beneficiacio

10 — Acérdios de 12 de Julho de 1984, Hofmann (184/83,
Recueil, p. 3047, n.° 25); de 30 de Abril de 1998, Thibault
(C-136/95, Colect., p. 1-2011, n.° 25); de 18 de Margo de
2004, Merino Gémez (C-342/01, Colect., p. -2605, n.° 32);
de 29 de Novembro de 2001, Griesmar (C-366/99, Colect.,
p. 1-9383, n.° 43), e de 20 de Setembro de 2007, Kiiski
(C-116/06, Colect., p. I-7643, n.° 46). Quanto a relagio pais-
-filho, v. n.° 42 das presentes conclusdes.
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das trabalhadoras durante o periodo de alei-
tacdo ndo constitui uma discriminac¢io inad-
missivel dos trabalhadores masculinos.

36. Contrariamente a sua designacio, que faz
referéncia ao periodo de aleitacdo, a dispensa
do trabalho em questdo concedida pela lei es-
panhola nio tem como objectivo primordial
a protec¢do das mies durante o periodo de
aleitacdo. Como o 6rgdo jurisdicional de re-
envio exp0s, a referida regulamentagédo, que
remonta ao ano de 1900, visava originaria-
mente possibilitar a amamentagdo pela mae,
tendo entretanto deixada de estar ligada a
referida finalidade. Actualmente, a amamen-
tacdo ja ndo representa um pressuposto da
dispensa do trabalho, aplicando a jurispru-
déncia espanhola actual a referida disposi¢dao
também no caso da alimentacdo da crianga
por meios artificiais.

37. Por conseguinte, o érgéo jurisdicional de
reenvio qualifica correctamente o objectivo
da dispensa do trabalho como um simples
tempo de dedicacéo ao filho. O facto de o ob-
jectivo da dispensa do trabalho controvertida
se ter afastado ndo apenas da aleitagdo, mas
também de um modo geral da alimentacgéo, é
ainda demonstrado pela tltima alteracdo do
artigo 37.° do Estatuto dos Trabalhadores',
que permite a acumulacdo da reducéo da jor-
nada de trabalho de uma hora com o direito
ao periodo de férias. Neste caso, nos dias de

11 — De acordo com as informacdes fornecidas pelo 6rgéo juris-
dicional de reenvio, a referida alteragéo nio é cronologica-
mente aplicdvel & presente matéria de facto, mas é possivel
utilizé-la para apreciar a natureza da dispensa do trabalho
em causa no presente processo.
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trabalho ndo existe a possibilidade de dispor
de tempo adicional para aleitagdo ou alimen-
tacdo da crianga.

38. Para além disso, nos termos do direito es-
panhol, a dispensa do trabalho também pode
ser gozada pelo pai, desde que a méie possa
requerer esse beneficio, o que confirma a
natureza da disposicdo espanhola enquanto
medida que visa facilitar a guarda da crianga
e ndo como medida destinada a proteccio da
condicdo biolégica da mulher. Por um lado,
tanto a alimentacio da crian¢a por meios ar-
tificiais como a guarda da mesma podem ser
assumidas da mesma forma pelo pai. Por ou-
tro, ndo é possivel depreender em que medi-
da se pretende proteger a condigio bioldgica
da mulher se esta pessoalmente ndo requer a
reducdo do tempo de trabalho e continua a
trabalhar a tempo inteiro enquanto o seu cén-
juge goza da referida reducéo.

39. O Tribunal de Justica ja reiterou em di-
versas ocasides que a directiva confere aos
Estados-Membros uma margem de aprecia-
¢do no que diz respeito as medidas de caracter
social que adoptam para garantir a proteccio
da mulher durante a gravidez e a maternida-
de', o que significa que os Estados-Membros
dispéem de uma ampla margem de discricio-
nariedade para decidir quais as medidas que
consideram necessarias para garantir a referi-
da proteccdo. Por conseguinte, estas medidas
também podem variar de Estado-Membro
para Estado-Membro.

12 — Acérdao Hofmann (jd referido na nota 10, n.° 27).



ROCA ALVAREZ

40. Ao admitir igualmente o gozo da dispen-
sa do trabalho por parte do pai caso a mae
disponha do referido direito, a regulamen-
tacdo espanhola revela claramente que o seu
objectivo primordial ndo estd relacionado
com a proteccdo da mée. Pelo contrario, esta
regulamentacdo explica-se na perspectiva da
criancga, cuja necessidade de assisténcia pode
ser assegurada em alternéncia tanto pela dis-
pensa do trabalho da mée como do pai.

41. Neste sentido, o presente caso difere
igualmente da matéria de facto subjacente
ao acérddo no processo Hofmann, no qual
estava em causa uma disposicdo nacional
que concedia apenas as mées uma licenca de
maternidade, subsidiada pelo Estado, ap6s o
termo do prazo legal de proteccdo. Em caso
algum esta licencga podia ser também gozada
pelo pai. No referido contexto, o Tribunal de
Justica concluiu que a Directiva 76/207 ndo
impoe aos Estados-Membros a obrigacgdo de
atribuir, em alternativa, uma licenca deste
tipo igualmente ao pai, na medida em que
a licenca de maternidade tem por objectivo
proteger a mulher no que respeita as conse-
quéncias da gravidez e da maternidade.

42. A este respeito, o Tribunal de Justica re-
alcou que a funcéo da licenca de maternida-
de é a de proteger a relacdo especial entre a
mulher e o seu filho durante o periodo sub-
sequente ao parto, evitando que tal relacdo
seja perturbada pelo exercicio simultineo de
uma actividade profissional . Em parte, este
aspecto da protecgdo é considerado antiqua-
do, na medida em que a necesséria dedicacdo
ao filho também pode ser assegurada pelo

13 — V. os acérdaos referidos na nota 10.

pai'®. A hipdtese da duplicagdo de encargos
por parte da méie pode, em todo o caso, ser
também evitada se o pai assumir o cuidado
da crianca. No presente caso, a importancia
do referido aspecto da protec¢do no direito
da Unido ndo necessita, no entanto, de ser es-
clarecida de forma definitiva, na medida em
que o préprio direito espanhol — ao permitir
em muitos casos que o pai possa gozar igual-
mente da dispensa do trabalho — revela que
ndo visa a proteccédo da relacdo especial entre
a mée e o filho.

43. Por fim, importa ainda apreciar a objec-
¢do formulada pelo Governo espanhol, nos
termos da qual um direito individual a dis-
pensa do trabalho em andlise apenas deve
ser conferido as mulheres, na medida em que
apenas estas podem decidir sobre o tipo de
alimentacdo da crianca. Mas também esta
objeccdo ndo é pertinente, na medida em que
a referida dispensa do trabalho apenas cor-
responde a um «periodo de aleitagdo» num
contexto histérico e pela sua designacéo,
tendo-se afastado por completo, na pratica
juridica espanhola, da questio da alimenta-
c¢do da crianca. Em termos gerais, na verdade,
coloca-se a questdo de saber a quem deve ser
concedida a dispensa do trabalho quando os
préprios pais ndo conseguem chegar a acordo
nesta questdo. De forma a resolver esta situa-
cdo de conflito ndo é, no entanto, necessario

14 — V., por exemplo, Langenfeld, in Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europaischen Union, Janeiro de 2008, artigo 141.°, n.° 101.
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recusar desde logo ao pai um direito indivi-
dual a dispensa do trabalho. Pelo contrdrio,
compete ao direito nacional proceder a uma
ponderacdo dos interesses que respeite o
principio da igualdade de tratamento.

3. Medidas que visam promover a igualdade
de oportunidades

44. Por ultimo, hd que analisar se uma re-
gulamentacdo como a que estd em causa no
processo principal é admissivel nos termos do
artigo 2.°, n.° 4, da Directiva 76/207, segun-
do o qual a directiva ndo constitui obstaculo
as medidas que tenham em vista promover a
igualdade de oportunidades entre homens e
mulheres, em particular as que visem corri-
gir as desigualdades de facto que afectam as
oportunidades das mulheres.

45. Resulta, a este respeito, de jurisprudén-
cia assente, que esta ultima disposicdo tem
como finalidade precisa e limitada autorizar
medidas que, embora aparentemente discri-
minatdrias, visam efectivamente eliminar ou
reduzir as desigualdades de facto que possam
existir na realidade da vida social .

15 — Acordios de 17 de Outubro de 1995, Kalanke (C-450/93,
Colect., p. I-3051, n.° 18); de 11 de Novembro de 1997,
Marschall (C-409/95, Colect., p. 1-6363, n.° 26), e de
19 de Margo de 2002, Lommers (C-476/99, Colect.,
p. 1-2891, n.° 32).

I - 8672

46. Nao é, desde logo, evidente que a pre-
visdo de uma dispensa parcial do trabalho,
como prevista pela regulamentacio espa-
nhola, possa ser adequada a eliminar ou re-
duzir as desigualdades de facto em desfavor
da mulher que possam existir. Sucede antes
o contrério: uma regulamentacdo como a es-
panhola pode contribuir para um tratamento
menos favordvel das mulheres que exercem
uma actividade profissional.

47. Caso apenas exista um direito individu-
al a dispensa do trabalho em andlise para as
trabalhadoras, dispondo os trabalhadores
masculinos apenas de um direito a dispensa
derivado do da mie da crianga, esta situagio
contribui para perpetuar a distribuicdo tra-
dicional das funcées entre homens e mulhe-
res'® e restringe mesmo as possibilidades de
0s pais que exercem uma actividade assalaria-
da assumirem o cuidado da crianga. Apenas
quando os dois progenitores exercem uma
actividade assalariada podem decidir livre-
mente quem recorre a dispensa do trabalho
para tomar conta da crianca. Caso apenas o
pai exerca uma actividade assalariada e a mée,
por seu lado, exerca uma actividade indepen-
dente, o pai ndo dispde de qualquer direito a
referida dispensa: neste caso, o tempo de as-
sisténcia suplementar que o Estatuto dos Tra-
balhadores espanhol pretende assegurar tem
de ser assumido pela mie, que terd de res-
tringir a sua actividade independente e, por
conseguinte, suportar as correspondentes

16 — J& no seu acérddo de 19 de Marco de 2002 no processo
Lommers (ja referido na nota 15, n.° 41) o Tribunal de Jus-
tica tinha alertado para o referido risco.
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desvantagens econdmicas, ou entdo realizar
um esfor¢o adicional. Neste caso, o pai que
exerce uma actividade profissional por conta
de outrem néo podera tornar menos pesada a
tarefa da mae.

48. O 6rgéo jurisdicional de reenvio argu-
mentou igualmente neste sentido, tendo
remetido para as consequéncias da regula-
mentacdo espanhola, que designou de «efeito
bumerangue». Do ponto de vista da entidade
empregadora, a forma como o direito a dis-
pensa do trabalho estd concebido na regu-
lamentacdo espanhola fornece mesmo um
motivo para optar preferencialmente pela
contratagdo de um candidato masculino em
detrimento de uma candidata quando da ad-
missdo de pessoal. Embora, quando contrata
uma mulher, a entidade empregadora ji tenha
de contar com a possibilidade de uma gravi-
dez ou maternidade ulteriores e com os direi-
tos que cabem a trabalhadora neste &mbito, a
esta ainda assiste, em qualquer caso, o direito
a concessdo da dispensa de trabalho contro-
vertida. Se contratar um candidato mascu-
lino, a entidade empregadora ndo sé corre
um menor risco de este recorrer a dispensa
do trabalho como ainda, no caso de a mae da
crianca exercer uma actividade independen-
te, o trabalhador nem sequer tem um direito
a dispensa do trabalho controvertida.

49. Por conseguinte, também o artigo 2.°,
n.° 4, ndo justifica a presente desigualdade de
tratamento.

B — Directiva 96/34

50. Nas suas observacoes, a Comissio con-
cluiu que uma disposicdo como a que estd
em causa no presente processo também viola
o acordo-quadro sobre a licenga parental. A
dispensa do trabalho concedida para tomar
conta de uma crianga corresponde a uma li-
cenca parental na acepcio da referida direc-
tiva. A cldusula 2 do acordo-quadro confe-
re aos trabalhadores de ambos os sexos um
direito individual a licenca parental. A esta
disposicdo opde-se uma regulamentagio na-
cional que no contexto controvertido apenas
concede as mulheres um direito individual a
dispensa do trabalho.

51. Na sua questdo prejudicial, o 6rgéo juris-
dicional de reenvio nédo faz qualquer referén-
cia a Directiva 96/34. No entanto, na funda-
mentacdo do reenvio prejudicial refere que
nio existe no direito espanhol uma licenga
parental Gnica, sendo a finalidade da directiva
cumprida através de institutos diversos, um
dos quais ¢ a dispensa do trabalho em causa
no presente processo. A decisdo de reenvio
ndo contém, porém, quaisquer informacoes
adicionais a este respeito, pelo que faltam, em
particular, dados precisos quanto as restantes
regulamentacgdes espanholas em matéria de
licenga parental. Neste contexto, ndo é pos-
sivel apreciar a existéncia de uma violagdo da
Directiva 96/34. No entanto, na medida em
que ja se concluiu que existe uma violagdo da
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Directiva 76/207, ndo é necessario analisar se
ha violacdo da Directiva 96/34.

C — Conclusdo intercalar

52. Uma regulamenta¢do nacional como a
controvertida ndo é compativel com a Direc-
tiva 76/207.

D — Consequéncias para o processo principal

53. Compete ao érgao jurisdicional de reen-
vio apreciar as consequéncias que decorrem
da referida concluséio para o processo princi-
pal, que se enquadra no ambito das relagoes
laborais de direito privado.

54. A este respeito, ha que recordar que, se-
gundo jurisprudéncia assente, uma directiva
néo pode, por si s6, criar obrigacdes para um
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particular e ndo pode, portanto, ser invocada,
enquanto tal, contra ele .

55. Por outro lado, o Tribunal de Justica con-
cluiu, em dois acérddos mais recentes, que
também em litigios entre privados incumbe
aos orgdos jurisdicionais nacionais afastar a
aplicacdo de todas as disposicoes da lei nacio-
nal eventualmente contrérias a proibicao de
discriminagdo em razdo da idade'. Ha que
aguardar para saber se o Tribunal de Justica
ird estender um efeito directo horizontal des-
te tipo a outros principios gerais de direito
como a proibic¢io da discriminagio em razio
do sexo. Antes de uma evolugdo desta natu-
reza seria necessdrio analisar os fundamentos
dogmaticos deste controverso efeito directo
horizontal e os seus limites .

17 — Acérdios de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., p. 723, n.° 48); de 14 de Julho de 1994, Faccini
Dori (C-91/92, Colect., p. 1-3325, n.° 20); de 5 de Outu-
bro de 2004, Pfeiffer e o. (C-397/01 a C-403/01, Colect.,
p. 1-8835, n.* 108 e 109); de 7 de Junho de 2007 (Carp,
C-80/06, Colect., p. I-4473, n.° 20), e de 19 de Janeiro de
2010 (Kiciikdeveci, C-555/07, ainda ndo publicado na
Colectanea, n.° 46).

18 — Acérdaos de 22 de Novembro de 2005, Mangold (C-144/04,
Colect., p. 19981, n.° 77), e Kiiciikdeveci (j& referido na nota
17,n.°51). V., a este respeito, igualmente as minhas conclu-
soes hoje apresentadas no processo Andersen (C-499/08,
n.* 22 e segs.).

19 — V., a este respeito, as conclusdes do advogado-geral A.
Tizzano, de 30 de Junho de 2005, no processo Mangold
(Colect., p. 19987, n.** 83, 84 e 100), do advogado-geral J.
Mazék, de 15 de Fevereiro de 2007, no processo Palacios
de la Villa (Colect., p. I-8531, n.”* 133 a 138), e da advogada-
-geral E. Sharpston, de 22 de Maio de 2008, no processo
Bartsch (Colect., p. I-7245, n.** 79 bis 93), todos com outras
referéncias.
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56. Na medida em que o érgao jurisdicio-
nal de reenvio ndo submeteu ao Tribunal de
Justica qualquer questdo a este respeito, uma
andlise deste tipo seria agora despropositada.

57. Para além disso, deve ser sempre dada
primazia ao principio da interpretacdo do di-
reito nacional em conformidade com a direc-
tiva. Os tribunais nacionais estdo obrigados
a fazer tudo o que for da sua competéncia,
tomando em consideracdo todo o direito in-
terno e mediante a aplicacdo dos métodos de

interpretacdo por este reconhecidos, para ga-
rantir a plena eficdcia da directiva em causa e
alcancar uma solugdo conforme ao objectivo
por ela prosseguido ». O facto de a interpreta-
¢do do direito nacional conforme a directiva
poder possivelmente ser desvantajosa para os
particulares ndo se opoe a este tipo de inter-
pretagdo?'. Assim, o dever de interpretacio
do direito nacional em conformidade com a
directiva também se aplica reconhecidamen-
te nas relagdes juridicas horizontais, em que
forcosamente um particular é indirectamente
onerado %,

58. No presente caso, hd vérios factores que
indiciam que o 6rgao jurisdicional de reenvio
poderia chegar a uma conclusio conforme a
directiva por via da interpretagdo. Afinal, no
passado, a norma controvertida ja foi inter-
pretada de forma extensiva e desvinculada da
aleitacdo, tendo em consideracdo a evolucdo
social, para além de, em determinados casos,
ter mesmo sido conferido um direito aos pais.
O érgéo jurisdicional de reenvio também nao
referiu que teria dificuldades em obter o re-
sultado aqui defendido através da interpreta-
¢do do direito espanhol.

20 — Acérdaos Pfeiffer e o. (ja referido na nota 17, n.”* 115 e
segs.); de 4 de Julho de 2006, Adeneler e o. (C-212/04,
Colect., p. 1-6057, n.° 111); de 15 de Abril de 2008, Impact
(C-268/06, Colect., p. 1-2483, n.° 101), e de 23 de Abril de
2009, Angelidaki e o. (C-378/07 a C-380/07, Colect.,
p. I-3071, n.° 200).

21 — V. minhas conclusdes de 8 de Fevereiro de 2007 no processo
Kofoed (C-321/05, Colect., p. I-5795, n.° 65) e jurisprudén-
cia ai referida.

22 — V., por exemplo, acérdios de 13 de Novembro de 1990,
Marleasing (C-106/89, Colect., p. I-4135, n.”* 6 e 8), e Fac-
cini Dori (ja referido na nota 17, n.”* 20, 25 e 26).
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V — Conclusio

59. Com base nas consideracdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que res-
ponda do seguinte modo a questio prejudicial:

Uma regulamentacdo nacional que reconhece exclusivamente as mées que trabalhem
por conta de outrem um direito auténomo a uma dispensa do trabalho remunerada
para cuidar de uma criancga, que consiste numa redugdo da jornada de trabalho em
meia hora ou numa auséncia do trabalho durante uma hora que pode ser dividida em
duas fracgoes, e que ndo reconhece esse direito aos pais trabalhadores por conta de
outrem, viola o principio da igualdade de tratamento na acepg¢do da Directiva 76/207/
/CEE, do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretizagdo do principio
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, a formacgdo e promocdo profissionais e as condig¢oes de trabalho.
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