CONCLUSOES DE A. SAGGIO — PROCESSO C-226/98

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO SAGGIO .

apresentadas em 13 de Janeiro de 2000 * -

1. Por despacho de 4 de Junho de 1998, o
Ustre Landsret (Dinamarca) submeteu ao
Tribunal de Justica quatro questdes.preju-
diciais relativas 4 interpretacdo das Direc-

tivas 76/207/CEE! e 86/613/CEE2, em -

matéria de igualdade de tratamento entre
homens e mulheres, no contexto de uma
pretensa discrimina¢do indirecta que afecta
um médico especialista’ do sexo feminino.
Estas questdes requerem um estudo das
regulamenta¢des nacional e comunitaria
apliciveis ao caso vertente, e apelam a
uma reflexdo sobre os critérios de aprecia-
¢io da existéncia de uma discriminacdo
indirecta em razdo do sexo.

Analise do enquadramento juridico nacio-
nal

2. O sistema de satide em vigor na Dina-
marca prevé que, em principio, os doentes
residentes no pais podem beneficiar de

* Lingua original: italiano.

1 — Directiva do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa &
concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, 4
formagdo e promogdo profissionais e ds condigdes de
trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 E2 p. 70).

2 — Directiva do Consetho, de 11 de Dezembro de 1986, relativa
4 aplicagdo do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres que exercam uma actividade indepen-
dente incluindo a actividade agricola, bem como i protec-
¢30 da maternidade (JO L 359, p. 56).
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cuidados médicos gratuitos, prestados por
médicos — generalistas e especialistas —
que tenham celebrado convengdes especiais
com o organismo piiblico que gere o regime
de seguranca social. Os honorarios dos
médicos convencionados sdo regulados
directamente por este organismo, enquanto
os doentes nio desembolsam qualquer
importincia mas véem ser-thes impostas
restricBes significativas na escolha dos seus
médicos assistentes. Existem diversas alter-
nativas a este esquema de aplicacio geral,
tendo os médicos a faculdade de facturar os
seus honorérios directamente aos clientes
que o desejem e os doentes a possibilidade
de escolher os seus médicos assistentes
mediante o pagamento de uma parte sub-
stancial das despesas; contudo, estas alter-
nativas sdo normalmente pouco utilizadas,
podendo afirmar-se que, na Dinamarca, a
quase totalidade das despesas médicas sdo
reembolsadas aos médicos directamente
pela seguranca social. Daqui a necessidade,
para um médico, de aderir ds convengdes
celebradas com o organismo que gere a
seguranca social, pois & nessa base que
receberd a maior parte dos seus rendimen-
tos.

3. Este sistema de safide foi abalado por
uma crise nos anos 80, devida ac aumento
desmesurado e incontrolado das despesas
piblicas destinadas a cobrir os cuidados
médicos dispensados gratuitamente aos
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doentes. O problema respeitava, em parti-
cular, s prestagdes dos médicos especialis-
tas, que organizam frequentemente a sua
actividade liberal sob a forma de um
consultério a tempo parcial. Com o objec-
tivo, precisamente, de limitar progressiva-
mente as despesas piiblicas do sector da
safide e permitir uma melhor planificagdo
dos recursos médicos, foi assinada uma
convencdo em 1 de Junho de 1990 entre a
Foreningen af Speciallzeger (associagdo dos
médicos especialistas, a seguir «<FAS») e a
Sygesikringens Forhandlingsudvalg (comis-
sdo de negociagio da seguranga social, a
seguir «SFU»), Esta convengdo de 1990
procurou racionalizar, por um lado, a
tabela dos honorérios dos médicos especia-
listas e, por outro, o estatuto dos consulté-
rios médicos explorados por um especia-
lista a tempo inteiro ou a tempo parcial. Os
sistema que daqui resultou compde-se, por
consequéncia, de um modelo de escada
(«knzkmodel»), que implica uma redugio
dos honorarios nos consultorios cuja factu-
ragiio & mais elevada, e de um modelo de
transformacio («transformationsmodel»),
que redefine o estatuto dos consultdrios a
tempo inteiro e a tempo parcial em fungio
do seu nivel de facturagdo.

4, Para compreender o presente caso, & ftil
determo-nos brevemente no modelo de
transformagdo previsto pela convengio de
19903, E preciso, nomeadamente, recordar
que, nos termos do artigo 15.° da conven-
¢io, s6 sdo considerados consultorios de
médicos especialistas a tempo parcial os
consultdrios convencionados cujo volume

3 — Este modelo estd descrito numa nota da SFU de 13 de
Fevereiro de 1990, 4 qual a convengdo se refere indirecta-
mente.

de negbcios se eleva, no maximo, a
500 000 DKK por ano (400 000 DKK
para os consultdrios de reumatologia), ao
passo que sdo considerados consultorios a
tempo inteiro aqueles cujo volume de
negdcios ultrapassa aquele limite quantita-
tivo. Neste contexto, as partes signatarias
da convencdo manifestaram a opinido? de
que, por um lado, a assisténcia médica
especializada deve ser fornecida, regra
geral, por médicos que exercam a tempo
inteiro e, por outro, os consultérios criados
a partir dessa altura devem ser, de prefe-
réncia, consultorios a tempo inteiro. O
modelo de transformagido parte deste prin-
cipio e prevé, relativamente ao que aqui nos
interessa, um mecanismo juridico especial
destinado a assegurar a conformidade do
estatuto dos especialistas a tempo inteiro
com as novas condi¢bes da assisténcia
médica especializada. Este mecanismo fixa
um limiar de receitas de 500 000 DKK
(400 000 DKK para os consultorios de
reumatologia) para o ano de referéncia de
1989 (ano que precede a reforma de 1990)
bem como uma margem de superacdo do
referido limite, de 100 000 DKX: os con-
sultorios a tempo inteiro que néo atingirem
este limite sdo objecto de uma reclassifica-
¢dio em consultdrios a tempo parcial, os que
ultrapassarem o limite acrescido da mar-
gem de superagio continuam a funcionar
como consultdérios a tempo inteiro,
enquanto — e & esta hipbtese que nos
interessa no caso vertente — os consulto-
rios que ultrapassarem o limite de receitas,
mas se mantiverem dentro da margem de
supera¢dio, continuam a funcionar como
consultérios a tempo inteiro mas deverdo
ser convertidos em consultorios a tempo
parcial aquando da sua cessdo a terceiros .
Esta altima categoria intermédia de con-

4 — Constante de uma anotagio aos artigos 13.° ¢ 14.° da
convengio de 1990.

5 — Esta regra figura no ponto 6 da nota da SFU de 13 de
Fevereiro de 1990, anteriormente referida.
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sultdrios a tempo inteiro sujeita 4 clausula
de conversdo em caso de cessdo ¢ representa
um compromisso entre as necessidades da
reforma e as necessidades dos especialistas
com um volume de neg()cios médio. Um
factor de correccdo estd, porém, previsto
neste caso: quando circunstincias especiais
como doenga do especialista levem a que o
trabalhador a tempo inteiro caia na referida
margem, . & possivel tomar em conta o
volume de negbcios dos trés Gltimos anos.

5. Como veremos, o processo principal
respeita precisamente 4 situacdo especial
dos consultérios explorados por um
meédico espec1ahsta a tempo inteiro que se
véem sujeitos 4 clausula de transformagao
no caso de cessdo, cliusula esta cuja
compatibilidade com o direito comunitario
& contestada em razdo do seu pretenso
caracter discriminatério que afecta os
médicos especialistas do sexo feminino.

Os factos do litigio no processo principal

6. B. Jorgensen, médica especialista em
reumatologia, explorava 4 época dos factos

um consultbrio a tempo inteiro que reali-.

zara, em 1989, um volume de negdcios de
424 016 DKK. Nos termos do modelo de
transformacdo que acabamos de descrever,
a FAS informou B. Jergensen, por carta de
18 de Maio de 1990, que o seu consultério
podia continuar a funcionar a tempo
inteiro mas estava sujeito 4 cldusula de

6 — Na pritica, fala-se de consultorios «a tempo inteiro com
clausula» («fuldtidspraksis med klausul»}.
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conversdo em consultorio a tempo parcial
no caso de cessio a terceiros. Em 1 de
Junho de 1990, a interessada solicitou a
FAS a dispensa do seu consultério da
clausula de conversio em caso de cessdo,
invocando a titulo de justificacio, nome-
adamente, a situagdo especial em que se
encontrara quando, devido ds suas obriga-
¢bes familiares, tinha sido obrigada a
negligenciar a actividade profissional para
se ocupar dos trés filhos. Em correspon-
déncia posterior trocada com a. FAS, a
interessada suscitou o problema da even-
tual indemniza¢io do prejuizo — que con-
sistia numa redugdo substancial do valor do
seu «fundo de comércio» «goodwill» —
decorrente da clausula de conversdo, no
caso- de decidir vender o consultbrio a
terceiros- aquando da cessacdo da sua
actividade. profissional. A FAS confirmou,
todavia, a manutencdo da clausula de
conversio, por decisdo notificada em 28 de
Novembro de 1990. Por recurso de 18 de
Dezembro de 1990, a interessada contestou
esta decisdo perante a comissio de coope-
ragido dos médicos especialistas («Special-
lzgesamarbejdsudvalget») do distrito de
Frederiksborg. Esta filtima comunicou 2
interessada, por carta de 19 de Margo
de 1991, que o seu pedido de dispensa da
clausula de conversdo tinha sido rejeitado.
Foi desta decisdio que a interessada decidiu
recorrer para os tribunais dinamarqueses.

7. Ao longo do processo, a recorrente
invocou, nomeadamente, o argumento da
existéncia de uma discriminagdo indirecta
em-razdo do sexo que a prejudicava e, em
apoio deste, apresentou um relatorio ela-
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borado por um perito em estatistica de sua
escolha?. As recorridas {a FAS e a SFU),
por sua vez, apresentaram uma contra-
-peritagem 8 que conclui pela auséncia de
qualquer discriminagdo em razdo do sexo.
Na realidade, a divergéncia de pontos de
vista entre os peritos — os quais, porém,
estio de acordo quanto 4 escolha dos
métodos de calculo e d4s comparages de
caracter estatistico — explica-se pelos prin-
cipios que consideraram como pontos de
partida da sua analise. O perito da recor-
rente baseou-se no efeito prejudicial da
clausula de conversio considerada isolada-
mente, utilizando assim uma abordagem
comparativa pontual, enquanto o perito
das recorridas preferin tomar em conside-
ra¢do o conjunto dos efeitos do modelo de
transformacdo aplicado aos médicos espe-
cialistas, recorrendo, por conseguinte, a
uma anilise global das consequéncias
potencialmente discriminatorias desse
modelo, no seu todo. Esta diferenga de
abordagem encontra-se, como veremos,
reflectida no contetido das questdes preju-
diciais que o érgios jurisdicional dinamar-
qués submeteu ao Tribunal de Justica.

As questdes do juiz de reenvio

8. Para bem compreender o sentido das
questdes do tribunal a quo, & preciso
sublinhar que as teses das partes no pro-
cesso principal se opdem quanto ao ponto

7 — Trata-se do Prof. Steffen L. Lauritzen, do Centro Universi-
tario de Aalborg, cujo relatério de peritagem estd em parte
reproduzido no despacho de reenvio.

8 — Elaborada pclo Prof. Knut Conradsen, da Universidade
“Fecnica da Dinamarca, também parcialmente reproduzida
no despacho de reenvio.

de partida a tomar como base de aprecia-
¢do da existéncia de uma eventual discri-
mina¢do indirecta em razdo do sexo: a
recorrente afirma que & necessario proceder
neste caso a uma compara¢io ponto por
ponto dos elementos que compdem o
modelo de transformagiio, enquanto as
recorridas entendem dever proceder-se a
uma andlise de conjunto desses elementos.
O juiz de reenvio nfo tomou posi¢io sobre
o mérito de um ou outro método mas sobre
as consequéncias que resultariam inevita-
velmente da adop¢do de uma ou outra
abordagem. Segundo o @stre Landsret,
caso se adopte a tese da comparagiio
pontual e se analise a cliusula da conversio
abstraindo dos outros elementos do modelo
de transformacdo, o caracter objectiva-
mente discriminatério desta medida em
razdio do sexo ndo levantava qualquer
davida posto que este tipo de conversio
afecta uma propor¢do maior de médicos
especialistas do sexo feminino do que de
especialistas do sexo masculino. Se se optar,
em contrapartida, pela analise global dos
efeitos do modelo de transformacio, havia
entdo que aceitar — seguindo a dptica do
orgdo jurisdicional nacional — a tese das
recorridas, segundo a qual ndo existe
qualquer diferenca significativa na forma
como o referido modelo afecta o exercicio
da profissdo pelos médicos especialistas do
sexo feminino ou masculino. Mesmo que
ambas as opgdes sejan, do ponto de vista
do 6rgdo jurisdicional nacional, ignalmente
defensaveis, elas implicam ndo apenas
consequéncias juridicas diferentes mas
igualmente abordagens juridicas diferentes
da questdo dos pretensos efeitos discrimi-
natérios da cldusula de conversio. Com
efeito, a solucido da comparagio ponto por
ponto & tipica do contencioso sobre a
igualdade de remunecragées®, o que tem

9 — A este respeito, a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga &
constante desde o acdrdio de 17 de Maio de 1990, Barber
(C-262/88, Colect., p. I-1889, n.”* 34 ¢ 35).
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como consequéncia que a sua eventual
adopgio levaria a que se incluisse o ele-
mento caracteristico deste contencioso num
processo que, pelo contrario, pde em causa
a igualdade de tratamento, como sublinhou
o tribunal @ guo 19,

9. Passemos a0 exame das questdes. A
primeira questdo comporta uma parte ini-
cial em que o orgdo jurisdicional nacional
pede ao Tribunal de Justica que indique se,
num processo sobre igualdade de trata-
mento, como no caso vertente, & com
referéncia ds Directivas 76/207 ¢ 86/613
que deve apreciar-se a existéncia de uma
eventual discrimina¢io indirecta em razio
do sexo. Esta questio preliminar obrigar-
-nos-4 ‘a apresentar algumas observagées
gerais sobre a regiilamentagdo comunitaria
aplicavel ao processo principal, onde o
ponto controverso — ha que recorda-
-lo — respeita 4 igualdade de tratamento
de individuos que exercem uma actividade
independente. No proprio contetdo da
primeira questio, o Orgdo jurisdicional
nacional pergunta se, para verificar se se
estdi na presenca de uma’ discriminacfo
indirecta em razio do sexo, ha que proce-
der a uma comparag¢do ponto por ponto de
todos os elementos do modelo de trans-
formagio aplicavel aos médicos especialis-
tas desde 1990, ou a uma apreciagdo global
desses elementos considerados no seu con-
junto.. Com vimos, o orgdo jurisdicional
nacional precisa que, embora o modelo de
transformacio, na sua globalidade, nio
apresente aspectos discriminatérios em
razio do sexo, contém, todavia, disposi-
¢bes — como a clausula de conversdo em

10 — Sobre esta questdo, as partes no processo principal estdo de
acordo. Do mesmo modo, as terceira e quarta questdes,
como veremos, ndo pdem em causa 0s aspectos juridicos
do processo pendente o drgdo jurisdicional nacional.
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caso de cessio a terceiros — que, em Ssi
mesmas, podiam ter efeitos objectivamente -
discriminatérios em prejuizo dos médicos
especialistas do sexo feminino.

10. Na sua segunda ‘questio, o oOrgdo
jurisdicional nacional pede ao Tribunal de
Justica que indique se «consideracdes liga-
das a exigéncias orcamentais, 4 economia e
ao planeamento da actividade podem ser
consideradas objectivas e relevantes» de
natureza a justificar uma eventual discri-
minacdo indirecta em razdo do sexo. Este
pedido apresenta — tal como resulta da
leitura do despacho de reenvio — um

. caricter subsidiario relativamente a uma

resposta 4 primeira questdo que admita a
necessidade de privilegiar a abordagem
comparativa pontual dos diferentes elemen-
tos do processo principal, uma vez que esta
abordagem conduziria automaticamente ao
reconhecimento — segundo o tribunal «
gquo — da existéncia de uma discriminagdo
indirecta.

11. As terceira e quarta questdes possuem o
mesmo objecto. O 6rgdo jurisdicional
nacional pergunta se & possivel equiparar
a uma poupanga-reforma em beneficio de
um trabalhador assalariado o valor que um
médico especialista pode obter com o seu
«fundo de comércio» (a sua clientela) em
contrapartida da venda do seu consultério
a terceiros, quando deixa de exercer por
motivo de reforma. Em caso afirmativo, o
orgio jurisdicional nacional pergunta se o
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principio que decorre do acordio Grau-
-Hupka 11, segundo o qual nio & obrigacdo
dos Estados-Membros conceder vantagens
em matéria de seguro de velhice ds pessoas
que educaram os seus filhos ou prever
direitos a prestaces na sequéncia de perio-
dos de interrupgdo de actividade devidos 4
educacdo dos filhos, pode aplicar-se ao caso
vertente.

Observagdes preliminares sobre a regula-
menta¢io comunitiria pertinente

12. Nio se pode deixar de concordar com a
afirmacio do érgdo jurisdicional nacional
segundo a qual este processo respeita 4
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres 12, Com efeito, os aspectos asso-
ciados 4 remuneragio nio desempenham
qualquer papel neste caso concreto uma vez
que se trata de trabalhadores independen-
tes, nio ligados contratualmente a um
empregador, mas simplesmente membros
de uma associagio profissional que cele-
brou uma conven¢io com o organismo
encarregado da gestdo do regime de segu-
ranga social. Daqui decorre que nem o
artigo 119.° do Tratado CE (os arti-
gos 117.° a 120.° do Tratado CE foram
substituidos pelos artigos 136.° a 143.°
CE), que respeitava apenas 4 igualdade
das remuneracdes!3, nem a Directiva

11 — Acordiio de 13 de Dezembro de 1994 (C-297/93, Colect.,
p. 1-5535).

12 — Com esta expressio, referimo-nos, em principio, a todos os
aspectos da igualdade entre homens e mulheres i excepgio
da remuneragio.

13 — Osartigos 137.° n.° 1, CEe 141.%, n.° 3, CE rcfcgcm-sc, a
partic de entdo, 4 igun]dndc de tratamento mas ainda nio
estavam em vigor na época dos factos, uma vez que
entraram em vigor com o Tratado de Amesterdio.

75/117/CE4, que implementa os princi-
pios naquele enunciados, tm vocagio para
ser aqui aplicados.

13. A atengfio do Tribunal de Justi¢a foi,
porém, despertada a justo titulo para as
Directivas 76/207 e 86/213, que visam
ambas concretizar o principio da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres.
Das duas directivas em causa, entendemos
que é a Directiva 86/613 que melhor
convém ao caso vertente, onde a questdo
litigiosa consiste numa medida convencio-
nal aplicivel a trabalhadores independentes
como os médicos especialistas. Esta Direc-
tiva 86/613, adoptada pelo Conselho com
base nos artigos 100.° e 235.° do Tratado
CE (actuais artigos 94.° CE ¢ 308.° CE),
nio foi objecto de qualquer interpretagio
pelo Tribunal de Justica, embora, para a
interpretar, seja possivel recorrer a certos
principios enunciados pelo Tribunal de
Justica no contexto da Directiva 76/207.
Em todo o caso, ndo hi davidas de que o
campo de aplicagio da Directiva 86/613
cobre a situagdo da recorrente no processo
principal. Com efeito, o artigo 1.° da
directiva em questdo afirma que a finali-
dade desta é assegurar «a aplicacdo nos
Estados-Membros do principio da igual-
dade de tratamento aos homens e mulheres
que exercam uma actividade indepen-
dente», enquanto o seu artigo 2.°, alinca
a), precisa que a expressdo «trabalhador
independente» visa «todas as pessoas que
exercam, nas condicdes previstas pelo
direito nacional, uma actividade lucrativa
por conta propria, incluindo... os membros
das profissdes liberais». Assim o objecto da
Directiva 86/613 parece independente do

14 — Directiva do Conselho, de 10 de Feverciro de 1975,
relativa d aproximagio das legislagdes dos Estados-Mem-
bros no que se refere d aplicagao do principio da igualdade
de remuncragio entre os trabalhadores masculinos e
femininos (JO L 4S5, p. 19; EE 05 F2 p. 52).
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da Directiva 76/207, pois esta Gltima
conserva o caricter de uma regulamentagio
destinada a proteger os trabalhadores assa-
lariados. Tal autonomia resulta simultanea-
mente do preAmbulo 15 e das disposicdes de
fundo 16 da Directiva 86/613.

14. O artigo 3.° da Directiva 86/613 prevé
que «O principio da igualdade de trata-
mento... implica a auséncia de qualquer
discriminagdo com base no sexo, de forma
directa ou indirecta...», retomando deste
modo uma férmula muito semelhante 4 do
artigo 2.°, n.° 1, da Directiva 76/207. A
nocio de discrimina¢io indirecta, em con-
trapartida, nfo estd claramente definida
nem na Directiva 86/613 nem na Directiva

76/207. Pode certamente ser deduzida —

além da abundante jurisprudéncia existente
sobre a matérial? — do artigo 2.°, n.° 2,
da Directiva 97/80/CE18, assim redigido:
«Para efeitos do principio da igualdade de
tratamento referido no n.° 1, verifica-se
uma situacdo de discriminacdo indirecta
sempre que uma disposicdo, critério ou
pratica aparentemente neutra afecte uma
proporg¢do consideravelmente mais elevada
de pessoas de um sexo, salvo quando essas

15 — No sexto considerando, pode ler-se que «convém prosse-
guir a realizacdo do principio da igualdade de tratamento
por meio de disposigdes precisas destinadas a dar resposta
4 situagdo especifica dessas pessoas». '

16 — Como o artigo 1.°, onde se afirma que a directiva assegura
a aplicagdo do principio da igualdade de tratamento nos
aspectos ndo abrangidos por outras directivas.

17 — Desde o acordio de 31 de Marco de 1981, Jenkins (96/80,
Recueil, p. 911), respeitante 4 igualdade de remuneracio.

18 — Directiva do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997,
relativa ao 6nus da prova nos casos de discriminagio
baseada no sexo (JO 1998, L 14, p. 6). A data-limite para
?i transposi¢do desta directiva expira em 1 de Janeiro

e 2001,

I-2456

disposigdes, critérios ou praticas sejam
adequadas e necessirias ¢ possam Ser
justificadas por factores objectivos ndo
relacionados com o sexo.»

15. Por sua vez, o artigo 4.° da Directiva
86/613 dispde que: «No que respeita aos
trabalhadores independentes, os Estados-
-Membros tomario as medidas necessarias
para eliminar todas as disposi¢es contra-
rias ao principio da igualdade de trata-
mento, tal como definido na Directiva
76/207/CEE, nomeadamente no que se
refere d criacdo, instalacdo ou ampliagdo
de uma empresa, ou ao inicio ou alarga-
mento de qualquer outra forma de activi-
dade como trabalhador independente,
incluindo as facilidades financeiras.» A
referéncia feita por aquele artigo 4 Direc-
tiva 76/207 nio &, 4 primeira vista, clara.
Com efeito, ndo parece que o mesmo faga
alusiio a defini¢do do principio da igual-
dade de tratamento que figura no arti-
go 2.° n.? 1, da Directiva 76/207, pois o
seu texto, idéntico ao do artigo 3.° da
Directiva 86/613, ndo traria qualquer mais-
-valia 4 interpretagdo deste altimo. Parece-
-nos mais razoavel pensar que a dita refe-
réncia remete para o conjunto dos critérios
interpretativos utilizados para definir, no
contexto da Directiva 76/207, a nogdo
juridica de igualdade de tratamento inde-
pendentemente das circunstincias de
facto — acesso ao emprego, formacio e
promogio profissionais, condi¢des de tra-
balho — nas quais esta no¢do pdde con-
cretizar-se. Entendemos, por consequéncia,
ser atil referirmo-nos aos artigos 3.%, 4. ¢
5.° da Directiva 76/207, cada um deles
contendo uma disposi¢gio de contetido
idéntico que obriga os Estados-Membros
a tomar as medidas necessirias a fim de
que — nomeadamente — «sejam - nulas,
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anulaveis ou possam ser revistas as dispo-
si¢Bes contrarias ao principio da igualdade
de tratamento que figurem em convengdes
colectivas ou em contratos individuais de
trabalho, em regulamentos internos das
empresas, bem como nos estatutos das
profissdes independentes» 12,

16. Parece-nos interessante, para o presente
processo, recordar que a Lei dinamarquesa
n.° 244, de 19 de Abril de 1989, relativa a
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres nas relacdes de trabalho, e a
licenga de parto, assegurou a conformidade
da ordem juridica dinamarquesa com as
disposi¢des da Directiva 76/207 e da
Directiva 86/613, ao retomar, em boa
parte, o conte@ido destas. Em particular, o
artigo 5.%, n.°1, daquela lei estende a
aplicacdo do principio da igualdade de
tratamento a quem exerce uma actividade
independente.

Quanto a primeira questio

17. Com a primeira questdo, o oOrgio
jurisdicional nacional pergunta, a titulo
liminar, se num litigio como o que lhe foi
submetido, respeitante 4 igualdade de tra-

19 — Artigos 3.% n.° 2, alinca b), 4.% alinca b), e 5.% n.° 2,
alinea b).

tamento, a discriminac¢io indirecta em
razdo do sexo deve ser apreciada 4 luz das
Directivas 76/207 e 86/613. Tendo em
conta as observacdes precedentes, relativas
a regulamentacdo pertinente, entendemos
que as regras de natureza convencional
como as previstas pelo modelo de trans-
formagdo instituido pela convencdo assi-
nada em 1 de Junho de 1990 entre a FASe a
SFU podem estar abrangidas pelo campo de
aplica¢do da Directiva 86/613, interpretada
d luz da Directiva 76/207. Com efeito, o
litigio no processo principal diz respeito a
aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento relativamente a uma pretensa
discriminagéo indirecta que lesava os inte-
resses dos médicos especialistas do sexo
feminino. Os artigos 3.° e 4.° da Directiva
86/613 sfio, por conseguinte, aqui aplica-
veis e a referncia feita pelo artigo 4.°
Directiva 76/207 permite tomar em consi-
deragdo regras de natureza convencional
como as que estio em causa. Como ja
vimos, os artigos 3.°, 4.° e 5.° desta Gltima
directiva cobrem igualmente «as disposi-
¢Oes legislativas, regulamentares e adminis-
trativas contririas ao principio da igual-
dade de tratamento que figurem em con-
vengbes colectivas», e esta Giltima expres-
sdo — «convengdo colectiva» — nio pode
deixar de incluir também o caso de uma
convengio celebrada entre uma associaciio
profissional, como a associacio dinamar-
quesa de médicos especialistas, ¢ a admi-
nistragdo piliblica que gere a seguranga
social20, De resto, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga recordou por diversas
vezes que, em razio do seu caricter impe-
rativo, «a proibi¢do de discriminagdo entre
trabathadores masculinos e femininos se
impde ndo somente a acgiio das autoridades
piblicas, mas se estende ignalmente a todas
as convengbes que visam regular de modo
colectivo o trabalho, bem como aos contra-

20 — Parece-nos, por conseguinte, initil, neste processo, debru-
carmo-nos sobre a questio de saber se a convengdo em
causa tem caricter pablico ou privado.
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tos entre os particulares» 21. Esta jurispru-
déncia- pode ser transposta, sem dificul-
dade, para o caso vertente.’

18. Uma vez resolvido este aspecto preli-
minar da primeira questdo, passemos agora
ao exame do seu contetido principal. Como
vimos, o dérgio jurisdicional nacional per-
gunta se, para apreciar a existéncia de uma
discriminacdo indirecta em razdo do sexo,
num processo sobre igualdade de trata-
mento, deve proceder-se a uma comparagio
ponto por ponto de cada elemento do
modelo de transformagio, ou se & necessa-
rio encarar globalmente esses mesmos ele-
mentos no seu todo.

19. Todas as partes em causa, bem como a
Comissio, estdo de acordo em reconhecer
que a abordagem que consiste em comparar
ponto por ponto os elementos constitutivos
de uma regulamentagio neutra com, diga-
mos, efeitos indirectamente discriminatb-
rios em razdo do sexo & tipica do conten-
cioso sobre igualdade de remunerac@es.
Esta afirmacdo repousa no acordio Barber,
ja referido, no-qual o Tribunal de Justica
declarou que «o principio da igualdade de
remunera¢des deve ser respeitado em rela-
¢do a cada elemento da remuneracéo, e nio
sb6 em funcio da apreciagdo global das

21 — Acérdio de 27 de Junho de 1990, Kowalska (C-33/89,
Colect., p. 1-2591, n.° 12). V. igualmente os acorddos de
8 de Abril de 1976, Defrenne (43/75, Colect., p. 193,
n.° 39), e de 7 de Fevereiro de 1991, Nimz (C-184/89,
Colect., p. 1297, n.° 11). Por @ltimo, ver os recentes
acordios de 9 de Setembro de 1999, Kriiger (C-281/97,
Colect., p. I-5127, n.° 20), e de 21 de Qutubro de 1999,
Lewen (C-333/97, Colect., p. 1-7243, n.° 26).
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regalias atribuidas aos trabalhadores» 22.

Nos processos sobre igualdade de trata-
mento, em contrapartida, nunca foi feita
qualquer afirmacdo de principio seme-
lhante a respeito do alcance da Directiva
76/207. Podemos, portanto, interrogarmo-
-nos legitimamente sobre se este siléncio
deve ser entendido como uma exclusdo
tacita da abordagem pontual, no quadro
dos processos sobre igualdade de trata-
mento, como alegam as recorridas no
processo principal, ou como uma referéncia
a pertinéncia desta abordagem, igualmente
no dominio da igualdade de tratamento,
como alegam a recorrente no processo
principal e a Comissdo nas suas observa-
¢Oes escritas.

20. Em nosso entender, ha que aceitar aqui
a tese das recorridas, segundo a qual,
porque envolve questdes mais vastas e
complexas 'que os litigios relativos ds con-
dicdes de remuneragdo?3, o contencioso
sobre igualdade de tratamento exige méto-
dos de interpretacio apropriados. A solu-
cdo da abordagem pontual ndo era, por
conseguinte, a regra geral em matéria de
igualdade de tratamento. Nas nossas con-
cluses de 12 de Outubro de 1999, no
processo Hepple e o. (C-196/98, pendente
no Tribunal de Justica), que respeita &
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em matéria de seguranca social,
tinhamos entendido que, para determinar o
montante de uma prestagio complementar
destinada a restabelecer a igualdade de
tratamento, era necessirio recorrer ao
método da avaliacio global de todos os
elementos pertinentes das circunstincias do
caso, tendo em conta ndo apenas as vanta-

22 — Acbrdio ja referido, n.° 35.

23 — Pensamos aqui nas questdes suscitadas éJeloS despedimen-
tos discriminatbrios, pelas licengas de parto e pelos
processos de contratagio.
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gens ou desvantagens diferenciais associa-
das 4 idade mas também todas as vantagens
diferenciais de que o sujeito vitima de
discriminacdo beneficia em razdo de outros
aspectos do regime da seguranga social >4,
E possivel encontrar igualmente na juris-
prudéncia algumas indica¢bes que confir-
mam esta posi¢cdo. No acoérddo Hertz?25, o
Tribunal de Justiga tomou em consideragio
o conjunto da regulamenta¢do dinamar-
quesa em matéria de despedimento e exa-
minou todos os elementos do caso concreto
para determinar se¢ um despedimento por
absentismo devido a uma doenga subse-
quente 4 gravidez ou ao parto era compa-
tivel com a Directiva 76/207. O advogado-
-geral M. Darmon insistiu bem, nas suas
conclusdes 26, na necessidade de se ter em
conta todas as consequéncias possiveis
decorrentes desse motivo de despedimento,
incluindo as eventuais dificuldades finan-
ceiras com que um empregador se ird
confrontar pelo facto de ser obrigado a
conservar nos efectivos da sua empresa
uma empregada atingida por incapacidade
de trabalho. Semelhante abordagem foi
adoptada pelo Tribunal de Justica no
acordio Habermann-Beltermann 27, a pro-
pbsito das consequéncias da proibi¢do
instituida pela lei alemd que protege a
maternidade («Mutterschutzgesetz») do
trabalho nocturno para as mulheres gravi-
das ou que amamentam, bem como no

24 — N.”* 40 ¢ 41 das conclusdes. Chegimos a esta conclusio
partindo do principio de que o direito ao subsidio
complementar tem como fungnmcn[o juridico o principio
comunitario da igualdade de tratamento ¢ que, para
asscgurar a igualdade efectiva, ha, necessariamente, que
tomar como parimetro o tratamento completo dispensado
As pessoas de referéncia ¢ ds pessoas ndo discriminadas:
este parametro &, precisamente, constituido pelo conjunto
das vantagens garantido pela regulamentagio nacional ds
pessoas em causa a titulo de protecgdo no caso de
invalidez.

25 — Acérdio de 8 de Novembro de 1990, Handels- og
Kontorfunktionxrernes Forbund, dito «Hertzn
(C-179/88, Colect., p. 1-3979).

26 — Conclustes comuns aos processos C-177/88 ¢ C-179/88,
Colect., p. [-3956, n.” ‘L‘Yn 50.

27 — Acordio de 5 de Maio de 1994 (C-421/92, Colect.,
p. 1-1657).

acordio, mais recente, Hej Pedersen e 0.28,
respeitante aos efeitos negativos de uma
regulamentacdo nacional dinamarquesa
que penaliza as trabalhadoras por motivos
ligados 4 gravidez. Neste altimo caso, para
apreciar se existia uma eventual discrimi-
na¢do em razdo do sexo, o Tribunal de
Justica examinou o conjunto das regras
dinamarquesas litigiosas e optou por solu-
¢bes que tém em conta, simultaneamente, a
violagio do principio da igualdade de
remunera¢do e a violagio do principio da
igualdade de tratamento.

21. As considera¢des precedentes levam-
-nos a dar preferéncia, para efeitos de
apreciar se houve violagio da igualdade
de tratamento, a uma abordagem que
privilegia a apreciagdo global de todos os
elementos do caso vertente. Esta aborda-
gem ndo & incompativel com o principio da
transparéncia do controlo jurisdicional das
medidas nacionais potencialmente contra-
rias 4 igualdade de tratamento. Como
sublinham, aqui, a FAS e a SFU, diversa-
mente dos processos sobre igualdade de
remuneragio, os processos sobre igualdade
de tratamento pdem habitualmente em
causa regulamentagbes de caracter geral
no seu contefido e suas modalidades prati-
cas de funcionamento. Daqui decorre que o
método de comparagio ponto por ponto se
arrisca a conceder demasiada importincia d
anélise de questdes de detalhe consideradas
discriminatbrias, em detrimento do con-
teddo essencial da regulamentagio em
causa. E certamente necessirio chegar a
acordo sobre o significado e o alcance da
apreciacdo global. Entendemos, quanto ao
mérito, que apenas os elementos suficiente-
mente homogéneos do caso vertente podem

28 — Acérdio de 19 de Novembro de 1998 (C-66/96, Colect.,
p. 1:7327).
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ser tomados em conta, 4 exclusio, conse-
quentemente, dos que nfo podem, por
natureza, ser objecto de comparagio.

22. O presente caso permite ilustrar a
validade do método interpretativo que
acabdmos de descrever. Com efeito, se
considerada isoladamente, a clausula que
impde a conversio do consultbrio' de um
médico especialista aquando da sua cessdo
a terceiros ndo & particularmente significa-
tiva. Como afirmaram a FAS e a SFU na
audiéncia, sem serem contestadas, esta
clausula, prevista pelo ponto 6 do modelo
de transformagfio, afectou desde a sua
entrada em vigor apenas 22 médicos espe-
cialistas, dos quais 14 homens ¢ 8 mulhe-
res, numa populagio total de médicos
especialistas inscritos na Ordem, em 1 de
Junho de 1991, de 1 680 individuos, dos
quais 302 mulheres ¢ 1378 homens?2’.
Como se v&, o niimero de médicos afecta-
dos pela aplicacio desta clausula representa
uma percentagem — cerca de 1,3% —
muito baixa 30 Para atingir plenamente o

significado e o alcance da clausula em -

questdo, ha obrigatoriamente que enqua-
dra-la, analisa-la e aprecia-la no contexto
do modelo de transformacio colocado em
vigor em 1990, e isto por referéncia a uma
categoria homogénea de profissionais afec-
tados por estas regras: os médicos especia-
listas que exploram um consultbério a
tempo inteiro (como a Dr.® B. Jorgensen).
Se se considerar, na 6ptica de uma apre-
ciagdo global, as disposi¢des do modelo de

29 — Estes ntimeros figuram no relatério de peritagem do Prof.

Lauritzen, incorporado no processo, e a sua objectividade
. nido & contestada pela contra-peritagem do Prof. Conrad-
sen.

30 — Segundo um quadro anexo ao relatorio de peritagem do
Prof. Lauritzen, em 1989, apenas um especialista de
reumatologia apresentava um volume de negocios situado
na margem de superagio compreendida entre
400 000 DKK e 500 000 DKK.
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transformacfio aplicavel aos médicos espe-
cialistas que exercem a tempo inteiro,
conclui-se poderem verificar-se trés. situa-
¢Bes: a) os consultorios cujas receitas sdo
inferiores ao limite minimo, os quais foram
obrigados a converter-se em consultbrios a -
tempo parcial; b) os consultdrios cujas
receitas sdo superiores ao limite minimo e
se situam na margem de superacdo, os
quais puderam prosseguir a sua actividade
a tempo inteiro mas estdo sujeitos d clau-
sula de conversdo (consultérios com clau-

-sula: o caso de B. Jergensen); c) os consul-

torios cujas receitas sdo superiores ao limite
acrescido da margem de superacio, os
quais se mantiveram como consultdrios a
tempo inteiro sem qualquer restricdo, ndo
obstante terem sido sujeitos, paralelamente,
a reducdes de honorarios previstas pelo
modelo de escada. Nestas condicdes, a
adopgio da abordagem que consiste numa
apreciagdo global obriga a analisar todos os
efeitos desta regulamentacdo relativamente
aos médicos especialistas que exercem a
tempo inteiro do sexo masculino e do sexo
feminino.

23. Para concluir sobre esta primeira ques-
tdo, entendemos que uma regulamentacio
convencional como a prevista pelo modelo
de transformacio instituido no quadro da
convencdo assinada, em 1 de Junho
de 1990, entre a FAS e a SFU esta
abrangida . pelo campo de aplicagio da
Directiva 86/613, interpretada 4 luz da
Directiva 76/207, e que a analise das regras
litigiosas, para verificar se existe uma
discriminacio indirecta em razdo do sexo,
deve ser efectuada gracas a uma apreciacio
global dos efeitos de todas as componentes
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da regulamentacdo aplicavel aos médicos
especialistas que exercem a tempo inteiro
do sexo masculino e do sexo feminino.

24, Acrescente-se que, de acordo com
jurisprudéncia bem assente 31, cabe ao juiz
nacional averiguar, gragas ao método da
comparacgdo global, se existe concreta-
mente uma discrimina¢fio indirecta em
razdo do sexo. Em particular, deverd ave-
riguar se os dados estatisticos fornecidos
«dizem respeito a um ntimero suficiente de
individuos, se ndo sio mera expressdo de
fenémenos puramente fortuitos ou conjun-
turais e se, de uma maneira geral, parecem
ser significativos» 32, e, consequentemente,
verificar, face a esses dados, se 0 modelo de
transformaciio, considerado no seu con-
junto, comporta efeitos negativos para um
nimero sensivelmente mais elevado33 de
médicos especialistas que exercem a tempo
inteiro do sexo feminino do que de médicos
especialistas que exercem a tempo inteiro
do sexo masculino.

Quanto a segunda questiio

25. O orgdo jurisdicional nacional coloca,
em seguida, ao Tribunal de Justica uma

31 — V,, em ultimo lugar, o acérdio de 9 de Fevereiro de 1999,

SLXmour Snmh e Perez (C-167/97, Colect., p. 1-623,
*6le6

32 — Acordio de 27 de Oumbro de 1993, Enderby (C-127/92,
Colect., p. [-5535, n.° 17).

33 — Sobre csn condigio quantitativa, a jurisprudéncia em
matéria de discriminagio indirecta em razio do sexo &
constante desde o acordio Jenkins, ja referido, n.° 13.

questdo respeitante aos motivos suscepti-
veis de justificar a discriminac¢do indirecta
que resultava eventualmente das regras
convencionais litigiosas, mas fi-lo de um
modo aparentemente condicional («no caso
de a resposta 4 questio 1 ser afirma-
tiva...»). Compreendemos o seu raciocinio:
apenas no caso de se optar pela compara-
¢do ponto por ponto é que se pode admitir,
aqui, a existéncia de uma discriminacio
indirecta em razdo do sexo e, por conse-
quéncia, analisar os possiveis motivos da
sua justificagdo. Ora, uma vez que, no caso
vertente, esti excluido o recurso a uma
comparagdo ponto por ponto, ndc devia
poder admitir-se a existéncia de uma dis-
criminacdo indirecta, se se seguir o racio-
cinio do tribunal a4 quo, o que tornava
infitil qualquer procura de motivos justifi-
cativos. Sob esta perspectiva, ndo era
necessario responder a segunda questdo.
Todavia, esta conclusdo, aparentemente
légica, ndo nos parece totalmente defensa-
vel se atendermos ao contexto juridico no
qual o drgdo jurisdicional nacional seri
chamado a resolver o litigio no processo
principal. Desde logo, poderd eventual-
mente dispor de novos dados estatisticos
ou de outros elementos de facto que
possam leva-lo a rever as suas primeiras
apreciagbes quanto 4 existéncia de uma
discriminagdo. Seguidamente, nio deve
excluir-se a hipOtese de essas primeiras
apreciagdes se alterarem quanto for feita
referéncia apenas aos médicos especialistas
que exercem no consultério a tempo inteiro
para avaliar os efeitos discriminatorios da
regulamentagdo em questdio. Assim, nio
parece de todo supérfluo responder a
segunda questdo se se considerar a com-
plexidade do litigio final. De resto, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sem-
pre se pronunciou a favor da apreciagio da
existéncia de uma discriminag¢fio indirecta
em razdo do sexo por referéncia tanto a
dados estatisticos como 4 eventual existén-
cia de justificacdes baseadas em factores
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objectivos e alheios a qualquer discrimina-
¢do indirecta em razdo do sexo 34,

26. Uma vez feita esta precisdo, ha que
interrogarmo-nos sobre se as necessidades
hgadas «a exigéncias or¢amentais, 4 eco-
nomia e ao planeamento da actividade»
podem constituir factores objectivos e per-
tinentes susceptiveis de justificar uma even-
tual discriminacgdo indirecta em razio do
sexo. Estas necessidades decorrem dos
objectivos gerais da reforma de 1990 que
consistiram, essencialmente, em limitar
progressivamente as despesas piblicas no
sector da satide e melhorar a planificagdo
dos recursos médicos. Examinemos separa-
damente, por um lado, os aspectos relativos
s exigéncias orcamentais e 4 limitagdo das
despesas pablicas que elas impéem e, por
outro, os aspectos relativos 4 plamflcagao
dos recursos medlcos

27. A propbsito das exigéncias orcamentais
e do controlo das despesas piblicas, o
Tribunal de Justi¢a declarou no acdrdio
Rocks € 0. 3% que, embora possam «estar na
base das op¢bes de politica social de um
Estado-Membro e influenciar a natureza ou
o alcance das medidas de protecgdo social
que pretenda adoptar, .ndo constituem
todavia, em si mesmas, um objectivo pros-
seguido por essa pohuca, ndo sendo em
consequéncia susceptiveis de justificar uma
discriminagio em detrimento de um dos
sexos» 36, A razdo desta posi¢do é clara:

34—V, em ultlmo lugar, o acdrddo Seymour-Smith e Perez, ja
refendo, n.° 60,

35 — Acérdido de 24 de Fevereiro de 1994 (C-343/92, Colect.,
p. 1-571, n.% 35 a 37).

36 — Ibidem, n.° 35.
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«admitir que considera¢@es de ordem orca-
mental possam justificar uma diferenca de
tratamento entre homens e mulheres que,
no minimo, constituiria uma discriminacéo
indirecta em razdo do sexo... implicaria que
a aplicacdo e alcance de uma norma tio
fundamental do direito comunitario como
o ¢ a igualdade entre homens e mulheres
fosse susceptivel de variar, no tempo e no
espaco, em funcdo da situacdo das financas
piblicas dos Estados-Membros» 37, Este
raciocinio & aplicivel igualmente ao caso
vertente. :

28. No que respeita ds exigéncias relativas
i planificagdo dos recursos médicos, enten-
demos, face 4 jurisprudéncia sobre a maté-
ria, que, para constituir um motivo justifi-
cativo de uma discriminag¢io indirecta em
razdo do sexo, tais necessidades devem
inscrever-se numa opgdo de politica social.
Ora, o modelo de transformacdo visa,
sobretudo, racionalizar a pratica médica
nos consultérios a tempo inteiro ou a
tempo parcial para responder as necessida-
des dos utentes: um dos objectivos da
reforma &, com efeito, «garantir 4 popula-
cio a assisténcia médica especializada...
por médicos que exercam, em principio, a
tempo inteiro» 38. Deste ponto de vista,
cabe ao 6rgio jurisdicional nacional verifi-
car se a adopgio do modelo de trans-
formagiio pode efectivamente constituir a
traducdo de uma necessidade de planifica-
cdo rigorosa ligada 4 politica social. Nesta
bptica, deve recordar-se que a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica sempre admitiu
que objectivos necessarios de politica social

37 — Ibiderm, n.° 36.

38 — V. artigo 2.° n.° 2, da convengio de 1990, cujo texto esti
reproduzido no despacho de reenvio. De lgua modo, a
anotago ja referida aos artigos 13.° e 14.° da convengdo
parece inspirar-se no mesmo principio.
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podem justificar formas, mesmo graves, de
discriminacdo indirecta em razdo do
sexo3?, sob condigdo, & claro, de o efeito
discriminatério ndo exceder o estritamente
necessirio para atingir eficazmente os
objectivos prosseguidos 0.

29. Propomos, por conseguinte, que se
responda a segunda questdo no sentido de
que as disposi¢des conjugadas dos arti-
gos 3.° e 4.° da Directiva 86/613, interpre-
tada 4 luz da Directiva 76/207, implicam
que uma eventual discriminagdo indirecta
em razio do sexo do tipo da que estd em
causa no processo principal sb6 possa justi-
ficar-se por forca de necessidades relativas
a politica social, sob condi¢iio, bem enten-
dido, de o efeito discriminatorio ndo exce-
der o estritamente necessario para atingir
eficazmente os objectivos prosseguidos.

39 — Acordio de 13 dcd]ulho de 1989, Rinner-Kiihn (171/88,
Colect., p. 2743, n.” 14, respeitante a uma regufamentagio
nacional ‘que excluia a manutengio da remuneragio em
caso de doenga para os trabalhadores cujo periodo normal
de trabalho ndo excedia 10 horas por semana ou 45 horas
l)or més); acoérdio de 7 de Maio de 1991, Comissio/
Jelgica (C-229/89, Colect., p. 1-2205, n.* 19 a 25,
respeitante a um sistema de subsidios de desemprego ¢ de
invalidez assente em condigdes discriminmérinss); acordiio
de 19 de Novembro de 1992, Molenbrock (C-226/91,
Colcct.,(f). 1-5943, n.° 19, respeitante a um regime de
pensio de velhice que autorizava o pagamento de um
acréscimo de reforma atribuido com base num fundamento
discriminatério); acordio de 14 de Dezembro de 1995,
Megner ¢ Scheffel (C-444/93, Colect., p. 1-4741, n.° 24,
respeitante a uma regulamentagdo nacional que isentava
da obrigagio de inscrigio no sistema legal de seguro de
doenga e velhice as actividades profissionais «menores» e
os empregos de curta duragio); acoérdio de 7 de Margo
de 1996, Freers e Speckmann (C-278/93, Colect., p. 1-1165,
n.’ 28, respeitante a uma regulamentagio que, relativa-
mente aos membros dos comités de pessoal empregues a
tempo parcial, limitava a compensagio pela participagio
em estigios de formagio); acordio Seymour-Smith e Perez,
ja referido, n.° 69 ircspcimmc a uma regulamentacio
nacional que subordinava a reintegragio de um trabalha-
dor despedido sem justa causa a condigiio de este ter estado
desempregado durante pelo menos dois anos).

40 — Acordio Comissio/Bélgica, ja referido, n.° 19.

Quanto as terceira e quarta questoes

30. Diga-se, desde ja, que os motivos pelos
quais o orgdo jurisdicional nacional enten-
deu oportuno colocar as terceira e quarta
questdes ndo nos parecem claros. Se nos
limitarmos 4 letra do despacho de reenvio,
tratava-se de uma espécie de extrema ratio
para tentar justificar, pelo menos em parte,
o modelo de transformagdo: embora possa
admitir-se uma forma de discriminagio
indirecta em razdo do sexo, nio justificavel
por nenhuma das consideragdes visadas na
segunda questdo, qualificar de poupanca-
-reforma o valor do «fundo de comércio»
(clientela) que a recorrente no processo
principal poderia obter com a venda do
consultério, aquando da sua reforma, con-
duziria a tornar aqui aplicaveis as solugdes
previstas no acoérdio Grau-Hupka 4, onde
&, nomeadamente, afirmado que os Esta-
dos-Membros ndo sio obrigados a conce-
der vantagens em matéria de seguro de
velhice ds pessoas que educaram os seus
filhos. Assim entendidas, as duas questdes
podem interessar — ainda que de forima
marginal — a boa solugio do litigio e, por
este motivo, somos de opinido que lhes
deve ser dada uma resposta. Em definitivo,
cabe ao 6rgio jurisdicional nacional «apre-
ciar, 4 luz das especificidades de cada
processo, a necessidade do pedido prejudi-
cial e a pertinéncia das questdes colocadas
ao Tribunal de Justiga» 42,

31. Recorde-se que o artigo 30.° da con-
vengdo de 1990 comporta disposi¢des

41 — Ja referido, n.° 27.
42 — Acordio Rocks ¢ o., ji referido, n.° 16.
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especificas relativas ao valor do «fundo de
comércio» € que a clausula de conversdo de
um consultbrio a tempo inteiro em consul-
torio a tempo parcial na sequéncia da sua
cessdo a terceiros acarreta certamente uma
reducdo do valor do dito «fundo» que o
comprador deve pagar ao seu titular. No
caso de B. Jorgensen, foi efectuado, na
préatica, um calculo extremamente preciso
desta perda de valor por uma empresa de
auditoria43, a qual indicou um montante
maximo de 380 565,42 DKK, em vez de
505 395,14 DKK, que poderia ter sido
obtido na auséncia da cldusula de conver-
sdo.

32. Acrescente-se que, por exigéncias do
raciocinio juridico, as duas questdes que
examinamos obrigam 3 interpretacdo de
disposicdes especificas do direito comuni-
tario, que ndo podem set, no caso vertente,
as da Directiva 86/613, a qual ndo trata dos
aspectos ligados ds pensdes de reforma dos
trabalhadores independentes. Embora o
orgio jurisdicional nacional nio a men-
cione, entendemos, porém, que deve ser
feita referéncia a Directiva 79/7/CEE 44,
cujo campo de aplicagio pessoal inclui
também os trabalhadores independentes
(artigo 2.°) e cujo objecto inclui os regimes
de pensdo legais em matéria, nomeada-
mente, de velhice [artigo 3.%, n.° 1, alinea
a), terceiro travessio]. E preciso lembrar
que o acdrddo Grau-Hupka, ja referido,
menciona expressamente esta directiva e,
em especial, o seu artigo 7. n.° 1, alinea
b}, que reconhece aos Estados-Membros a
faculdade de excluir do seu campo de
aplicacio as vantagens concedidas em

43 — Trata-se da Coopers & Lybrand, cujo relatério de 28 de
Outubro de 1996 estd reproduzido no despacho de
reenvio.

44 — Directiva do Conselho, de 19 de Dezembro de 1978,
relativa 4 realizagdo progressiva do principio da igualdade
de tratamento entre homens e mu?heres em matéria de
seguranga social {(JO 1979, L 6, p. 24; EE 05 F2 p. 24).
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matéria de seguro de velhice ds pessoas que
tenham educado menores, bem como a
aquisicio de direitos ds prestagbes na
sequéncia de periodos de interrup¢io de
emprego devidos 4 educagdo de menores.
Em contrapartida, contrariamente ao que
alega a Comissdo®, a Directiva 86/378/
/CEE 46 — que o acordio Grau-Hupka ndo
refere e interessa a um dominio, o dos
regimes profissionais de seguranca social,
ndo focado no despacho de reenvio — néo
nos parece aplicavel ao caso vertente.

33. Dito isto, entendemos que o artigo 3.°,
n.° 1, da Directiva 79/7 deve ser interpre-
tado no sentido de que o valor do «fundo
de comércio» que um médico especialista
pode obter com a cessdo do seu consultorio
quando atinge a idade da reforma nio pode
ser equiparado 4ds cotiza¢des destinadas a
garantir a reforma de um trabalhador. Com
efeito, o «fundo» & um elemento incorpd-
reo que faz parte do consultério do médico
especialista na sua qualidade de operador
econdmico e esta incluido, enquanto tal, no
activo do balanco 47. Por este motivo &€ que
o valor do «fundo de comércio» recebido
por um médico especialista aquando da
venda do seu consultério a terceiros estd
associado, exclusivamente, 4 operagdo de
cessdo deste Giltimo e ndo pode ser equipa-
rado a uma prestacio de reforma, cujo

45 — V. as suas observagdes escritas, ponto 118.

46 — Directiva do Conselho, de 24 ded]ulho de 1986, relativa a
aplicagdo do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulﬁeres aos regimes profissionais de seguranga
social (JO L 225, p. 40}, com a redacgdo que lhe foi
introduzida pela Directiva 96/97/CE do Conselho, de 20 de
Dezembro de 1996 (JO 1997, L 46, p. 20).

47 — V., sobre esta questdo, a %uarta Directiva 78/660/CEE do
Conselho, de 25 de Julho de 1978, baseada no artigo 54.°,
n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa ds contas anuais de
certas formas de sociedades (JO L 222, p. 11;
EE 17 F1 p. 55), bem como as suas alteragdes e integra-
¢Bes sucessivas, onde o fundo de comércio, na medida em
que foi adquirido a titulo oneroso, deve ser incluido nas
imobilizagbes incorpéreas no activo do balango (arti-
gos 10.° e 11.°). .
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valor estd subordinado ao montante de
cotiza¢des pagas. O fundo diz respeito a
empresa, enquanto os regimes de reforma
respeitam aos trabalhadores: a natureza das
duas institui¢des & profundamente dife-
rente. Esta conclusio mantém-se, a nosso
ver, inalterada mesmo se se considerar que,

Conclusdo

na pratica, os médicos especialistas atri-
buem ao valor do seu fundo quase o
cardcter de um capital-reforma em razio
do facto de, normalmente, a cessdo do
consultbrio ter lugar no momento em que
estes profissionais atingem a idade da
reforma e decidem retirar-se da vida activa.

34, Tendo em conta o que acabou de ser exposto, sugerimos que o Tribunal de
Justica responda da seguinte forma as questdes colocadas pelo Dstre Landsret:

«1) As regras convencionais como as que estdo previstas no modelo de trans-
formacio instituido no quadro da convengéo assinada em 1 de Junho de 1990
entre a associacio dos médicos especialistas e a comissiio de negociagdo da
seguranga social estdo abrangidas pelo campo de aplicagio da Directiva
86/613 do Conselho, de 11 de Dezembro de 1986 relativa a aplicagdo do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres que exergam
uma actividade independente incluindo a actividade agricola, bem como 4
protec¢io da maternidade, interpretada a4 luz da Directiva 76/207 do
Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa 4 concretizagio do principio
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formagio e promogio profissionais e as condigdes de
trabalho. Para determinar se existe uma discrimina¢fio indirecta em razéo do
sexo, ha que apreciar globalmente os efeitos dos diversos elementos da
regulamentagio litigiosa relativamente aos médicos especialistas que exercem
a tempo inteiro do sexo masculino e do sexo feminino. Esta apreciagdo, que
cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional, deve ser efectuada com base em dados
estatisticos significativos e concordantes, de natureza a demonstrar que a
regulamentacdo litigiosa, considerada no seu conjunto, produz efeitos
prejudiciais para um ntmero sensivelmente mais elevado de médicos
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especialistas que exercem a tempo inteiro do sexo feminino do que de médicos
espec1ahstas que exercem a tempo inteiro do sexo masculino.

As disposi¢des conjugadas' dos artigos 3.° ¢ 4.° da Directiva 86/613,

interpretada 4 luz da Directiva 76/207, implicam que uma eventual

discriminac¢do indirecta em razdo do sexo, como a que estid em causa no
processo principal, s6 pode ser justificada por forca de necessidades relativas
a. politica social, sob condi¢do de o efeito discriminatorio ndo exceder o
estritamente necessario para atingir eficazmente os objectivos prosseguidos.

O artigo 3.° n.° 1, da Directiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro
de 1978, relativa a realizacdo progresswa do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em matéria de seguranga social, deve ser
interpretado no sentido de que o valor do ‘fundo de comércio’ recebido por
um médico especialista aquando da venda do seu consultoério a terceiros, ao
atingir a idade da reforma, ndo pode ser equiparado as cotizacdes destinadas
a garantir a pensio de reforma de um trabalhador.»
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