TELE DANMARK

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

apresentadas em 10 de Maio de 20011

1. O Hgjesteret (Supremo Tribunal da
Dinamarca) submeteu duas questdes preju-
diciais ao Tribunal de Justica, nos termos
do artigo 234.° CE, pelas quais pede a
interpretagdo do artigo 5.% n.° 1, da Direc-
tiva 76/207/CEE? e do artigo 10.° da
Directiva 92/85/CEE 3.

O Haojesteret quer saber, essencialmente, se
essas normas se opdem ao despedimento de
uma trabalhadora gravida, devido a gravi-
dez, tendo em conta: que tinha sido contra-
tada por seis meses; que, conhecendo o sen
estado, nfio o comunicou 4 entidade patro-
nal no momento da contratagio; e que
devido 4 licenga de maternidade, nio ia
estar disponivel para trabalhar durante
uma parte do periodo do contrato.

1 — Lingua original: espanhol.

2 — Directiva do Consclho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa i
concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere a0 acesso ao emprego, i
formagdo ¢ promogio profissionais ¢ ds condigdes de
trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70)

3 — Directiva do Conselho, de 19 de QOutubro de 1992, relativa
a implementagio de medidas destinadas a promover a
melhoria da seguranga ¢ da saitde das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho (Décima
Directiva especial na acepgio do n.® 1 do artigo 16.° da
Directiva 89/391/CEE) (JO L 348, p. 1).

I — Os factos

2. A recorrente no litigio principal é a Tele
Danmark A/S (a seguir «Tele Danmark»),
uma empresa de telefones que empregou
M. Brandt-Nielsen, para o servico de aten-
dimento a clientes, por contrato com inicio
em 1 de Julho e a terminar em 31 de
Dezembro de 1995. Na entrevista efec-
tuada antes da contratagio M. Brandt-
-Nielsen foi informada de que os dois
primeiros meses seriam dedicados 4 forma-
¢do e de que, nesse periodo, catorze dias
seriam de aprendizagem efectiva.

3. M. Brandt-Nielsen, que & a parte recor-
rida, comegou a trabalhar na data prevista.
Em Agosto, comunicou que estava gravida
e que esperava dar 4 luz em 6 de Novembro
de 1995. De acordo com a convengio
colectiva tinha direito a uma licen¢a com
retribui¢do de oito semanas antes do parto.
Esse perfodo comegava em 11 de Setembro,
poucos dias depois de ter terminado, em
teoria, a formagfio, que, na realidade se
tinha prorrogado porque a interessada
contraiu matriménio em 12 de Agosto e
tinha gozado umas curtas férias.

4. Em 23 de Agosto foi-lhe comunicado o
despedimento, com efeitos a partir de finais
de Setembro, momento em que se viu
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obrigada a deixar de trabalhar. Invocava-se
como causa a infraccio das condigdes de
contratagio, ao nfo ter comunicado na
entrevista que estava gravida e que o parto
seria em Novembro.

5.Em Marco de 1996, o Handels- og
Kontorfunktionzrernes Forbund (sindicato
dos trabalhadores do comércio e escrito-
rios), em representacio da trabalhadora,
accionou em juizo a empresa no Retten de
Arhus, pedindo uma indemnizac¢io, porque
o despedimento devido 4 gravidez infringe
o artigo 9.° da lei relativa 4 igualdade de
tratamento entre homens e mulheres, no
que se refere ao emprego € 4 licenca de
maternidade* (a seguir «lei relativa 4
igualdade de tratamento»).

A empresa pediu que o juiz negasse provi-
mento ao pedido, porque a trabalhadora,
contratada por seis meses, ndo tinha infor-
mado de que estava gravida nem que o
parto ocorreria em Novembro. E isso foi o
que fez o Retten de Arhus na sentenca de
14 de Janeiro de 1997.

6. Bm recurso, o Vestre Landsret concedeu
uma indemnizacio a M. Brandt-Nielsen
por considerar provado que a gravidez
tinha sido a causa do despedimento. Teve

4 — Lei n.° 161, de 12 de Abril de 1978 (lov om ligebehandling
af mend og kvinder med hensyn til beskaftigelse og
barselsorlov m.v.).
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em conta que nem os trabalhos preparato-
rios anteriores 4 adopg¢do da lei relativa 4
igualdade de tratamento nem a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica sustentam a
tese de que os trabalhadores temporarios
nio estdo protegidos, e considerou que nido
tinha relevdncia o facto de M. Brandt-
-Nielsen conhecer o seu estado e de ndo
poder cumprir as obrigagdes laborais na
sua totalidade.

II — As questdes prejudiciais

7. Em Setembro de 1998, a empresa inter-
pds recurso dessa sentenca no Hejesteret,
que, antes de decidir, submeteu ao Tribunal
de Justica as seguintes questdes prejudici-
ais:

«1) O artigo 5.°, n.°1, da Directiva
76/207/CEE [...] elou o artigo 10.° da
Directiva 92/85/CEE [...], ou outras
disposicdes das referidas directivas ou
o direito comunitario em geral, opdem-
-se a que uma trabalhadora seja despe-
dida devido 4 gravidez, quando:

(i) a interessada foi contratada para
um emprego temporirio por. um.
periodo de tempo limitado;
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(ii) a trabalhadora, sabendo que estava
grivida, ndo informou a entidade
patronal; e

(iii) a gravidez implicava que a traba-
lhadora ndo podia trabalhar
durante uma parte consideravel
do periodo do contrato?

2) Tem importincia para a resposta 4
questdo 1 o facto de a trabalhadora ter
sido contratada por uma grande
empresa que recorre com frequéncia 4
contratacdo de trabalhadores tempora-
rios?»

HI — As disposi¢des comunitarias

8. A Directiva 76/207 faz parte da ac¢do da
Comunidade destinada a concretizar o
principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao
acesso a0 emprego, a formagio e promogio
profissionais e ds condi¢des de trabalho,
Nos termos do artigo 5.°, n.° 1,

«A aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento no que se refere ds condi¢des de
trabalho, incluindo as condigdes de despe-
dimento, implica que sejam asseguradas
aos homens e 4s mulheres as mesmas

condigdes, sem discrimina¢do em razdo do
$€X0.»

9. A Directiva 89/391/CEE?, destinada a
melhorar a seguranca e a satide dos traba-
lhadores, & uma directiva-quadro que ser-
viu de base a directivas especificas que
cobrem os riscos no local de trabalho. O
artigo 15.° dispde que os grupos sujeitos a
riscos especialmente sensiveis devem secr
protegidos contra os perigos que os afectam
especificamente.

10. Considerando que as trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes devem ser
consideradas, sob diversos pontos de vista,
um grupo de risco especialmente sensivel e
que devem ser tomadas medidas no que
respeita 4 sua safide e seguranca, o Conse-
lho adoptou a Directiva 92/85, que tem
como finalidade a sua protec¢dio enquanto
estiverem nessas circunstincias.

Perante o risco de serem despedidas por
motivos relacionados com o seu estado, que
pode ter efeitos prejudiciais no seu estado
fisico e psiquico, a directiva prevé, no

§ — Directiva do Conselho, de 12 de Junho de 1989, relativa a
aplicagdo de medidas destinadas a promover a melhoria da
seguranga e da saitde dos trabalhadores no trabalho (JO
L183,p. 1).
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artigo 10.°, n.° 1, uma proibicdo nos

seguintes termos:

«1) Os Estados-Membros tom[ardo] as
medidas necessirias para proibir que
as trabalhadoras [...] sejam despedidas
durante o periodo compreendido entre
o inicio da gravidez ¢ o termo da
licenca de maternidade {...] salvo nos
casos excepcionais nio relacionados
com o estado de gravidez admitidos
pelas legislagdes e/ou praticas nacionais
e, se for caso disso, na medida em que a
autoridade competente tenha dado o
seu acordo.»

IV — A legislagdo dinamarquesa

11. A lei relativa 4 igualdade de tratamento
transpds para o direito nacional a Directiva
76/207, e a Lei n.° 412, de 1 de Junho
de 1994, fez o mesmo em relacdo &
Directiva 92/85.

12. Por forga do artigo 9.° da lei relativa 4
igualdade de tratamento, o empregador
ndo pode despedir um trabalhador pelo
facto de ter utilizado o seu direito a uma
licenca ou por outros motivos ligados a
gravidez, ao periodo pbs-parto ou 4 adop-
cdo.
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13. Segundo o artigo 16.° da mesma lei:

«1. Se um trabalhador for despedido em
violacdo do artigo 9.°, o despedimento sera
anulado se tal for requerido, a menos que,
em casos especiais, apds uma ponderagdo
dos interesses das partes se considerar
manifestamente injustificado impor a
manutencio ou o restabelecimento da rela-
¢do de trabalho.

2.Se um trabalhador for despedido em
violacio do artigo 9.° e o despedimento
nio for anulado, o empregador deverd
pagar uma indemnizag¢do ao trabalhador.

4. Se for efectuado um despedimento em
caso de gravidez, maternidade ou adopgio,
incumbe ao empregador fazer a prova de
que o despedimento nfo teve como funda-
mento qualquer destas circunstincias.»

V — Tramitagdo processual no Tribunal de
Justica

14. Apresentaram observacdes escritas
neste processo, no prazo fixado para esse
efeito pelo artigo 20.° do Estatuto (CE) do
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Tribunal de Justica, tanto a recorrente
como a recorrida no processo principal, o
Orgio de Fiscalizagdo da Associacdo Euro-
peia de Comércio Livre (EFTA)é e a
Comissio.

Na audiéncia, que teve lugar em 29 de
Marco de 2001 compareceram, a fim de
apresentar alegagbes, o representante da
recorrente € o da recorrida, o agente do
Orgio de Fiscalizagdo da EFTA e o da
Comisséo.

IV — Exame das questdes prejudiciais

A. A primeira questdo

15. A pergunta é relativa 4 procedéncia do
despedimento de M. Brandt-Nielsen e a sua
possivel justificagdo.

16. A empresa recorrente no processo prin-
cipal alega que as directivas em questdo
nio abrangem o despedimento devido a
gravidez nas circunstdncias em que se
encontrava a trabalhadora e apenas

6 — Nos termos do terceiro paragrafo do artigo 20.° do Estatuto
{CE) do Tribunal de Justi¢a, modificado devido a declaragio
da Comunidade Europeia relativa aos dircitos dos Estados
da EFTA perante o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, anexa d acta final do Acordo sobre o Espago
Economico Europen (JO 1994, L 1, p. 523 ¢ segs., especial-
mente, p. 567).

quando o contrato & por tempo indetermi-
nado & que a recusa de contratacdo de uma
mulher gravida ou o seu despedimento
infringem o direito comunitario. Em sua
opinido, o principio da igualdade de trata-
mento ndo pode ser extensivo a uma
relagdo laboral por tempo determinado
em que a auséncia da trabalhadora por
causa da licen¢a de maternidade tem uma
importéncia absoluta, por dificultar a rea-
lizacdo das obrigagdes objecto do contrato.
Do mesmo modo, o facto de a trabalhadora
ocultar o seu estado no momento da
contratagdo tem uma importincia funda-
mental nos' contratos por tempo determi-
nado.

Alega que as circunstincias que rodearam o
despedimento de M. Brandt-Nielsen ficam
fora do Ambito de aplicagio da Directiva
92/85, legislacio que ndo pode justificar,
em nenhum caso, a imposi¢io unilateral de
obriga¢des a um empregador.

17. A trabalhadora expde que o seu despe-
dimento foi devido a gravidez e considera-o
uma discriminag¢io directa em razio do
sexo. Os inconvenientes que a licenca de
maternidade implica para o empregador
nio sdo mais onerosos numa relacio labo-
ral por tempo determinado do que numa
por tempo indeterminado e ndo justificam a
discrimina¢do. Nenhuma das duas directi-
vas cuja interpretagdo & pedida estabelece
diferencas relativamente ao periodo do
contrato e a protec¢io que proporcionam
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também nfo esta limitada em funcdo de as
trabalhadoras terem cumprido um periodo
minimo de actividade.

Em seu entender, o custo ligado 2 licenca de
maternidade deve estar a cargo do empre-
gador que, no caso em apre¢o, deveria
suportar uma auséncia menor do que a
correspondente se o contrato tivesse sido
celebrado por tempo indeterminado.
Afirma que tencionava continuar o seu
trabalho até dar 4 luz e que, como o parto
ocorreu em 13 de Novembro de 1995, se
nio tivesse sido despedida, teria podido
trabalhar quatro dos seis meses. Considera
que o facto de conhecer o seu estado
quando foi contratada ¢ irrelevante, ja
que a obrigacdo mitua de boa fé entre as
partes ndo implica tacitamente para a
trabalhadora a obrigagio de comunicar
esse facto ao empregador no momento da
contratagio.

18. O Orgdo de Fiscalizagdo da EFTA ¢ de
opinido de que a Directiva 92/85, dedicada
exclusivamente 3 protec¢do da trabalha-
dora gravida, contém normas mais concre-
tas do que a Directiva 76/207, em matéria
de protecgio contra o despedimento e de
garantia dos direitos inerentes ao contrato
de trabalho. Também é mais especifica,
mais pormenorizada e mais recente. Por
estas razdes inclina-se por examinar as

questdes submetidas 4 luz da Directiva

92/885, cujo artigo 10.° impde varias condi-
¢bes para que se possa proceder ao despe-
dimento. Estas questdes sio cumulativas e

dificeis de reunir e nio estio preenchidas.

no despedimento de M. Brandt-Nielsen..
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Orgdo de Fiscalizagio da EFTA considera
que o legislador quis conceder uma protec-
¢do reforcada as trabalhadoras gravidas e
que nada leva a pensar, na exposicdo de
motivos nem no articulado, que todas as
trabalhadoras, independentemente do
periodo dos seus contratos, ndo devam
gozar da mesma protecgdo.

A titulo subsidiario, o Orgdo de Fiscaliza-
cdo da EFTA examina os factos 4 luz da
Directiva 76/207, partindo da base de que
o despedimento foi ocasionado pela gravi-
dez. Por esta razdo, M. Brandt-Nielsen foi
vitima de uma discriminacdo directa em
razio do sexo, que ndo pode ser justificada
pelo encargo financeiro que a licenga de
maternidade possa representar para o
empregador nem pela circunstincia de que
a trabalhadora ndo informou do seu estado
no momento da contratagfo.

19. A Comissio alega que tanto a Directiva
76/207 como a Directiva 92/85 sdo aplica-
veis a este processo, ja que ndo distinguem
entre contratos de trabalho celebrados por
tempo indeterminado ou por tempo deter-
minado. Depois de fazer uma interpretagdo
conjugada de ambas as directivas, alega
que um despedimento como o que sofreu a
trabalhadora é uma discriminagio directa
contriria ao artigo 2.°, n.° 1, da Directiva
76/207, que nio pode ocorret, por forca do
artigo 10.° da Directiva 92/85, durante o
‘periodo de proteccio da gravidez.
Nenhuma das circunstincias que concorre-
7,

/
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ram para o despedimento, adiantadas pelo
orgio jurisdicional, é relevante para modi-
ficar tal apreciacdo.

20. O Tribunal de Justica vé-se confron-
tado, mais uma vez, com questdes prejudi-
ciais provenientes do Reino da Dinamarca
nas quais se coloca em relevo o tratamento
laboral que t8m nesse Estado as trabalha-
doras gravidas. Posso citar como exemplos:
B. Hertz, despedida um ano depois da
licenca de maternidade, devido ds auséncias
motivadas por uma doenga que teve a sua
origem no parto’; H. Larsson, despedida
imediatamente depois da licenga de mater-
nidade, porque estava em situaciio de
incapacidade laboral por uma doenga ori-
ginada pelo parto, que ja a tinha impedido
de trabalhar durante mais de quatro meses,
antes de dar 4 luz8; B. Hej Pedersen,
B. Andresen e P. Serensen, a quem, ao
ficarem incapacitadas para trabalhar
devido a doenga ocasionada pelo parto,
deixaram de receber a totalidade do salario
a que tém direito os trabalhadores doentes
por outro motivo; e T. Pedersen, empre-
gada de um odontdlogo que suspendeu o
seu contrato de trabalho e o vencimento
quando teve conhecimento de que, devido
as complicages que lhe causava a gravidez,
o obstetra s a autorizava a trabalhar a
tempo parcial >. M. Brandt-Nielsen parece
destinada a aumentar a tradigdo.

7 — Acordio de 8 de Novembro de 1990, Handels- og
Kontorfunktionerernes Forbund, dito «Hertz» (C-179/88,
Colect., p. 1-3979).

8 — Acordio de 29 de Maio de 1997, Larsson (C-400/95,
Colect., p. [-2757).

9 — Estes factos foram objecto do processo C-66/96, resolvido
pelo acorddo de 19 de Novembro de 1998, Hoj Pedersen ¢
o. (Colect., p. -7327).

21. A questdo do Hgjesteret faz referéncia
a Directiva 76/207 e 4 Directiva 92/85.
Creio que, no presente processo, tanto a
aplicagdo de uma como da outra conduzi-
rdo, por caminhos diferentes, ao mesmo
resultado.

22, O Tribunal de Justica teve de interpre-
tar com frequéncia a Directiva 76/207 em
situages factuais em que se dificultava ou
se impedia o acesso ao trabalho das mulhe-
res 10 ou em que as condigdes laborais que
se lhes ofereciam eram discriminatorias 11,
Dentro deste capitulo merece especial men-
¢do a diferenga de tratamento de que &
vitima a trabalhadora gravida em relacdo
ao acesso ao emprego e as condigdes
laborais. Como ficarda demonstrado
durante a minha exposicio, o Reino da
Dinamarca ndo tem a exclusividade em
situagdes de discriminagcdo da mulher no
meio laboral.

23. De acordo com a reiterada jurispru-
déncia do Tribunal de Justica, resulta das
disposi¢bes da Directiva 76/207 que o
despedimento de uma trabalhadora por
causa da sua gravidez constitui uma discri-
minac¢io directa em razdo do sexo!2. O
6rgdo jurisdicional que submeteu as ques-

10 — Como se demonstrou, por exemplo, nos acordios de 10 de

Abril de 1984, Von golson ¢ Kamann (14/83, Recueil,
. 1891), e Harz (79/83, Recueil, p. 1921); ¢ de 11 de
j):mciro e 2000, Kreil (C-285/98, Colect., p. I-69).

11 — Posso dar como exemplos os acordios de 26 de Fevereiro
de 1986, Marshall (152/84, Colect., p. 723); de 12 de
Julho de 1990, Foster ¢ o. (C-188/89, Colect., p. 1-3313);
de 25 de Julho de 1991, Stocckel (C—345/8g, Colect.,
p. 1-4047); de 2 de Agosto de 1993, Levy (C-158/91,
Colect., p. 1-4287); e de 3 de Feverciro de 1994, Minne
(C-13/93, Colect,, p. [-371).

12 — Esta afirmagio figura, pela primeira vez, no acérdio
Hertz, citado na nota 7 supra, n.° 13,
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tdes prejudiciais tem conhecimento desta
interpretacdo, mas pergunta se as circun-
stncias em que ocorreu a contratagdo de
M. Brandt-Nielsen justificam que se chegue
a uma solucdio diferente. Examinarei sepa-
radamente essas circunstincias.

a) O contrato de trabalho celebrado por
tempo determinado

24. Os processos resolvidos até agora pelo
Tribunal de Justica em que a causa directa
de despedimento de uma trabathadora foi a
gravidez foram dois. Em ambos, o contrato
tinha sido celebrado por tempo indetermi-
nado e¢ o Tribunal de Justica assim o
sublinhou no seu raciocinio 13,

25. No primeiro caso, G. Habermann-Bel-
termann, auxiliar de clinica, diplomada em
geriatria, celebrou um contrato pelo qual se
obrigava a trabalhar de noite como presta-
dora de cuidados num lar para a terceira
idade. Dias depois de comecar o seu
trabalho, esteve de baixa mais de um més
por doenga e o médico certificou que

13 — Jacqmain, J.;: «Pregnancy as Grounds for Dismissal»,
Industrial Law Journal, 1994, pp. 355 a 359, especial-
mente, p. 356: «However, both the Haberman and the
Webb judgments are surprising because of the importance
accorded by the Court of Justice to the duration of the
contract of employment.»
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quando celebrou o contrato de trabalho
estava gravida ha doze dias. O empregador
invocando o n.°1 do artigo 8.° da lei
relativa 4 protecgio da maternidade, que
proibe ds trabalhadoras gravidas a presta-
cdo de trabalho nocturno, comunicou-lhe
que considerava o contrato nulo.

O Tribunal de Justica declarou que a
ruptura de um contrato de trabalho por
motivo da gravidez da trabalhadora, quer
resulte de uma declaragdo de nulidade ou
de uma impugnacgio, apenas diz respeito ds
mulheres e constitui, portanto, uma discri-
minacio directa baseada no sexo 1. Depois
de salientar que a desigualdade de trata-
mento nio se baseava directamente na
gravidez da trabalhadora, mas na proibi¢do
legal do trabalho nocturno que esta ligada
a tal situacfio, destacou que as questOes
prejudiciais se relacionavam com um con-
trato por tempo indeterminado e que,
portanto, a proibi¢do do trabalho nocturno
das mulheres gravidas so6 produzia efeitos
durante um periodo limitado em relagdo a
duracio total do contrato.

26. No segundo caso, C. Webb tinha sido
contratada com um periodo de estagio de
trés meses. Durante a entrevista prévia foi
informada de que o lugar estava vago
porque a St.* Stewart, outra empregada da
mesma seccio, estava gravida. Esta empre-
gada tinha a intencdo de continuar a
trabalhar até ao final do ano e voltar ao

14 — Acérddo de 15 de Maio de 1994, Habermann-Beltermann
(C-421/92, Colect., p. 1657, n.° 15).
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seu lugar depois da licenca de maternidade,
sem que este regresso implicasse a rescisdo
da relacdo laboral de C. Webb, que, para
poder fazer essa substituicio necessitava de
um periodo de formagio de seis meses.
Duas semanas depois de ter comecado a
trabalhar, C. Webb apercebeu-se de que
também estava gravida, circunstincia que
levou o empregador a comunicar-lhe o
despedimento mediante uma carta em que
dizia que, ao ndo ter comunicado na altura
que estava gravida, ndo tinha outra alter-
nativa sendo por termo ao contrato.

No ac6rdio, o Tribunal de Justica salientou
que, numa situacgio como a de C, Webb, a
resolugdo de um contrato celebrado por
tempo indeterminado, devida 4 gravidez da
trabalhadora niio pode justificar-se pelo
facto de a empregada se encontrar, a titulo
meramente temporirio, impedida de efec-
tuar o trabalho para o qual foi contra-
tada 15,

27. A empresa Tele Danmark apoia-se
nesta jurisprudéncia para sustentar que o
Tribunal de Justica quis fazer uma clara
diferenga entre os contratos celebrados por
tempo indeterminado e os celebrados por
tempo determinado, para efeitos de aplicar

15 — Acérdio de 14 de Jutho de 1994, Webb (C-32/93, Colect.,
p. 13567, n.° 27).

o principio da igualdade de tratamento
entre trabalhadores e trabalhadoras 16,

Em minha opinido, trata-se de uma inter-
pretagio errada da jurisprudéncia, dema-
siado fiel 4 redac¢do da formulagio do
Tribunal de Justical”. E um facto, como
acabo de referir, que o Tribunal de Justica
fez estas afirmacdes no passado. Mas, ao
fazé-las, limitava-se a tomar em considera-
¢io o contexto factual de cada processo,
sem fazerem julgamento prévio no sentido
de que, quando a durag¢do do contrato fosse
por tempo indeterminado em vez de por

16 — Esta empresa nio &, naturalmente, a dnica a pensar deste
modo. Uma boa parte da doutrina que se ocupou deste
tema ja referiu que faria esta interpretagio dos acordios.
Veja-se, por exemplo: McGlynn, CM.S.,: «Webb v EMO:
A Hope for the future?», Northern Ireland Legal Quar-
terly, 1995, pp. 50 a 62, v., especialmente, p. 59:
«Although the decision in Webb is itself condemnatory
of the dismissal of pregnant women, it would appear to
leave the issue open to continued argument, particularly in
respect of women employed for a fixed term»; Szyszczak,
E.,: «‘The Status to be accorded to Motherhood': processo
C-32/93, Webb v EMO Air Cargo (UK) Ltd», The Modern
Latw Review, 1995, pp. 860 a 866, especialmente, p. 861;
Napier, B.,: «Webb in Europe», New Law Journal, 1994,
vol. 144, p. 1020: «What if there had been a fixed-term
contract?»; ¢ Revie de jurisprudence sociale, 2000, p. 413,
«Saliente-se que s6 a contratagio mediante contrato por
tempo indeterminado & referida por esta solugio [...] Pode-
-se pensar que a solugdo teria sido diferente se se tratasse de
um contrato por tempo determinado».

17 — Este foi, contudo, o sentido do acdrdio proferido pela
House of Lords nos termos do acérdio do Tribunal de
Justiga, que figura na base de dados «Decisies nacionais»
do Tribunal de Justiga, referéncia QP/02459-P1. Busby,
N.,: «The Unequal Treatment of Pregnant Workers: Webb
v EMO Air Cargo (UK) Ld (N.° 2)», The Juridical
Review, 1996, pp. 156-159, especialmente p. 156, «In a
strict and narrow application opthe preliminary ruling of
the Europcan Court of Justice {...] the House oB,Lords has
distinguished the rights of pregnant women engaged on
fixed-term contracts from those of women engaged on
indefinite or open-ended contracts.» The scenario was
distinguished «in order to avoid a sitvation likely to ‘be
perceived as unfair to employers and as tending to bring
the law on sex discrimination into disrepute’.
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tempo determinado, a solugfio deveria ser
diferente 18,

28. Este parecer baseia-se em varias razdes.
Em primeiro lugar, o articulado da Direc-
tiva 76/207 estabelece o principio da igual-
dade de tratamento entre homens e mulhe-
res no que se refere ao acesso ao emprego, 4
formagdo e promogio profissionais e 4s
condi¢des de trabalho, sem fazer distingdo
entre contratos por tempo indeterminado e
por tempo determinado.

Em segundo lugar, uma vez que o Tribunal
de Justica deu por assente que o despedi-
mento de uma trabalhadora devido 4 sua
gravidez constitui uma discriminacio
directa em razdo do sexo, tanto & discrimi-
natbrio um despedimento quando a relagio
laboral & por tempo indeterminado como
por tempo determinado.

18 — Lousada Arochena, J. E,: «La prohibicion de despido de
las trabajadoras embarazadas y la discriminacion por
embarazo: dos instituciones diérentes llamadas a inte-
grarse», Revista del Poder Judicial, 1999, n.° 54, pp. 563 a
586, especialmente p. 570: «Tanto o caso Hagermann-
-Beltermann, como o caso Webb, feriram, com razio,
algumas susceptibilidades, ao fazer finca-pé no facto de
serem contratos por tempo indeterminado: Por acaso a
decisdo seria diferente se fossem contratos por tempo
determinado? Espero que o Tribunal de Justiga, se chegar o
momento, ndo deve ter em conta uma numa circunstancia
que, em boa dogmética, & irrelevante»; e Boch, Ch.,:
Common Market Law Review, 1996, pp. 547 a 567,
especialmente p. 560, «This distinction — fixed term/
J/indefinite term — is at odds with the reasoning of the
Court elsewere in the judgment.»

1-7004

Em terceiro lugar, se se excluir o trabalho
por tempo determinado do dmbito de
aplica¢do da Directiva 76/207, uma parte
importante das relagdes laborais ndo seria
abrangida pelo principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres, no
que se refere a0 acesso ao emprego e ds
condi¢bes de trabalho, o que privaria a
directiva de uma boa parte do seu efeito ftil
e, além disso, incentivar-se-ia a contratacdo
por tempo determinado, porque o nivel de
protec¢do das trabalhadoras poderia ser
mais reduzido.

Por tiltimo, no acordo-quadro da Confede-
ra¢do Europeia dos Sindicatos, da Unido
das Confederagbes da Indastria e dos
Empregadores da Europa e do Centro
Europeu das Empresas Piblicas sobre o
trabalho a termo 1%, a clausula 4, dedicada
ao principio da ndo discriminacdo, estabe-
lece, no seu n.° 1, que, no que diz respeito
ds condi¢des de emprego, os trabalhadores
contratados a termo ndo poderdo ter tra-
tamento menos favoravel do que os traba-
lhadores permanentes numa situagdo com-
paravel, pelo simples facto de os primeiros
terem um contrato a termo, salvo se razdes
objectivas justificarem um tratamento dife-
rente?9, N3o ha davida de que as circun-
stAncias em que ocorre o despedimento
fazem parte das condigdes de trabalho e
que a gravidez nio é nenhuma razio
objectiva que possa justificar um trata-

19 — Este acordo-quadro foi celebrado em 18 de Margo de 1999
entre as organizagGes interprofissionais de caracter geral.
A sua aplicago realizou-se através da Directiva 1999/70/
/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999 (JOL 175, p. 43).

20 — O prazo para adaptagio do direito interno ds disposi¢des
da Directiva 1999/70 termina em 10 de Julho de 2001.
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mento diferente entre trabalhadores perma-
nentes e temporarios.

b) A trabalhadora conhece o seu estado no
momento da contratagio e ndo 0 comunica
ao empregador

29. A Directiva 76/207 nio contém qual-
quer disposi¢do a este respeito, ao passo
que a Directiva 92/85 define, no seu
artigo 2.°, alinea a), a trabalhadora gra-
vida: toda a trabalhadora grivida que
informe o empregador do seu estado, em
conformidade com as legislacdes e/ou pra-
ticas nacionais 21,

Segundo informa a Comissdo nas suas
observagdes escritas, de acordo com o
artigo 7.° da lei relativa s relacoes juridi-
cas entre empresarios e empregados («funk-
tionzerlov»), a empregada gravida é obri-
gada, a fim de facilitar ao empregador a
planifica¢do do trabalho, a informé-lo, pelo
menos trés meses antes da data prevista
para o parto, do momento em que pretende
iniciar a sua licenca de maternidade.

30. O Hgjesteret no relato dos factos que
fez nos autos ndo consta que a trabalha-
dora nio cumpriu a obrigacio de informar

21 — Relativamente a esta formalidade, Jacqmain, {.,: op. cit.,
p. 358, pergunta-se: «Is it possible that a visibly pregnant
woman who does nothing to inform her employer of her
pregnancy is not protected?».

do seu estado o empresério, de acordo com
a lei nacional. Assim, deduzo que a queixa
da empresa relativa 4 falta de informacio
no momento da contratacdo significa que,
se tivesse sabido que a candidata estava
gravida, ndo lhe tinha proposto o emprego.

31. Deste modo, por forca do artigo 3.°,
n.° 1, da Directiva 76/207, a aplicag¢io do
principio da igualdade de tratamento
implica a auséncia de qualquer discrimina-
¢do em razdo do sexo nas condi¢des de
acesso a postos de trabalho.

32. O Tribunal de Justica afirmou, no
acbrddo Dekker 22, que a recusa de contra-
tacdo por motivo de gravidez s6 pode ser
feita s mulheres e constitui, assim, uma
discriminagio directa em razio do sexo.

33. No acorddio Mahlburg?3 reafirmou
que a aplicagdo das disposicdes relativas 4
protecgdo da mulher gravida ndo pode ter
como consequéncia um tratamento desfa-
voravel no que respeita ao acesso ao
emprego de uma mulher gravida, pelo que
nio permite a uma entidade patronal
recusar contratar uma candidata gravida

22 — Acdrdio de 8 de Novembro de 1990 (C-177/88, Colect.,
p. 113941, 0.° 12).

23 — Acordio de 3 de Fevereiro de 2000 (C-207/98, Colect.,
p. [-549, n.° 27).
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pelo facto de uma proibicdo de prestagio
de trabalho devida a essa gravidez a
impedir de a colocar, de imediato e pela
duracdo da gravidez, no lugar a preencher
por tempo indeterminado.

34. Embora, de acordo com a Directiva
76/207, a gravidez nio seja um factor que
possa ser tomado em conta na hora de
contratar uma mulher e a recusa de a
contratar devido ao seu estado constitua
uma discriminagio directa em razio do
sexo, considero que o empregador ndo tem
legitimidade para perguntar 4 trabalhadora
se estd gravida. O contrario, além de
representar uma intromissio no direito a
intimidade da trabalhadora, equivaleria a
impedir serlamente o acesso ao mercado
laboral da mulher gravida.

O empregador nio poderi, portanto, ale-
gar esta omissdo de informagio para justi-
ficar o despedimento posterior da traba-

lhadora.

c) A impossibilidade de trabalhar durante
uma parte significativa do contrato

35. O acédrddo Dekker examinou os pre-
juizos econdmicos que a licenga de mater-
nidade pode acarretar para a empresa. No
litigio principal, o empregador recusou-se a
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contratar uma mulher grivida, alegando
que, nos termos da legislagdo neerlandesa,
nio poderia obter da sua seguradora o
reembolso da retribuicdo da trabalhadora
durante o periodo de licenca de materni-
dade ¢ que, se contratasse um substituto,
seria obrigado a pagar-lhe com os seus
proprios fundos. Creio que as consequén-
cias econdmicas que teria suportado o
empregador neerlandés, pagando duas
retribui¢des durante todo esse periodo,
eram de maior envergadura do que os
prejuizos que teria sofrido a Tele Danmark.

Contudo, o Tribunal de Justica declarou
nio s6 que a recusa de contratacio devida a
gravidez constitui uma discriminagio
directa em razdo do sexo, mas também
que a recusa de contrata¢io fundamentada
nas consequéncias econdmicas do periodo
de licenca de maternidade se baseia essen-
cialmente na gravidez. Essa discrimina¢io
nio pode ser justificada por motivos assen-
tes no prejuizo financeiro sofrido pela
entidade patronal durante esse periodo,
em caso de contratagio de uma mulher
gravida 24, No acdrddo Mahlburg acrescen-
tou que a mesma solucio se impde relati-
vamente ao prejuizo financeiro provocado
pelo facto de a mulher contratada nio
poder ocupar, durante o periodo da gravi-
dez, o lugar em causa 23,

36. O acbrdio Webb abordou também,
como motivo de despedimento, a incapaci-
dade de a mulher cumprir uma das condi-

24 — Acérdio ja referido na nota 22 supra, n.° 12.
25 — Acorddo ja referido na nota 23 supra, n.° 29.
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¢Oes essenciais do seu contrato de trabalho.
Afirmou, a este respeito, que a disponibi-
lidade do assalariado é para a entidade
patronal uma condicio essencial para a boa
execucgio do contrato de trabalho, mas que
a proteccdo garantida pelo direito comuni-
tario 4 mulher durante a gravidez e apds o
parto ndo pode depender da questio de
saber se a presenca da interessada, durante
o periodo correspondente 4 maternidade, &
indispensdvel ao bom funcionamento da
empresa em que se encontra empregada,
Uma interpretagdo contraria privaria de
qualquer efeito atil as disposi¢cdes da
Directiva 76/207 26,

37. Estou de acordo com esta apreciacdo
do Tribunal de Justica. Uma interpretacdo
da directiva em sentido contrario teria
como consequéncia que a gravidez, que &
normalmente acompanhada de uma ausén-
cia mais ou menos prolongada da traba-
lhadora, poderia justificar a recusa de
contratar uma mulher ou o seu despedi-
mento posterior,

38. O empregador parece partir da base de
que os dois primeiros meses, que a empre-
gada ia passar em periodo de estigio, ndo
fazem parte do seu trabalho. Contudo, foi
ele proprio quem impds que, dos seis meses
do contrato, dois seriam dedicados 4 for-
macfo. Assim, ndo pode alegar valida-
mente que M. Brandt-Nielsen trabalhou
s poucos dias quando, na realidade, esteve

26 — Acérdio ja referido na nota 15 supra, n.° 26.

na empresa até final de Setembro e nio
continuou porque foi despedida.

Quanto ao momento de iniciar a sua
licenga de maternidade, a empregada decla-
rou que estava disposta a trabalhar até uma
data muito proxima do parto, que ocorreu
em meados de Novembro. Nio sei se teria
podido fazé-lo, porque ndo conheco pro-
fundamente a legislagio dinamarquesa a
este respeito nem a convencgdo colectiva
aplicavel 4 empresa. Mas a Directiva 92/85
ndo o teria impedido, j4 que, de acordo
com o artigo 8.° a licenca de maternidade
de, pelo menos, catorze semanas consecu-
tivas, deve incluir uma licenca de materni-
dade de, pelo menos, duas semanas, repar-
tidas antes e/ou depois do parto.

Tendo em conta que o despedimento ocor-
reu bastante tempo antes de dar 4 luz, &
impossivel saber quando teria iniciado
M. Brandt-Nielsen a licenga de materni-
dade, dado que resultaria essencial para
julgar se, na prética, deixou de trabalhar
durante uma parte significativa do con-
trato.

39. Além disso, como o salienta a Comis-
sdo, os efeitos da licenca de maternidade
ndo ha tém maior importincia num con-
trato de duragdo por tempo determinado
do que num por tempo indeterminado.
Sabe-se que, nas Gltimas décadas, as empre-
sas recorrem com maior frequéncia ao
emprego temporario; os contratos de dura-
¢do por tempo determinado tendem a ser
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renovados e perderam grande parte do
estigma de emprego precirio que os carac-
terizou inicialmente 27,

As circunstincias em que M. Brandt-Niel-
sen foi empregada, isto &, um contrato de
seis meses dois dos quais dedicados 2
formagdo, levam-me a pensar que havia
possibilidades de ser renovado, uma ou
mais vezes, ja que dois meses de formagio
de um trabalhador sio um investimento
importante para uma empresa. Assim, nio
vejo nenhuma razdo para que, se nio
houvesse despedimento fulminante, a tra-
balhadora, que j tinha sido formada, ndo
pudesse continuar empregada na empresa,
com 0 novo contrato temporario, uma vez
terminada a sua licenca de maternidade.

40. Considero, portanto, que o artigo 2.°,
n.° 1, da Directiva 76/207, conjugado com
o artigo 5.° n.° 1, se opdem a que uma

27 — Moore, S.,: «Sex, Pregnancy and Dismissal», European
Law Review, 1994, pp. 653 a 660, especialmente, p. 659,
«Nevertheless, in the light of the unequivocal ruling of the
Court of Justice that getrimental action taken against a
woman on the grounds of her pregnancy constitutes direct
discrimination on grounds of sex, it now seems difficult to
distinguish in law between women employed pursuant to
indeterminate contracts, such as Ms. Webb, and women
employed pursuant to determinate contracts [...] In each
case, the woman’s inability to perform her contract of
employment is essentially due to her pregnancy, however
fundamental that inability may be in relation to the terms
of the contract.»

I-7008

trabalhadora griavida empregada por
tempo determinado, que ndo comunicou o
seu estado 4 empresa quando esta a contra-
tou, apesar de conhecé-lo, seja despedida
porque a gravidez a vai impedir de cumprir
plenamente as suas obriga¢des laborais.

41. Falta-me examinar os dados descritos a
luz do artigo 10.°, n.° 1, da Directiva
92/85, que obriga os Estados-Membros a
proibir o despedimento das trabalhadoras
durante o periodo compreendido entre o
inicio da gravidez e o termo da licenga de
maternidade, salvo nos casos excepcionais
e nio relacionados com o estado de gravi-
dez admitidos pelas legislagbes e/ou pelas
praticas nacionais, na medida em que a
autoridade competente tenha dado o seu
acordo.

42. O Tribunal de Justica observou no
acobrddo Webb que, tendo em conta o risco
que um eventual despedimento implica
para a condi¢do fisica e psiquica das
trabalhadoras gravidas, incluido o risco
grave de incitar a trabalhadora gravida a
interromper voluntariamente a gravidez, o
legislador comunitario previu, no arti-
go 10.° da Directiva 92/85, uma protec¢io
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particular para a mulher 28, estabelecendo a
proibicio de despedimento durante o
periodo compreendido entre o inicio da
gravidez e o termo da licenca de materni-
dade .

43, Observo, em primeiro lugar, que o
articulado desta directiva ndo faz qualquer
distincfio entre os contratos celebrados por
tempo indeterminado e os contratos por
tempo determinado. E ndo & que o legisla-
dor comunitario ndo pondere as especifici-
dades que representa o trabalho temporario
numa comunidade em que, como refere o
Orgio de Fiscalizagdo da EFTA, ha uma
reflexio permanente sobre os meios mais
aptos a flexibilizar o mercado do emprego.

Contudo, a finica disposi¢do que contempla
um tratamento diferenciado, mas que néo
interessou o juiz nacional, é o artigo 11.°,
n.° 4, que permite aos Estados-Membros
estabelecer, como condi¢do para que a
mulher possa receber uma retribui¢io ou
uma prestagio durante a licenca de mater-
nidade, um perfodo de trabalho prévio que
nio pode ser mais de doze meses antes do
parto.

28 — Protecgiio de que estio bem necessitadas, a julgar pela
noticia_publicada no jornal El Pais, de 19 de Margo
de 2001: uma jogadora de andebol profissional viu
rescindido o seu contrato ao comunicar ao clube que estd
gravida. Segundo parece, o seu contrato incluia uma
clausula que especificava que a gravidez era motivo de
rescisio. Em 23 de Margo seguinte, no mesmo jornal,
aparece a noticia de que a jogadora teve um aborto
espontineo em consequéncia, possivelmente, por ter
jogado uma partida de competicio estando gravida de
dois meses.

29 — Acordio ja referido na nota 15 supra, n° 21.

44, Nem o Hojesteret nem as partes que
apresentaram observagdes neste processo
apresentaram ao Tribunal de Justica quais
sd0 0s casos excepcionais ndo inerentes ao
estado da trabalhadora admitidos pela
legislagio dinamarquesa que permitiriam
despedi-la, apesar de estar gravida 30. Penso
que cumpriria esta condigdo, por exemplo,
um despedimento devido a forga maior, que
impossibilitasse definitivamente a presta-
¢io de trabalho, ou um despedimento
colectivo fundamentado em razdes econé-
micas, técnicas, organizativas ou de produ-
¢do da empresa 31,

O que resulta claro & que ndo devem ser
inerentes ao estado da trabalhadora. E o
despedimento de M. Brandt-Nielsen &
devido, precisamente, 4 sua gravidez.

45. Portanto, ha que declarar que o arti-
go 10.° da directiva também se opde a um
despedimento realizado nas circunstincias
anteriormente descritas.

30 — Na audiéncia, tanto o representante da Tele Danmark
como o de M. Brandt-Nielsen estiveram de acordo, ao
responder a pergunta que lhes formulei, no sentido de que
a legislagio dinamarquesa ndo regulamenta as situagoes
concretas em que pode admitir-se o despedimento de uma
trabalhadora gravida, e que os tribunais decidem em
fungiio das circunstincias que ocorram em cada caso.

31 — Gorelli Hernandez, J.,: «Situacién de embarazo y principio
de igualdad de trato. La regulacion comunitaria y su
jurisprudencia», CIVITAS Revista Espaitola de Derecho
del Trabajo, 1999, n.° 97, pp. 729 a 768, especialmente,
p. 764, & de opinido que o artigo 10.° da Directiva 92/85
ndo impede o despedimento disciplinar de uma trabalha-
dora gravida que deixasse de cumprir de forma grave e
com culpa as suas obrigagdes, sempre e quando o
incumprimento nio seja justificado pela sua situagio.
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B — A segunda questdo

46. A seguir, o Hejesteret pretende saber se
o facto de M. Brandt-Nielsen ter sido
contratada por uma grande empresa, que
recorre com frequéncia ao emprego de
trabalhadores temporarios, tem alguma
influéncia na resposta a primeira questio.

47. As partes que apresentaram observa-
¢Oes neste processo estdo de acordo que se
deve responder negativamente a esta ques-
tao.

,
A recorrente considera que seria inaceitivel
que o regime juridico variasse em funcio da
dimensdo da empresa, a que cabe acrescen-
tar a dificuldade que representaria a deli-
mitagdo da dimenséo e os problemas que se
originariam se as trabalhadoras na mesma
situagio pudessem beneficiar de um grau de
protec¢io diferente em fungio da dimensdo
da empresa em que estivessem empregadas.
A recorrida e a Comissdo estio de acordo
no sentido de que este factor s6 deve ser
tomado em consideracdo quando o objec-
tivo que se prossegue ao recorrer d contra-
tagdo temporal é eludir as normas que
conferem direitos aos trabalhadores. Caso
contrario, ha que entender que & irrelevante
na resposta que propdem para a primeira
questio.
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48. Concordo com estas opinides. Em pri-
meiro lugar, nem o articulado da Directiva
76/207, nem o principio da igualdade de
tratamento, nem o articulado da Directiva
92/835, sobre a melhoria da seguranca e da
satde da trabalhadora na sua funcdo de
mde, estabelecem qualquer diferenca nos
seus dmbitos de aplicacdo segundo a
dimensdo da empresa empregadora. Como
muito bem refere o Orgdo de Fiscalizacio
da EFTA, apenas o terceiro considerando
da Directiva 92/85 invoca a imposicio do
artigo 118.°-A do Tratado CE32, nos ter-
mos do qual as directivas devem evitar
impor disciplinas administrativas, financei-
ras e juridicas tais, que sejam contrarias a
criagio ¢ desenvolvimento de pequenas e
médias empresas. Dado que a Tele Dan-
mark & uma grande empresa, esta restricio
nido pode ser-lhe aplicada 33.

49. O mesmo ha que dizer relativamente ao
facto de a empresa que despediu uma
trabalhadora gravida, com a qual celebrou
um contrato por tempo determinado, recor-
rer com frequéncia a esse tipo de contra-
tagdo. Como ji o referi ao examinar os

32 — Como consequéncia das alteracdes levadas a cabo pelo
Tratado de Amesterddo, essa disposigio figura agora no
artigo 137.° n.° 2, CE.

33 — Boch, Ch.,: op. cit., p. 561, destaca: «the preamble to the
Pregnancy Directive which the Court relies upon, also
refers, in its third recital, to the need to avoid imposing
administrative, financial and legal constraints in a way
which would hold back the creation and development of
small and medium-sized undertakings. Presumably, Air
Cargo Ms Webb’s employer, with 16 employees, falls
within the SME category, yet the Court made no reference
to this recital».
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efeitos que podia ter a duracfio temporaria
do trabalho na aplicagio de ambas as
directivas, nenhuma delas estabelece dife-
rengas por esse motivo.

E também ndo resulta dos documentos
juntos aos autos que a finalidade prosse-

VII — Conclusiao

guida pela Tele Danmark, ao recorrer
preferencialmente 4 contratagdo tempora-
ria, seja a de eludir determinadas normas
que reconhecem direitos aos trabalhadores.

50. Portanto, esta questdo deve obter, em
minha opinido, uma resposta negativa.

51. Nos termos das consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que responda ao Hejesteret (Dinamarca) do seguinte modo:

«1) O artigo 2.°, n.° 1, 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, 4 formagio e
promogdo profissionais € ds condigdes de trabalho, conjugado com o
artigo 5.° n.° 1, e o artigo 10.° da Directiva 92/85/CEE do Conselho, de
19 de Outubro de 1992, relativa 4 implementacio de medidas destinadas a
promover a melhoria da seguranga e da satde das trabalhadoras gravidas,
puérperas ou lactantes no trabalho (Décima Directiva especial na acepgdo do
n.° 1 do artigo 16.° da Directiva 89/391/CEE) opdem-se a que uma
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trabalhadora gravida contratada por tempo determinado, que nio comunicou
o seu estado 4 empresa quando foi contratada, apesar de o conhecer, seja
despedida porque a gravidez a vai impedir de cumprir plenamente as suas
obrigacdes laborais.

2) O facto de a trabalhadora ser contratada por uma empresa de grande
dimensdo que recorre com frequéncia i contratacio de trabalhadores
temporarios & irrelevante para a resposta a primeira questio.»

I-7012




