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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO SAGGIO

apresentadas em 14 de Margo de 2000 *

1. Pelo presente reenvio prejudicial, o Lan-
desarbeitsgericht Hamburg (Tribunal Supe-
rior de Trabalho do Land de Hamburgo)
solicita ao Tribunal de Justica que se
pronuncie sobre a interpretagdo da Direc-
tiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 19761 (a seguir «directiva»),
que concretiza, nos Estados-Membros, o
principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formagio e promogdo
profissionais e 4s condigdes de trabalho.
Em particular, o érgio jurisdicional de
reenvio pretende conhecer a interpretagio
do artigo 5.° n.° 1, da referida directiva
face 4 lei alemd sobre a protecgio em
matéria de despedimento, que, tal como
interpretada pela jurisprudéncia nacional
dominante, exclui, no Ambito da chamada
«opgdo social» do assalariado a despedir, a
comparabilidade entre trabalhadores a
tempo completo e trabalhadores a tempo
parcial,

As disposi¢des comunitirias pertinentes

2. O artigo 2.% n.° 1, da directiva define o
principio da igualdade de tratamento.

* Lingua original: italiano.
1 —JOL 39, p. 40; EE 05 F2 p, 70.

Estabelece: «O principio da igualdade de
tratamento, na acepc¢io das disposicdes
adiante referidas, implica a auséncia de
qualquer discriminagdo em razio do sexo,
quer directa, quer indirectamente, nomea-
damente pela referéncia 4 situagio matri-
monial ou familiar». A seguir, o artigo 5.°,
n.° 1, relativo 4 aplicagdo do referido
principio a todas as condicdes de trabalho,
incluindo as relativas ao despedimento,
dispde que «a aplicagdo do principio da
igualdade de tratamento no que se refere ds
condi¢des de trabalho, incluindo as condi-
¢oes de despedimento, implica que sejam
asseguradas aos homens e as mulheres as
mesmas condi¢des, sem discriminagio em
razdo do sexo».

3. O artigo 2.° da Directiva 97/80/CE do
Conselho, de 15 de Dezembro de 1997,
relativa ao 6nus da prova nos casos de
discriminagdio bascada no sexo (JO 1998,
L 14, p. 6), directiva em si mesma nio
aplicavel ratione temporis ao caso em
apreco, dispde, no n.° 1, que «para efeitos
da presente directiva, entende-se por prin-
cipio da igualdade de tratamento a ausén-
cia de qualquer discrimina¢do, directa ou
indirecta, baseada no sexo». O mesmo
artigo, no n.° 2, estabelece que, «para
efeitos do principio da igualdade de trata-
mento referido no n.° 1, verifica-se uma
situagdo de discriminagdo indirecta sempre
que uma disposigdo, critério ou pratica
aparentemente neutra afecte uma propor-
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cdo consideravelmente mais elevada de
pessoas de um sexo, salvo quando essas
disposigdes, critérios ou praticas sejam
adequadas e necessirias e possam ser
justificadas por factores objectivos ndo
relacionados com o sexo».

As disposi¢bes nacionais pertinentes

4, As disposices nacionais relevantes para
o0 presente processo encontram-se no Kiin-
dingungsschutzgesetz (lei relativa 4 protec-
¢do em matéria de despedimento) (a seguir
«KSchG»). Nos termos do artigo 1.%, n.** 1
e 2, desta lei, o despedimento de um
assalariado que tenha trabalhado sem
interrupgdo durante mais de seis meses na
mesma empresa ¢ ineficaz se for social-
mente injustificado, isto &, se ndo for
motivado por razdes associadas 4 pessoa
ou ao comportamento do trabalhador, ou a
restricdes que limitem fortemente a liber-
dade de ac¢éio da empresa, de modo que a
supressio de um posto de trabalho deter-
minado se revele necessiria. Neste @itimo
caso, trata-se do despedimento dito «por
motivos econdmicos».

Nos termos do n.° 3 deste mesmo artigo, o
despedimento por razdes econdmicas &
igualmente injustificado quando, para a
escolha do trabalhador a despedis, a enti-
dade patronal nio teve ou teve insuficien-
temente em conta as exigéncias sociais. Este
ntmero & geralmente interpretado no sen-
tido de que a entidade patronal ndo pode
decidir livremente quem vai despedir,
devendo antes escolher, entre todos os
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trabalhadores que ocupem postos de traba-
lho comparéaveis ao que vai ser suprimido,
aquele que serd menos afectado pela perda
de emprego («opcdo social»).

5. O KSchG nio especifica o que se deve
entender por empregos comparaveis para
efeitos de uma opgio social. No entanto, de
acordo com o despacho de reenvio, decorre
da jurisprudéncia do Bundesarbeitsgericht
(Tribunal Federal do Trabalho, a seguir
«BAG») que, regra geral, a comparabili-
dade entre dois empregos deve ser apreci-
ada 4 luz do contetido material do contrato
de trabalho e, consequentemente, das
caracteristicas da actividade exercida. Para
esse efeito, ndo é necessiria uma identidade
perfeita, bastando que as fungdes, ainda
que diferentes, sejam, apesar de tudo,
equivalentes. Logo, dois empregos sdo
considerados comparaveis quando a enti-
dade patronal, ao abrigo do seu direito de
organizar a actividade da empresa, pode
afectar qualquer dos dois trabalhadores ao
outro emprego sem modificar os respecti-
vos contratos de trabatho. Resulta ainda da
jurisprudéncia do BAG que é impossivel
considerar como comparéveis os trabalha-
dores a tempo completo e os trabalhadores
a tempo parcial: com efeito, a transforma-
¢do da relagio de emprego a tempo parcial
em relagdo de emprego a tempo completo
(e vice-versa) implica, em quaisquer circun-
stAncias, uma modificagdo do contrato.

6. Até 4 data do despacho de reenvio, o
BAG nunca se tinha pronunciado especifi-
camente sobre a comparabilidade entre
empregos a tempo parcial e empregos a
tempo completo para efeitos duma opcio
social. No entanto, na audiéncia, a recor-
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rente afirmou, sem que tenha sido contes-
tada, que o BAG tinha proferido recente-
mente duas decisGes sobre esta questdo.
Resultaria dessas decisdes que, em caso de
supressdo dum posto de trabalho a tempo
parcial, os assalariados a tempo completo
deveriam ser tidos em conta para efeitos da
opcdo social caso a entidade patronal, ao
suprimir o posto de trabalho, tenha tido
como f{nico objectivo reduzir o nimero
total de horas de trabalho; inversamente, os
mesmos assalariados nio deveriam ser
incluidos nesta opgdo se esta supressdo de
posto for a consequéncia de uma decisdo da
empresa de recorrer exclusivamente, para
certos trabalhos, a trabalhadores a tempo
completo, ou, noutros termos, de uma
decisdio relativa 4 organizagio da empresa,
ditada, enquanto tal, por critérios associa-
dos 4 redugio dos custos de gestio. Neste
altimo caso, a decisdo da entidade patronal
deve ser considerada como a expressio do
direito da entidade patronal de organizar a
sua propria empresa, ndo podendo, pois,
ser submetida a qualquer tipo de controlo,
a menos que se revele manifestamente
erronea, nio razoavel ou arbitraria.

Os factos e a questdo prejudicial

7. B. Kachelmann (a seguir «recorrente»)
trabalhou durante mais de cinco anos ao
abrigo de um contrato a tempo parcial
(76,92%) na sucursal de Hamburgo da
Bankhaus Hermann Lampe KG (a seguir
«Bankhaus»), na qualidade de funcionaria
bancéria qualificada e redactora diplomada
bilingue alemio/inglés, tendo por funcgio a
gestdo dos processos do sector de cobran-
cas, & divorciada e tem a seu cargo trés
filhos, um dos quais profundamente defici-
ente,

8. Devido a uma reducdo do volume das
suas actividades internacionais, a Bankhaus
decidiu integrar o sector em que trabalhava
a recorrente no sector, mais importante, das
operagdes documentais. Em consequéncia,
considerou que era necessario reduzir o
namero de assalariados, tendo, por carta de
21 de Junho de 1996, notificado a recor-
rente do seu despedimento por razdes
econdmicas, com efeitos a contar de 30 de
Setembro de 1996.

9. Nessa época, a sucursal da Bankhaus em
Hamburgo empregava cinco trabalhadores
a tempo parcial, trés dos quais homens e
dois mulheres, e vinte e dois trabalhadores
a tempo completo, sendo dez homens e
doze mulheres. Destes iltimos fazia parte a
St.* Grabbert, que trabalhava ha cinco
meses no sector de crédito.

10. A recorrente intentou no Arbeitsgericht
Hamburg (Tribunal do Trabalho de Ham-
burgo) uma ac¢io contra o seu despedi-
mento, alegando que, ao adoptar a decisio
relativa 4@ supressio do seu posto de
trabalho, a Bankhaus ndo tinha procedido
a opgfio social prevista pela lei, na medida
em que ndo comparara a sua situagdo com
a da St." Grabbert, que exercia uma activi-
dade equivalente. Este procedimento, ainda
segundo a recorrente, devia ser considerado
como ilegitimo também devido ao facto de
esta se ter declarado disposta a aumentar o
seu horario de trabalho.
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11. O Arbeitsgericht negou provimento a
este recurso, em 18 de Fevereiro de 1997,
afirmando que, embora nio restasse qual-
quer déavida quanto ao facto de a recorrente
se encontrar numa situagdo econdmica
mais fragil do que a St Grabbert, ndo
era possivel comparar as duas assalariadas.
Com efeito, a Sr.* Grabbert trabalhava em
regime de tempo completo e, por isso, a
entidade patronal ndo podia transferir a
recorrente para o posto de trabalho dela
apenas ao abrigo do seu poder de direcgdo
e sem efectuar modificagdes no contrato de
trabalho.

12. A recorrente interpds recurso da deci-
sio do Arbeitsgericht para o Landesarbeits-
gericht Hamburg. Este 6rgdo jurisdicional
confirmou a decisdo impugnada, reconhe-
cendo que a Bankhaus emprega uma cola-
boradora a tempo completo diferente da
recorrente, 4 qual sdo atribuidas fungdes
comparaveis ds exercidas por esta mesma
recorrente, e afirmou que, de acordo com
os critérios da opgdo social definidos no
KSchG, esta altima devia ser considerada
como tendo maior necessidade de protec-
¢do relativamente 4 colaboradora a tempo
completo. Além disso, o Landesarbeitsge-
richt confirmou que, 4 luz da jurisprudén-
cia dominante2, haveria que excluir a
possibilidade de comparar os trabathadores
a tempo completo com os trabalhadores a
tempo parcial no dmbito da opgéo social,
uma vez que a transformagdo de uma das
relacbes laborais na outra pressupde uma
modificagio do contrato de trabalho. No
entanto, o Landesarbeitsgericht também
acrescentou que, caso se considerasse que
a recorrente nio pode ser comparada a
St.? Grabbert apenas porque, até agora,
trabalhou a tempo parcial, o seu despedi-
mento poderia constituir uma discrimina-

2 — V. n.° 6 das presentes conclusGes.
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cdo indirecta baseada no sexo, interdita
pelo direito comunitério,

13. Considerando que a resolucio do liti-
gio depende da interpretagdo da directiva,
o Landesarbeitsgericht suspendeu a instin-
cia e submeteu ao Tribunal de Justica a
seguinte questdo:

«O artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 76/207/
/CEE deve ser interpretado no sentido de
que, para efeitos da aplicagio do § 1,n.° 3,
da Kiindigungsschutzgesetz — no caso con-
creto, na redaccdo em vigor até 30 de
Setembro de 1996 —, os trabalhadores do
sexo feminino que trabalham a tempo
parcial devem ser considerados, no 4mbito
da determinacio da ordem dos despedi-
mentos em funcdo de critérios sociais

" (opcdo social), em situagdo equiparavel a

dos trabalhadores masculinos/femininos
que trabalham a tempo inteiro, quando,
em determinado sector, um namero bas-
tante mais elevado de mulheres do que de
homens trabalha a tempo parcial?»

Quanto i admissibilidade

14. O Governo alemio manifesta davidas
quanto 4 admissibilidade do pedido preju-
dicial, argumentando que o artigo 5.°,
n.° 1, da directiva, relativa a aplicagéo do
principio da igualdade de tratamento ds
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condicdes de trabalho, incluindo as condi-
¢bes de despedimento, ndo & pertinente
para efeitos da resolugio do litigio no
processo principal, na medida em que, no
caso em aprego, a opgdo social prevista
pelo artigo 1.° n.° 3, do KSchG respeita a
dois trabalhadores do mesmo sexo e preci-
samente a dois trabalhadores de sexo
feminino.

15. Esta tese ndo tem fundamento. Em
primeiro lugar, hi que considerar, de modo
geral, que o reenvio prejudicial tem por
objectivo «fornecer a qualquer érgio juris-
dicional da Comunidade os elementos de
interpretacio do direito comunitario que
lhe sdo necessirios para a resolucdo de
litigios reais que lhe sio submetidos» 3 e
que, para que esta cooperagdo entre os
orgdos jurisdicionais nacionais e o Tribunal
de Justica funcione, impde-se uma reparti-
¢do de fungbes entre estas duas categorias
de orgdos jurisdicionais, que, segundo
jurisprudéncia constante, implica que
«compete apenas ao Orgdo jurisdicional
nacional, chamado a decidir do litigio,
que deve assumir a responsabilidade pela
decisdo jurisdicional a tomar, apreciar,
tendo em conta as especificidades do pro-
cesso, tanto a necessidade de uma questio
prejudicial para que possa proferir a sua
decisio como a pertinéncia das questdes
que submete ao Tribunal». Destas premis-
sas, o Tribunal de Justica retirou a conclu-
sdo de que «sd pode rejeitar um pedido
apresentado por um desses drgios [nacio-
nais] quando & manifesto que a interpreta-
¢do do direito comunitario solicitada néo
tem qualquer relacdo com a realidade ou
com o objecto do litigio no processo
principal ou ainda quando nio dispde dos
elementos de facto ou de direito necessarios

3 — Acordio de 11 de Margo de 1980, Foglia (104/79, Recucil,
p. 745, 00 11),

para responder utilmente ds questdes que
lhe s@o colocadas» 4.

16. Ndo me parece que, aplicando estes
critérios, se possa afirmar que, no presente
caso, a resposta 4 questdo seja manifesta-
mente desprovida de pertinéncia para efei-
tos da resolugdo do litigio pendente perante
o orgdo jurisdicional nacional. Na reali-
dade, hda que considerar que a questdo
incide sobre os efeitos discriminatérios
possiveis decorrentes, de maneira geral, da
aplicagdo da lei alema sobre a proteccio em
matéria de despedimento. Ora, como ja
vimos, a directiva executa precisamente,
nos Estados-Membros, em matéria de rela-
¢oes laborais, o principio fundamental de
ndo discriminagio baseada no sexo. Parece-
-me, pois, evidente que o respeito deste
principio ndo pode deixar de condicionar a
aplicagdo correcta das disposi¢des nacio-
nais pertinentes e que hé, pois, que consi-
derar que um acorddo relativo ao alcance
do principio comunitirio da igualdade de
tratamento dos trabalhadores sem discri-
minagio baseada no sexo no momento do
despedimento & atil para as apreciagdes que
incumbem ao juiz nacional.

17. O Governo alemdo argumenta também
que os elementos factuais descritos pelo
juiz nacional no despacho de reenvio sio

4 — Acorddo de 29 de Junho de 1999, Butterfly Music (C-60/98,
Colect., p. 1-3939, sublinhado nosso). V. também, para citar
apenas os mais recentes, acoérdios de 28 de Novembro
de 1991, Durighello {C-186/90, Colect., p. 1-5773, n.* 8 ¢
9); de 26 de Outubro de 1995, Furlanis (C-143/94, Colect.,
p. 1:3633, n.° 12% de 15 de Dezembro de 19935, Bosman
{C-415/93, Colect., p. [-1921, 0,* 59 a 61}, e de 5 de 1unho

gig) 1997, Celestini (C-105/94, Colect., p. 1-2971, n.®* 21 ¢
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insuficientes para permitir que o Tribunal
de Justica se pronuncie. Esta observagio
parece-me igualmente sem fundamento.
Com efeito, como sublinhou a Comissio,
o despacho de reenvio, embora redigido de
modo sintético e sem especificar as catego-
rias de trabalhadores a considerar para
determinar se existe discrimina¢do baseada
no sexo, contém, no entanto, suficiente
informagdo sobre o contexto juridico e
sobre os elementos factuais para permitir
que o Tribunal se pronuncie utilmente.

18. Finalmente, foi alegado na audiéncia
que o pedido prejudicial se teria tornado
inatil devido a uma recente decisdo do BAG
que definira os critérios que deviam servir
de base para proceder 4 comparagio entre
trabalhadores a tempo completo e traba-
lhadores a tempo parcial para efeitos da
opgio social S, Esta observagdo é também
desprovida de fundamento. Com efeito,
cabe recordar que, como afirmou a Comis-
sdo, a exigéncia de garantia da seguranga
juridica é, em principio, suficiente para
justificar a intervengdo do Tribunal de
Justica 6, além de que, se o juiz nacional,
que se pode presumir conhecer a nova
jurisprudéncia nacional, ndo retirou o seu
pedido, pode-se razoavelmente presumir
que considera que a resposta 4 sua questio
continua a ser necessiria para a resolugdo
do litigio no processo principal.

19. Com base nas considera¢des antece-
dentes, considero que a questdo submetida

§ — V. n.° 7 das presentes conclusdes.

6 — Acordio de 12 de Fevereiro de 1974, Rheinmiihlen-Diissel-
dorf (146/73, Recueil, p. 139, n.° 3; Colect., p. 83).
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pelo juiz nacional deve ser considerada
admissivel e que o Tribunal de Justica se
deve pronunciar quanto ao mérito.

Quanto ao mérito

20. O juiz nacional pergunta se os arti-
gos 2.%¢ 5.%,n.° 1, da directiva, na medida
em que proibem toda a discriminago
directa e indirecta nas condigdes de traba-
lho, impedem a aplicagdo do artigo 1.°
n.° 3, da lei alem referida sobre a protec-
¢do em matéria de despedimento que
considera que os trabalhadores a tempo
completo ndo sio compardveis aos que
trabalham a tempo parcial para efeitos da
«op¢do social» que a entidade patronal &
chamada a efectuar em caso de supressdo
de um emprego a tempo parcial, por razdes
de redugdo dos custos de gestdo.

21. Manifestamente, a disposi¢do alemd
impugnada ndo da lugar a qualquer forma
de discriminagio directa entre os trabalha-
dores pela simples razdo de os critérios de
comparabilidade que prevé ndo tomarem
em consideragdo distingdes baseadas no
sexo. E evidente que isso ndo exclui, pelo
menos num plano abstracto, que possa dar
lugar a uma forma de discriminagio indi-
recta. Substancialmente, & isso que o juiz de
reenvio pede ao Tribunal que estabeleca.
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22. A este proposito, o Tribunal de Justica
afirmou reiteradamente que «uma regula-
mentagdo nacional comporta uma discri-
minag¢io indirecta contra os trabalhadores
femininos, muito embora formulada de
modo neutro, quando prejudica de facto
uma percentagem muito maior de mulheres
do que de homens, a menos que essa
diferenga de tratamento se justifique por
factores objectivos e estranhos a qualquer
discriminag¢io fundada no sexo» 7.

23. Ora, no que respeita i categoria de
trabalhadores a tempo parcial, & facil
observar que é caracterizada, em principio,
pela clara presenca maioritaria de mulhe-
res, com a consequéncia de um eventual
tratamento desfavoravel desta categoria se
traduzir, de facto, quase automaticamente,
numa discriminagio fundada no sexo. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga teve,
até agora, a ocasido de se pronunciar em
processos em que o tratamento desfavora-
vel das mulheres resultava de uma regula-
mentagio que discriminava directamente o
trabalho a tempo parcial8, e considerou
que as disposi¢bes nacionais davam lugar a
uma discriminag¢do indirecta relativamente
as mulheres e directa relativamente ao
trabalho a tempo parcial.

No presente caso, em contrapartida, a
discriminagio relativamente aos trabalha-

7 — Acordio de 30 de Novembro de 1993, Kirsammer-Hack
(C-189/91, Colect., p. I-6185, n.° 22). V. ainda acérdios de
2 de Outubro de 1997, Kording (C-100/95, Colect.,
p. 1-5289, n.° 30); de 9 de Fevereiro de 1999, Seymour-
-Smith e Perez (C-167/97, Colect., p. 1623, n.° 52), e de
10 de Fevereiro de 2000, Deutscl?e Telekom (C-50/96,
Colect., p. I-743, n.° 28).

8 — V., especialmente no dmbito da igualdade de tratamento, os
acordios de 13 de Maio de 1986, Bilka (170/84, Colect.,
p. 169); de 27 de Junho de 1990, Kowalska (C-33/89,
Colect, p. 1-2591), e de 7 de Fevereiro de 1991, Nimz
(C-184/8p9, Colect., p. 1.297).

dores a tempo parcial é também indirecta,
tendo em conta o facto de o tratamento que
penaliza esta categoria ndo estar expressa-
mente previsto pelo regime nacional, mas a
aplicagdo deste regime poder ter efeitos
discriminatérios.

24. No acbrdio Botel®, o Tribunal de
Justica examinou uma regulamentagio
analoga 4 do presente litigio, ou seja, um
caso em que as incidéncias discriminatérias
resultam da aplicagdo de uma regulamen-
tagdo nacional formalmente neutra a situa-
¢oes especificas, e considerou que essas
incidéncias sdo incompativeis com o prin-
cipio da igualdade quando dio lugar a um
tratamento diferente e penalizador para os
trabalhadores a tempo parcial, tratamento
que, por si, implica, pelo menos em princi-
pio, uma discriminagdo fundada no sexo.
No caso submetido ao Tribunal de Justiga,
a regulamentagdo nacional litigiosa previa
que os membros de um comité de empresa
participando em cursos de formagio neces-
sarios ao exercicio das actividades préprias
do comité deviam ser dispensados das suas
obrigagdes laborais sem redugio do salario.
O Tribunal de Justica considerou que esta
regulamentagdo comportava uma discrimi-
nagdo em relacdo aos trabalhadores a
tempo parcial (e portanto as mulheres)
dado que a duragdo dos cursos de formagio
era superior ao horario individual de traba-
lho dos trabalhadores a tempo parcial, com
a consequéncia de estes altimos receberem,
pelas horas passadas nos cursos, uma
quantia inferior ao montante da indemni-
zagdo das horas ndo trabalhadas pago, pelo
mesmo motivo, aos trabalhadores a tempo
completo.

9 — Acordio de 4 de Junho de 1992 (C-360/90, Colect.,
p. 1-3589). V., ainda, os acérdios de 6 de Fevereiro
de 1996, Lewark (C-457/93, Colect., p. 1-243), e de 7 de
Meinl;o de 1996, Freers e Speckmann (C-278/93, Colect.,
p. I-1165).
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25. A regulamentacgdo alemd em aprego no
presente processo dispde que a entidade
patronal, quando decide suprimir um posto
de trabalho por razdes associadas 4 redu-
¢io dos custos de gestdo, tem a obrigagdo
de escolher o trabalhador a despedir
segundo critérios sociais, e de efectuar essa
escolha entre trabalhadores comparaveis.
Ao fazé-lo, devera proceder de modo que a
sua escolha recaia no trabalhador que
comparativamente seja menos afectado
pelo despedimento, o que impde que se
identifiquem as categorias de trabalhadores
nas quais deve ser efectuada a comparagio.

Como acima referi, o orgdo jurisdicional
alemio, no 4mbito da interpretacio da
nocio de comparabilidade, afirmou que
esta ocorre apenas quando a entidade
patronal pode transferir os trabalhadores
de um posto de trabalho para outro sem ter
que modificar o seu contrato de trabalho.
Isso pressupde evidentemente a identidade
substancial da relagdo de trabalho e, por-
tanto, a exclusio da comparagio entre
trabalhadores a tempo completo e traba-
lhadores a tempo parcial. Com efeito, os
mesmos juizes sublinharam que a trans-
feréncia de um trabalhador de um posto de
trabalho a tempo parcial para um posto de
trabalho a tempo completo (e vice versa)
implica a modificagio do contrato, visto
que estas duas categorias de trabalhadores
ndo sio comparaveis.

Fm meu entender, isto tem como conse-
quéncia que, em caso de supressio de um
emprego a tempo parcial, as situagdes que
podem ser tidas em consideragdo e compa-
radas para efeitos da opgdo social sdo
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unicamente as dos trabalhadores a tempo
parcial e que apenas estes sofrem as conse-
quéncias prejudiciais da supressio do
posto: a situagio social destes trabalhado-
res, mesmo quando se trata de trabalhado-
res mais desfavorecidos do que os que
trabalham a tempo completo, sera de facto
apreciada apenas por referéncia aos traba-
lhadores a tempo parcial, o que limita as
garantias dos trabalhadores submetidos 2
lei alemd. Por conseguinte, se, entre 0s
trabalhadores empregados a tempo parcial,
a percentagem de mulheres for claramente
superior a4 dos homens, o nimero de
trabalhadores de sexo masculino tomado
em consideracio para efeitos da opgdo
social serd necessariamente reduzido, com
a consequéncia ulterior de ndo ser garan-
tida uma protecgdo adequada com vista a
manutencio do posto de trabalho da tota-
lidade dos trabalhadores que se encontrem
em condi¢des particularmente desfavoreci-
das e com necessidade dessa protecgdo
especial. ‘

26. A Bankhaus contesta esta anilise.
Argumenta que, na realidade, no presente
caso, a aplicagdo da regulamentagio nacio-
nal nio teria qualquer consequéncia desfa-
voravel nem para os trabalhadores a tempo
parcial nem para os trabalhadores a tempo
completo. Com efeito, por um lado, em
caso de supressdo dum posto de trabalho a
tempo parcial, os trabalhadores a tempo
completo sdo excluidos da opgdo social e
nio correm o risco de ser despedidos e, por
outro, em caso de supressio dum posto de
trabalho a tempo completo, os trabalhado-
res a tempo parcial nio fazem parte dos
que podem ser despedidos. Isso demons-
traria, sempre segundo a Bankhaus, que, na
realidade, nfo s6 a regulamentagdo mas
também a sua aplica¢do se mostrariam no
conjunto neutras, na medida em que as
diferentes situagdes de desvantagem mos-
tradas, conforme a supressdo respeita a um
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emprego a tempo parcial ou a tempo
completo, compensar-se-iam entre si. Este
raciocinio n3o é convincente. Com efeito,
nio parece correcto considerar que uma
eventual situagdo de desvantagem resul-
tante da aplicacao de uma regulamentagio
nacional possa ser considerada como legi-
tima e, na parte relevante para o presente
processo, compativel com a directiva, se &
«compensada» pelos efeitos da aplicagiio
da mesma regulamentagdo a uma situagio
diferente,.

27. Depois de admitido que a regulamen-
tagdo alema em litigio no presente processo
implica uma desigualdade de tratamento
em prejuizo dos trabalhadores a tempo
parcial, cabe agora determinar se, e em que
condigtes, esta desigualdade da lugar,
mesmo apenas de forma potencial, a uma
discrimina¢io fundada no sexo. Para esse
efeito, & necessario identificar o grupo de
trabalhadores de referéncia: trata-se do
grupo de trabalhadores a tomar em consi-
deragdo para verificar se existe uma des-
proporgio entre o niimero de empregados
de sexo feminino e o de empregados de
sexo masculino, Quanto a este aspecto, as
partes apresentam teses opostas.

28. A Bankhaus e o Governo alemio
sustentam que o grupo de referéncia para
verificar a existéncia de uma desproporgio
deveria ser o dos trabalhadores a tempo
parcial que trabalham na empresa e que,
consequentemente, 10 caso em aprego,
haveria que excluir qualquer efeito discri-
minatbério em prejuizo da recorrente na
medida em que, na ocasido do seu despe-
dimento, a Bankhaus tinha cinco trabalha-
dores a tempo parcial, sendo trés mulheres
e dois homens. Em contrapartida, a recor-

rente, ao contrdrio, sustenta que, para
verificar a existéncia de eventuais efeitos
discriminatorios da regulamentagdo nacio-
nal face 4s mulheres, dever-se-ia considerar
a totalidade dos trabalhadores a tempo
parcial na Alemanha. O juiz de reenvio
propde uma tese intermédia, considerando
que o grupo de referéncia é constituido pela
totalidade dos trabalhadores num sector
determinado.

29. Em minha opinido, h4 que seguir a tese
proposta pelo juiz de reenvio. Com efeito,
reportar-se aos trabalhadores a tempo par-
cial de uma empresa para determinar a
eventual existéncia de uma clara maioria de
trabalhadores femininos relativamente aos
trabalhadores masculinos nido teria qual-
quer sentido. Ha, efectivamente, que con-
siderar que a situacio de uma (nica
empresa, sobretudo no caso de uma
empresa de dimensdo limitada, pode nio
ser significativa para deduzir, a partir da
percentagem de mulheres nela presentes
entre os trabalhadores a tempo parcial, a
existéncia de uma discriminagdo indirecta
em prejuizo das mulheres resultante da
opgio (social) de proceder ao despedimento
de uma mulher na sequéncia da supressio
dum posto de trabalho a tempo parcial.
Também nido me parece razoavel repor-
tarmo-nos 4 totalidade dos trabalhadores a
tempo parcial num Estado-Membro,
devido ao facto de as modalidades de
trabalho e os problemas de emprego terem,
em principio, caracteristicas diferentes de
sector para sector e de essa situagdo ndo
poder ser posta de lado quando, devido a
supressio de um posto de trabalho, a
entidade patronal proceder a «opgio
social». Em contrapartida, precisamente
em razdo das consideragbes expostas,
parece razoavel que nos reportemos aos
trabalhadores a tempo parcial do sector a
que pertence a empresa que suprimiu um
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posto de trabalho a tempo parcial. Isso
implica que a diferenca de tratamento dos
trabalhadores a tempo parcial relativa-
mente aos trabalhadores a tempo completo
se traduz por uma discriminacio fundada
no sexo unicamente se, no sector de
produgdo de que faz parte a empresa em
que um posto de trabalho a tempo parcial
foi suprimido, os trabalhadores a tempo
parcial de sexo feminino forem claramente
superiores em niimero aos de sexo mascu-
lino. Em quaisquer circunstincias, por-
tanto, esta apreciagdo incumbe ao juiz
nacional que, com base nas informacdes
de que dispde, deve verificar se existe uma
desproporgdo e apreciar a sua importincia,

30. No entanto, face a uma situagdo ana-
loga, cabe ainda verificar um altimo ele-
mento: se a diferenca de tratamento entre
as duas categorias de trabalhadores pode
ser considerada como justificada por razdes
objectivas e alheias a toda a discriminagio
fundadas no sexo. Noutros termos, se a
aplicagio da regulamentagdo nacional
prosseguir objectivos adequados para justi-
ficar a diferenca de tratamento e se os
meios utilizados para alcangar o referido
objectivo se revelam necessirios e ndo
desproporcionados.

31, Cabe, a este proposito, observar em
primeiro lugar que, segundo jurisprudéncia
actualmente constante, «&, em {iltima ana-
lise, ao oérgdo jurisdicional nacional, que &
o finico competente para apreciar a matéria
de facto e para interpretar a legislagdo
nacional, que cabe estabelecer se e em que
medida é que uma disposicio legislativa
aplicavel independentemente do sexo do
trabalhador, mas que atinge de facto uma
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percentagem consideravelmente mais ele-
vada de mulheres do que de homens, se
justifica por razdes objectivas e estranhas a
qualquer discriminacdo fundada no sexo».
No entanto, «o Tribunal de Justica, cha-
mado a dar respostas fiteis ao juiz nacional,
tem competéncia para fornecer indicagdes
baseadas nos autos do processo principal e
nas observacbes escritas e orais que lhe
foram apresentadas, susceptiveis de permi-
tir ao orgdo jurisdicional nacional deci-
dir» 10,

32. Como salienta a Comissdo, o despacho
de reenvio nio menciona expressamente as
possiveis justificacdes da diferenca de tra-
tamento entre trabalhadores a tempo par-
cial e trabalhadores a tempo completo

‘resultante da aplicacdo da legislagdo alema

sobre a opgdo social. Como ja disse, o juiz
de reenvio limita-se a especificar que,
segundo a jurisprudéncia do BAG, de
maneira geral, dois empregos ndo podem
ser considerados como comparaveis
quando a transferéncia do trabalhador de
um emprego para outro implicar uma
modificacio do contrato de trabalho, e
que, uma vez que a transformagio de um
emprego a tempo parcial num emprego a
tempo completo (e vice versa) implica uma
modificacio do contrato, estd excluida a
comparabilidade entre trabalhadores a
tempo completo e trabalhadores a tempo
parcial.

33. N4o me parece que estas consideragdes
possam bastar para justificar uma diferenga

10 — Acordio Seymour-Smith e Perez, ja referido, nota 7,
n.% 68 e 69. V. também os acérddos Freers e Speckmann,
ja referido, nota 9, n.° 24, e de 30 de Margo de 1993,
Thomas e o. (C-328/91, Colect., p. I-1247, n.° 13).
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de tratamento entre as duas categorias de
trabalhadores.

A este respeito, cabe, em primeiro lugar,
tomar em consideracio que a aplicacdo da
regulamentagdo nacional a luz da jurispru-
déncia que acabei de citar implica que a
exclusdo dos trabalhadores a tempo com-
pleto da opg¢do social se faca de forma
automatica e generalizada com fundamento
na presungdo segundo a qual a diferenca
em termos de hordrio de trabalho exclui
sempre e em quaisquer circunstancias a
possibilidade de um trabalhador a tempo
parcial poder assumir o emprego de um
trabalhador a tempo completo, o que
tornaria necessiria uma modificacio do
contrato e uma transformagdo da relagio
laboral. O Tribunal de Justiga repetiu
diversas vezes que uma «mera generaliza-
¢do relativa a determinadas categorias de
trabalhadores, ndo permite... extrair crité-
rios objectivos e estranhos a qualquer
discriminagdo» . Em consequéncia, ainda
que, em principio, se possa admitir que o
horério de trabalho & um elemento a tomar
em consideracdo no dmbito da comparagio
de dois empregos, também & verdade que o
seu peso real depende necessariamente das
circunstdncias do caso. Além disso, no
ambito destas circunstincias, trata-se sim-
plesmente de um dos elementos a tomar em
consideragdo com, por exemplo, o tipo de
actividades exercidas ou a possibilidade de
repartir as actividades entre os diversos
assalariados de uma forma diferente sem
prejudicar a eficicia do trabalho. A neces-
sidade de modificar o contrato de trabalho
deve, pois, ser apreciada caso a caso, a luz
das circunstincias factuais.

11 — Acordao de 2 de Outubro de 1997, Gerster (C-1/95,
Colccr.,g. 1-5253, n.° 39}, V. ainda os acdrdios Kording,
iﬁorefcri o, nota 7, n.°23, ¢ Nimz, ja referido, nota 8,
ne I4,

Em segundo lugar, quer quando uma trans-
formagdo do contrato de trabalho ¢ inevi-
tavel como quando ndo & necessario pro-
ceder a modifica¢des que permitam que os
trabalhadores a tempo parcial assumam o
posto do trabalhador a tempo completo, a
comparabilidade entre as duas categorias
de trabalhadores no Ambito da opgio social
deve sempre ser apreciada relativamente a
oposicdo de interesses que ndo deixa de se
manifestar entre, por um lado, o direito da
entidade patronal de organizar o trabalho
na sua empresa com toda a liberdade e, por
outro, o direito dos trabalhadores (e por-
tanto das mulheres) de ndo serem vitimas
de discriminacdo. Entre estes dois interes-
ses, cabe identificar caso a caso o que
prevalece, o qual, enquanto tal, merece
uma protec¢do mais importante!2, E
mesmo supérfluo acrescentar que a identi-
ficagdo, no caso em apreco, do interesse
prevalecente, na medida em que estd asso-
ciado & determinagdo das circunstincias
proprias de cada caso, incumbe exclusiva-
mente ao 6rgio jurisdicional nacional.

Em definitivo, pode-se, pois, considerar que
a desigualdade de tratamento entre os
trabalhadores a tempo parcial e os traba-
lhadores a tempo completo, no Ambito de

12 — Nio ¢& indil recordar que o Tribunal de Justica afirmou
recentemente, no seu acorddo de 10 de Fevereiro de 2000,
Deutsche Post (C-270/97 ¢ C-271/97, Colect., p. 1-929),
em referéncia 4 compatibilidade com o principio da
igualdade das remuneragdes entre trabalhadores de sexo
masculino ¢ trabalhadores de sexo feminino da exclusio
dos trabalhadores a tempo parcial da inscrigio num regime
profissional de seguranga social, ¢ portanto num contexto
diferente do caso em aprego, que «a finalidade econdmica
prosseguida pelo artigo 119.° do Tratado ¢ que consiste na
climinagdo das distorgdes de concorréncia entre as empre-
sas estabelecidas em diferentes Estados-Membros assume
um caracter secundirio relativamente ao objectivo social
prosseguido pela mesma disposigio, que constitui a
expressio de um direito fundamental da pessoa humanan.
Considero que a alegada ilegitimidade da tomada em
consideragio apenas dos trabathadores a tempo parcial
para cfeitos da opgao social recai precisamente no ambito
deste principio.
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uma opgdo social a efectuar na sequéncia
da decisio de suprimir um emprego a
tempo parcial, s6 pode encontrar uma
justificagdo objectiva quando o 6rgdo juris-
dicional nacional verifica que, 4 luz dos
factos, as duas categorias de trabalhadores

s6 podem ser comparadas mediante uma
limitagdo da liberdade da entidade patronal
desproporcionada relativamente ao objec-
tivo da protecgdo dos trabalhadores a
tempo parcial, 3 qual se reconhece em
principio uma importancia primordial.

Conclusio

34. A luz das consideracdes que antecedem, proponho ao Tribunal que responda
do seguinte modo & questdo apresentada pelo Landesarbeitsgericht Hamburg:

«Os artigos 2.° e 5.°, n.° 1, da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 1976, relativa a concretizagio do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a
formacdo e promogdo profissionais e as condi¢des de trabalho, devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma disposi¢io como a do artigo 1.°,
n.° 3, da lei alema sobre a protecgdo em matéria de despedimento que, de acordo
com a interpretacio dela feita pela jurisprudéncia alema, ndo considera que os
trabalhadores a tempo parcial e os trabalhadores a tempo completo sejam
comparaveis para efeitos da opgio social que a entidade patronal é chamada a
efectuar quando suprime um posto de trabalho a tempo parcial, desde que, no
sector de producdo de que faz parte a empresa analisada, o ntimero de mulheres
que trabalham a tempo parcial seja claramente superior ao namero de homens
que trabalham a tempo parcial e que a referida aplicagdo néo seja justificada por
critérios objectivos e alheios a qualquer discriminagdo fundada no sexo.»
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