SCHNORBUS

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
E G. JACOBS

apresentadas em 6 de Julho de 2000 *

1. A legislagio comunitaria sobre a igual-
dade de tratamento é contriria a uma
regulamentacio nacional em virtude da
qual, quando o nfimero de candidatos
com os requisitos para a admissdo ao
estagio pratico destinado aos juristas em
formacdo excede o namero de lugares
disponiveis para um dado estagio, a prio-
ridade deve ser atribuida, dentro de certos
limites temporais, aqueles que preenchem
os critérios, definidos em termos gerais,
como «casos de necessidade», enquanto um
dos exemplos — o do cumprimento do
servico militar — pode, realmente, ser
aplicavel unicamente aos homens? Tal &,
em substdncia, a questio no presente
pedido de decisdo prejudicial do Verwal-
tungsgericht (Tribunal Administrativo),
Frankfurt-am-Main (Alemanha).

A directiva relativa & igualdade de trata-
mento

2. A Directiva 76/207/CEE do Conselho?
foi adoptada para a realizagdo, nos Esta-
dos-Membros, do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que
diz respeito, futer alia, ao acesso 4 forma-

* Lingua original: inglés.

1 — Directiva relativa d concretizagio do principio da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no que diz respeito
a0 acesso a0 emprego, a formagdo ¢ & promogio profissi-
onal, ¢ as condigbes de trabalho (JO L 39, p. 40;
EE 05 F2 p. 70).

¢do profissional (artigo 1.°). Nos termos do
artigo 2.% n.° 1, o principio da igualdade
de tratamento implica «a auséncia de
qualquer discrimina¢io em razdo do sexo,
quer directa quer indirectamente», No
entanto, o artigo 2.°, n.° 4, dispde, entre
outras excepgbes, que a directiva «ndo
constitui obsticulo 4s medidas que tenham
em vista promover a igualdade de oportu-
nidades entre homens e mulheres, em
particular s que corrijam as desigualdades
de facto que afectam as oportunidades das
mulheres» nos dominios aos quais é apli-
cavel.

3. O artigo 4.° dispde:

«A aplica¢do do principio da igualdade de
tratamento no que se refere ao acesso 4
todos os tipos e a todos os niveis de
orientagdo profissional, de formacfo, de
aperfeicoamento e de reciclagem profissio-
nais, implica que os Estados-Membros
tomem as medidas necessérias a fim de que:

a) Sejam suprimidas as disposi¢des legis-
lativas, regulamentares e administrati-
vas contrarias ao principio da igual-
dade de tratamento;
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c) A otientagdo, a formagdo, o aperfeico-
amento e a reciclagem profissionais...
sejam acessiveis, segundo os mesmos
critérios € aos mesmos niveis sem
discrimina¢do em razdo do sexo.»

4. Nos termos do artigo 6.°:

«Os Estados-Membros devem introduzir
na respectiva ordem juridica interna as
medidas necessarias para permitir a qual-
quer pessoa que se considere lesada pela
néo aplicacdo do principio da igualdade de
tratamento, na acep¢io dos artigos 3.°, 4.°
e 5.° fazer valer judicialmente os seus
direitos, eventualmente, apbs recurso a
outras instdncias competentes.»

DisposicGes nacionais e o seu contexto

5. Na Alemanha, a formacao nas profissdes
juridicas é profunda e prolongada. Embora
as modalidades possam variar de um Land
ao outro, a organizacdo geral & a seguinte.
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6. Depois do ensino secundério, sdo neces-
sarios quatro anos de estudos universitarios
em direito, que terminam com o primeiro
exame de Estado em direito, o qual geral-
mente leva um semestre suplementar.
Embora haja a possibilidade de um ntimero
limitado de oportunidades de carreira em
fungdes subordinadas, neste estidio, a
maioria dos futuros juristas deve fazer,
durante geralmente dois anos, uma série
de estagios/de experiéncias profissionais em
diversas fungdes, sob o controlo do poder
judicial. Durante este periodo, os estagia-
rios sdo remunerados e adquirem direitos 4
pensdo na qualidade de funcionérios pabli-
cos temporirios. No fim deste periodo,
fazem o segundo exame de Estado em
direito, que lhes permite, no caso de
sucesso, ter acesso a qualquer profissdo
juridica. '

7. Este processo refere-se 4 admissdo ao
estagio juridico preparatorio no Land Hes-
sen. Este era regido, no momento dos
factos (Margo de 1998), pelos artigos 23.°
e 24.° da Hessisches Juristenausbildungsge-
setz (lei sobre a formagdo dos juristas, a
seguir «JAG») e pelo artigo 14.°a do Juris-
tenausbildungsanordnung («JAO»), um
regulamento de aplica¢o.

8. O artigo 23.°% n.° 1, da JAG garante a
admissdo ao estagio juridico preparatorio a
qualquer pessoa que tenha &xito no pri-
meiro exame de Estado. O artigo 24.°,
n.° 1, prevé que os estigios comecam no
primeiro dia atil dos meses de Janeiro,
Margo, Maio, Julho, Setembro e Novem-
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bro de cada ano. O ndmero de lugares
disponiveis para cada estigio é limitado a
140, em virtude de disposi¢cdes distintas de
ordem orcamental. O artigo 24.%, n.° 2, da
JAG regulamenta as situacdes nas quais o
nimero de pedidos de admissdo excede o
niimero de lugares disponiveis. Este artigo,
no momento dos factos, tinha a redac¢do
seguinte:

«Se o niimero de pedidos de admissdo ao
estdgio preparatorio entrados no devido
prazo e relativos a uma determinada data
de recrutamento exceder o namero dispo-
nivel dos lugares reservados para a forma-
¢do, o recrutantento pode ser diferido por
um periodo que pode ir até doze meses,
salvo se circunstincias excepcionais consti-
tutivas de um caso de necessidade milita-
rem contra o diferimento. A selec¢do das
pessoas cujo recrutamento deve ser diferido
é feita por tiragem a sorte.»

9. «Casos de necessidade» foram definidos
no artigo 14.°a da JAG:

«1) Verificam-se as circunstancias excep-
cionais constitutivas de um caso de
necessidade, na acepgdo do artigo 24.°,
n.° 2, da JAG, quando o diferimento
apresentar para a candidata ou o
candidato inconvenientes que, utili-
zando um critério rigoroso, excedam
consideravelmente os que habitu-
almente resultam de um diferimento.

2) Sdo nomeadamente considerados casos
de necessidade:

1. a existéncia de invalidez grave;

2. situagdo social e familiar especial,
certificada por atestado de autori-
dade piiblica;

3. perdas de tempo na admissio e
frequéncia do curso que ndo devam
ser atribuidas ao candidato, em
especial as resultantes da escolha
da segunda via de formacfo ou da
pertenga a um oOrgdo da autogestdo
universitaria ou estudantil;

4. o cumprimento de um servico
obrigatorio na acepgdo do arti-
go 12.°a n.® 1 ou 2, da Grundge-
setz (Lei Fundamental) ou o exer-
cicio de uma actividade com uma
duragio minima de dois anos
enquanto cooperante na acepgio
da Entwicklungshelfergesetz (lei
sobre os cooperantes), ou o exerci-
cio de uma actividade benévola no
dominio social durante um ano na
acepcdo da Gesetz zur Forderung
eines freiwilligen sozialen Jahres
(lei destinada a promover o exerci-
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cio, durante um ano, de uma
actividade benévola no dominio
social).»

10. A mencio do servigo obrigatério visa o
servico militar obrigatdrio (artigo 12.%%,
n.° 1, do Grundgesetz), de uma duragéo
de dez meses, e o servico civil obrigatério
(artigo 12.°a, n.° 2), de uma duracio de
treze meses. Estas duas formas aplicam-se
unicamente aos homens. De agora em
diante, referimo-nos aos mesmos como
«servico nacional obrigatorio».

11. A legislacdo no Land Hessen foi modi-
ficada em Maio de 1998. Desde entdo,
essencialmente, 50% dos lugares a cada
recrutamento sdo atribuidos em funcio das
qualificacdes e resultados dos requerentes,
15% em funcdo dos «casos de necessidade»
e 35% em funcio do periodo decorrido
desde o primeiro pedido. A definicdo de
«caso de necessidade» permaneceu pratica-
mente inalterada, embora a ordem dos
exemplos nos n.°* 3 e 4 fosse invertida, e
foi precisado que, se o nimero de pessoas
que invocam «um caso de necessidade»
excedesse 15% dos lugares disponiveis, as
situagdes abrangidas pelo exemplo referido
no n.° 1 beneficiariam da prioridade, segui-
das das incluidas no exemplo referido no
n.° 2, e os lugares eventualmente restantes
sdo atribuidos por sorteio.

I-11002

Processo principal e despacho de reenvio

12. J. Schnorbus teve &xito no primeiro
exame de Estado em direito em Outubro de
1997 e pediu a sua admissdo ao estagio
juridico preparatdrio com inicio em Janeiro
de 1998. Fazia parte dos 360 candidatos
nessa data, de modo que o artigo 24.°,
n.° 2, da JAG foi aplicado para decidir da
atribuicio dos 140 lugares disponiveis.
Apbs aplicagdo da regra dos «casos de
necessidade», os lugares restantes foram
atribuidos por sorteio. J. Schnorbus ndo
teve sucesso. Introduziu um novo pedido
para o recrutamento de Marco de 1998,
mas outra vez sem sucesso, encontrando-se
em 250.% posicdio apds o sorteio. Final-
mente, obteve um lugar para o estigio com
inicio em Maio de 1998, depois de um
NOVO sorteio.

13. No entanto, ao mesmo tempo,
J. Schnorbus tinha interposto recurso tanto
administrativo como contencioso contra a
decisdio de 11 de Fevereiro de 1998 que
recusa atribuir-lhe um lugar para o estigio
com inicio em Margo.

14. J. Schnorbus, por um lado, apresentou
ao Verwaltungsgericht Frankfurt-am-Main
um pedido de medidas provisorias para que
seja nomeada estagidria a contar do pri-
meiro dia atil do més de Marco de 1998. O
despacho foi deferido em 23 de Fevereiro
de 1998, mas foi anulado quatro dias
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depois pelo Hessische Verwaltungsgerichts-
hof (Tribunal Administrativo do Land
Hessen).

15. Por outro lado, interpds recurso admi-
nistrativo da decisdo de indeferimento, que
foi indeferido em 2 de Abril de 1998 por
uma carta, indicando que o procedimento
em causa nio constituia uma discriminagio
directa ilegal em relacdo 4s mulheres, e que
a regra que faz referéncia ds pessoas que
cumpriram um servico nacional obrigatorio
era fundada sobre um critério objectivo de
diferenciaco.

16. Finalmente, interpds novo recurso no
Verwaltungsgericht Frankfurt-am-Main,
pedindo a declaracio de que o indeferi-
mento do seu recurso administrativo era
ilegal e violava os seus direitos. (Desistiu de
um pedido de obtengio de um lugar de
estagidria com inicio em Maio de 1998,
quando o lugar lhe foi atribuido.) Foi no
Ambito deste procedimento que o Verwal-
tungsgericht submeteu ao Tribunal de Jus-
tica um pedido de decisdo prejudicial que
contém oito questdes, que podem ser
resumidas do seguinte modo:

«A preferéncia dada aos homens que cum-
priram o servi¢o nacional obrigatorio (uma
condicio que as mulheres nio podem
preencher) é do 4mbito da Directiva
76/207/CEE (questdo 1)? Em caso afirma-

tivo, constitui, directa ou indirectamente,
uma discriminagdo com base no sexo na
acepgdo do artigo 2.% n.° 1, desta directiva
{questdes 2 e 3)?

Nio existe qualquer justificagdo, nos ter-
mos do artigo 2.% n.° 4, da directiva, ou
porque a preferéncia € atribuida automati-
camente aos homens, sem referncia as
circunstincias individuais ou a outras con-
sideracdes, indo assim além de uma medida
destinada a promover a igualdade de opor-
tunidades (questdo 4), ou porque este
artigo autoriza somente medidas destinadas
a promover a igualdade de oportunidades
em favor das mulheres (questdo 5)?

Se tal ndo & o caso, o facto de o servigo
nacional obrigatdrio incumbir somente aos
homens deve ser considerado em si como
‘uma desigualdade de facto’ — em prejuizo
dos homens — na acep¢iio do artigo 2.°,
n.° 4, da directiva, ou deve-se também ter
em consideragio as desvantagens que as
mulheres podem encontrar no mercado do
trabalho em razdo do sexo (questdo 6)? Ou,
a titulo subsididrio, pode a preferéncia ser
justificada nos termos do artigo 2.°, n.° 4,
simplesmente com o fundamento de que
compensa inconvenientes aos quais as
mulheres nfo estdic expostas porque nio
sdo obrigadas a cumprir um servi¢o nacio-
nal obrigatério (questdo 7)?

Finalmente, o artigo 6.° da directiva con-
fere um direito de acesso 4 formacdo
quando a recusa desse acesso & fundada
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numa discriminacio e ndo existe direito a
indemnizacdo (questdo 8)?»

17. O Land Hessen (recorrido no processo
principal) apresentou observagdes escritas,
bem como a Comissdo. J. Schnorbus ndo
apresentou observagdes, mas 0s seus argu-
mentos foram amplamente expostos no
despacho de reenvio do Verwaltungsge-
richt, que parece disposto a examinar-los
favoravelmente. Ndo houve fase oral.

Analise

Admissibilidade

18. O Land Hessen exprime davidas em
relacdo 4 admissibilidade do pedido de
decisdo prejudicial. Alega que, como a
legislacdo desde entdo foi objecto de modi-
ficagBes, qualquer decisdo em relagdo 4 sua
compatibilidade com o direito comunitario
ficaria sem objecto em futuros casos. Tal
decisio ndo teria também incidéncia no
resultado do processo principal: dado que
J. Schnorbus obteve o 250.° lugar depois
do sorteio, ndo poderia ter obtido um lugar,
mesmo na auséncia de candidatos priorita-
rios. Além disso, a sua acgdo declarativa &
inadmissivel por falta de interesse em agir.
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19. £ verdade que nada de substancial
parece depender da interpretacdo do direito
comunitario no presente processo. E ver-
dade também que o Verwaltungsgericht
sublinha explicitamente no seu despacho
de reenvio que um dos motivos que o
levaram a apresentar um pedido prejudicial
reside no facto de as questdes a resolver
apresentarem também uma importincia
para futuros processos relativos a outras
disposi¢des legais, independentemente do
resultado deste processo, o que implica que
0 seu interesse &, até um certo ponto,
hipotético.

20. No entanto, nfo pensamos que haja
qualquer objeccio séria 4 admissibilidade
do pedido.

21. A esse respeito, a alteracdo da legisla-
¢do € irrelevante, No seu acdrddo Pierrel e
0.2, 0 Tribunal de Justica julgou que o
artigo 177.° do Tratado CE (actual arti-
go 234.° CE) «atribui competéncia ao Tri-
bunal de Justica para interpretar o direito
comunitirio e que, deste modo, as mudan-
¢as ocorridas na legislagdo nacional poste-
riormente ao reenvio ndo tém influencia
nesta interpretacio». A presente situacio
ndo é diferente em substincia (embora a
modificagdo da legislacdo tivesse ocorrido
antes do despacho de reenvio), na medida
em que o tribunal nacional deve aplicar o
direito interno na sua forma anterior a
modificacdo, e que pediu uma interpreta-
¢do do direito comunitario neste contexto.
Como as questdes tém por objecto precisa-

2 — Acérddo do 7 de Dezembro de 1993 (C-83/92, Colect.,
p. 1-6419, n.° 32).
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mente o critério do cumprimento do servigo
nacional obrigatbrio e que este critério
continua na legislagdo alterada, embora
com consequéncias mais limitadas, a alte-
ragio ndo pde em causa a incidéncia inicial.

22. De resto, o Verwaltungsgericht mos-
trou claramente que o @nico pedido da
J. Schnorbus ainda pendente & de uma
declaragio de que a decisdo sobre o seu
recurso administrativo era ilegal e consti-
tuia uma violagfio dos seus direitos. Nzo &
da competéncia do Tribunal de Justica
decidir sobre a admissibilidade deste
pedido — que ela pode apresentar em
virtude do artigo 6.° da directiva3 — e a
maioria das questdes ndo se mostram
irrelevantes em relagdo 4 decisdo. Mesmo
a oitava questio do tribunal nacional,
embora ndo seja imediatamente relevante
em relagdo 4 questdo, pode ser necessaria
por razdes de ordem processual ligadas a
um pedido ulterior de indemnizagdo nos
orgdos jurisdicionais civis.

O acérdio Kreil

23.Em 11 de Janeiro de 2000, ou seja,
apbs o fim da fase escrita no presente

3 — Cuja importincia o Tribunal sublinhou numa série de
processos que_comega com o acdrdio de 10 de Abril
de 1984, Von Colson ¢ Kamann/Land Nordrhein-Westfalen
(14/83, Recueil, p. 1891) até ao acérdio de 22 de Setembro
de 1998, Coote FC-185/97, Colect., p. 1-5199).

processo, o Tribunal proferiu o seu acérdio
no processo Kreil 4, que parecia ter alguma
relevidncia neste caso. No entanto, um
exame mais aprofundado revela rapida-
mente que & s6 uma aparéncia,

24. A questdo que se punha no processo
Kreil era a de saber se a Directiva 76/207 se
opunha 3 aplicagdo de disposi¢es nacio-
nais, tais como as disposicdes da lei alema3,
que excluem as mulheres dos empregos
militares que envolvem a utilizacdo de
armas € que autoriza apenas o seu acesso
ao servico de safide e as formacdes de
misica militar. A resposta do Tribunal a
esta questdo foi afirmativa,

25. No entanto, o acdrddo ndo respeitava a
obrigagdio imposta unicamente aos homens
de cumprir um servico militar ou civil, o
que & relevante no presente processo, mas a
recusa generica as mulheres do direito de
servirem voluntariamente em empregos
militares que comportem a utilizagdo de
armas. Assim, a discriminagio julgada
existente distinguia-se radicalmente, por
conseguinte, de uma eventual discrimina-
¢do que pudesse existiv no presente pro-
Cesso.

4 — C-285/98.
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As questles levantadas no presente pro-
cesso

— As disposicbes impugnadas incluem-se
no ambito de aplicagdio da Directiva
76/207?

26. O tribunal nacional considera que a
Directiva 76/207 é aplicavel ao sistema de
prioridades previsto na legislagio impug-
nada, porque afecta 0 momento da admis-
sdo ao estagio juridico preparatorio, ainda
que ndo afectem o direito de acesso ao
proprio estagio. O Land Hessen considera,
pelo contrario, que ndo é aplicavel: as
regras em causa nio afectam o direito de
qualquer pessoa ao estigio juridico prepa-
ratorio, mas limitam-se a regulamentar a
duraggo do periodo eventual de espera. No
entanto, a Comissdo considera que a
«igualdade de tratamento no que diz res-
peito ao acesso» ndo levanta somente a
questdo do «se», mas também a do
«quando»; qualquer espera imposta a
uma pessoa para o acesso a uma formacio
profissional — e por conseguinte a activi-
dade profissional consecutiva — pode
constituir uma desvantagem discriminato-
ria em relagdo dqueles que ndo tém de
esperar €, quando a sua duracfio é exces-
siva, pode mesmo equivaler a uma recusa
de acesso. E importante garantir que as
disposicdes da directiva ndo sejam contor-
nadas.

27. Compartilhamos a opinido do tribunal
nacional e da Comissdo. E evidente que um
candidato admitido imediatamente a um
estagio profissional remunerado & tratado
mais favoravelmente do que um candidato
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que deve esperar, mesmo se o periodo de
espera nio excede doze meses. A diferenga
de tratamento a este nivel provoca ndo
somente certas dificuldades financeiras
momentaneas, mas terd igualmente reper-
cussbes sobre o desenrolar da carreira
durante certo tempo. Além disso, qualquer
atraso a este nivel dos estudos de direito
pode ser significativamente perturbador,
interferindo com a aquisi¢do continua e a
retencdo activa dos conhecimentos, parti-
cularmente se se prolonga por um periodo
completo de doze meses. Quando uma
insuficiéncia de recursos torna necessiria
a adopgdo de regras destinadas a determi-
nar que candidatos sdo admitidos imedia-
tamente e quais devem esperar, a Directiva
76/207 — em particular o seu artigo 4.° —
é aplicavel sem outra restricdo a estas
regras, que devem, por conseguinte, evitar
qualquer discriminagdo, directa ou indi-
recta, em razdo do sexo.

— A regra em questio

28. Algumas das observacdes submetidas
ao Tribunal pelo Land Hessen bem como
pela Comissdo insistem no facto de as
disposi¢tes impugnadas da JAG e da JAO
concederem prioridade nos «casos de
necessidade» em geral, e que o cumpri-
mento de um servi¢o nacional obrigatorio
constitui unicamente um exemplo entre
outros citados numa lista ndo exaustiva
de tais casos. Salientam que outros casos,
sejam mencionados especificamente na
legislagdo ou ndo, podem aplicar-se igual-
mente ds mulheres, e tiram desse facto
certas conclusbes em relacio 4 natureza
discriminatéria ou ndo destas disposi¢des.
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29. Consideramos que esta abordagem &
errada. As questdes submetidas pelo tribu-
nal nacional referem-se especifica e expli-
citamente 4 legalidade, em relagio 4 direc-
tiva, da prioridade atribuida aos que cum-
priram um servico nacional obrigatbrio. O
que tem de ser considerado & se uma
desigualdade de tratamento resultando
eventualmente da prioridade concedida
em tais circunstdncias constitui uma discri-
minagio ilegal, ou se pode ser justificada 3.
O facto que a prioridade pode ser atribuida
noutras circunstncias sem constituir uma
discriminagiio ilegal ndo tem incidéncia a
este respeito. Ao invés, se, por exemplo,
uma obriga¢io de natureza comparavel
fosse imposta as mulheres sem que esta
mesma prioridade lhes fosse atribuida, seria
relevante. No entanto, J. Schnorburs ndo
baseia o seu pedido em tal alegagdo e ndo
ha nenhuma outra indicagiio de tal circun-
stAncia no despacho de reenvio do tribunal
nacional. Limitaremos por conseguinte a
nossa analise a regra especifica em questio,
que atribui a prioridade aos que cumpriram
um servigo nacional obrigatorio.

— Discriminagdo directa e indirecta em
razdo do sexo: consideracbes gerais e
justificacbes possiveis

30. Ndo & sempre necessario distinguir
entre discriminacgdo directa e discriminagéo

§ — E necessario superar a esse respeito uma dificuldade
terminologica: «Discriminagdo» implica, em certo sentido,
nada mais do que um reconhecimento de diferengas, No
entanto, discriminagio foi definida em direito comunitario
como «a aplicagdo de regras diferentes a situagdes compa-
raveis ou a aplicagdo da mesma regra a situagdes diferentes»
{v., por exemplo, acérdio do Tribunal de 27 de Qutubro
de 1998, Boyle ¢ 0. {C-411/96, Colect., p. I-6401, n.° 39). A
questio de saber s¢ uma discriminagdo no sentido que Ihe da
a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga pode ser «justifi-
cada», que examinaremos agora, pode prestar-se, de novo, a
confusio.

indirecta em razéo do sexo. O artigo 119.°
do Tratado CE (os artigos 117.% a 120.° do
Tratado CE foram substituidos pelos arti-
gos 136.° CE a 143.° CE), por exemplo,
ndo faz nenhuma distingdo, do mesmo
modo que a directiva sobre a igualdade
das remuneragdes 8. De facto, a combina-
¢do dos termos utilizados pela Directiva
76/207 («auséncia de qualquer discrimina-
¢do em razdo do sexo, quer directa, quer
indirectamente») parece mais destinada a
abranger todos os tipos de discriminagio
do que a estabelecer duas categorias distin-
tas de discriminaggo.

31. Contudo, como veremos, a distingdo
pode ter incidéncia na questdo das justifi-
cagOes possiveis.

32. Uma defini¢do legal de discriminagio
indirecta, que tem em consideracio uma
grande parte do desenvolvimento jurispru-
dencial desde que o Tribunal afirmou o
principio da distingdo, & fornecida no
artigo 2.° n.° 2, da Directiva 97/80/CE7;
«verifica-se uma situagio de discriminagdo
indirecta sempre que uma disposicdo, cri-
tério ou pratica aparentemente neutra
afecte uma propor¢do consideravelmente
mais elevada de pessoas de um sexo, salvo
quando essas disposi¢oes, critérios ou pra-
ticas sejam adequadas e necessirias e

6 — Dircctiva 75/117/CEE do Consclho do 10 de Fevereiro
de 1975, relativa @ aproximagdo das legislagdes dos
Estados-Membros no que se refere 4 aplicagio do principio
da igualdade de remuncragdes entre os tmbﬁhadorcs
masculinos ¢ femininos (JO L 45, p.

7 — Directiva do Consclho, de 15 de Dezembro de 1997, relativa
ao 6nus da prova nos casos de discriminagio baseada no
sexX0 1]0 L 14, p. 6); v. igualmente o secu décimo nono
considerando. Esta dircctiva ¢ aplicivel s situagoes que sio
da competéncia, inter alia, da Directiva 76/207, mas o prazo
para a sua transposi¢io expira em 1 de Janeiro de 2001,
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possam ser justificadas por factores objec-
tivos néo relacionados com o sexo».

33. A situagdo pode ser exprimida simples-
mente dizendo que h4 discriminagio em
razdo do sexo, quando pessoas de um sexo
sdo tratadas mais favoravelmente que as do
outro. A discriminagfo & directa quando a
desigualdade de tratamento & fundada
sobre um critério que & quer explicitamente
o do sexo, quer necessariamente ligado a
uma caracteristica inseparavel do sexo. E
indirecta, quando um outro critério &
aplicavel, mas este afecta uma proporgio
claramente mais elevada de pessoas de um
sexo que do outro.

34. Uma desigualdade de tratamento pode
ser «justificada» de duas maneiras. Por um
lado, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal, uma desigualdade de tratamento
«justificada por factores objectivos e sem
relagdo com uma discriminacdo em razio
do sexo» ¥ ndo constitui uma discriminacéio
ilegal. Por outro lado, certas disposices
que proibem qualquer discriminagio deter-
minam que nio impedem certas medidas
julgadas necessarias ou de interesse geral?,
Existe, em particular, a clausula de excep-
¢io do artigo 2.°, n.°4, da Directiva
76/207, sobre que incidem as quarta e
sétima questdes do tribunal nacional, e que

8 — V., por exemplo, acérddo do Tribunal de Justica de 9 de
Fevereiro de 1999& Seymour-Smith ¢ Perez {C-167/97,
Colect,, p. 1-623, n.** 60 e 65).

99—V, %or exemplo, artigos 4.% n.° 2, e 7.° da Directiva 79/7/
/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de 1978, relativa i
aplicagdo progressiva do principio da igualdade de trata-
mento entre homens e mulheres em matéria de seguranca
social {JO L 6, p. 24), ou (agora) o artigo 141.°, n.% 4, CE;
v. também Directiva 92/85/CEE do Consetho, de 19 de
Outubro de 1992, relativa d implementagio de medidas
destinadas a promover a melhoria da seguranca e da saide
das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes (JO
L 348, p. 1).
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excepciona «as medidas que tenham em
vista promover a igualdade de oportunida-
des entre homens e mulheres, em particular,
as que corrijam as desigualdades de facto
que afectam as oportunidades das mulhe-
res» — por outras palavras, qualquer
«acgdo afirmativa» ou «positiva».

35. Os dois tipos de justificaces sdo de
natureza distinta, O primeiro tem por
objecto a defini¢do da discriminagio ilegal;
se este for o caso, ndo ha discriminacio e
nenhuma verificagdo suplementar é neces-
saria. O dltimo constitui um «meio de
defesa» eventual a examinar apbs ter
estabelecido a existéncia de tal discrimina-
cdo. Além disso, o primeiro parece ser
aplicavel unicamente a discriminagio indi-
recta, dado que, quando ha discriminagdo
directa, o critério &, por definicdo, necessa-
riamente ligado ao sexo, enquanto o fltimo
parece poder ser aplicavel a cada uma das
duas categorias.

— A regra em questdo causa uma discri-
mina¢io directa em razio do sexo?

36. O Verwaltungsgericht tem a opinido de
que ha discriminacgdo directa em razdo do
sexo, porque a regra em questdo favorece
uma categoria que pode incluir unicamente
homens. O Land Hessen bem como a
Comissdo consideram que ndo é o caso,
insistindo, essencialmente, sobre as diferen-
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tes categorias mencionadas no artigo 14.%,
n.° 2, da JAO, que podem incluir mulheres.

37. Nos consideramos que ndo ha discri-
minacdo directa em razio do sexo —
embora, como explicimos acima, por
razbes diversas das afirmadas pelo Land
Hessen e pela Comissdo, dado que &
unicamente a prioridade atribuida aos que
cumptiram um servico nacional obrigatério
que esta em causa,

38. F verdade que, nos termos da lei alema,
as mulheres ndo podem beneficiar de
prioridade em virtude da regra contestada,
enquanto a maioria esmagadora dos
homens pode, pelo proprio facto de o
critério utilizado — o cumprimento do
servico nacional obrigatorio — se referir a
uma obrigagdo imposta pela lei a todos os
homens, e unicamente aos homens.

39. Isto poderia ser comparado com a
situagdo relativa d gravidez, Efectivamente,
o Tribunal de Justica julgou, numa série de
processos que comega pelo processo Dek-
ker !9, que, dado que uma recusa de
emprego em razio da gravidez pode opor-

10 — Acérdio de 8 de Novembro de 1990 (C-177/88, Colect,,
. 1-3941, n.° 12); v. também acérdios do Tribunal de
fusu’qa de 8 de Novembro de 1990, Handels- og Kontor-
funktionwrernes Forbund (C-179/88, Colect., p. 1-3979,
n° 13); de § de Maio de 1994, Habermann-Beltermann
(C-421/92, Colect., 5 11657, n.° 15); de 14 de Julho
de 1994, Webb (C-32/93, Colect., p. I-3567, n.° 19), ¢ de
3 de Fevereiro de 2000, Mahlburg (C-207/98, Colect.,

p. 1-549, n.° 20}

-se unicamente 4s mulheres, tal recusa
constitui uma discrimina¢do directa em
razdo do sexo.

40. No entanto, é necessirio distinguir
entre um critério baseado numa obrigacdo
imposta pela lei a um sexo e um critério
baseado numa caracteristica fisica inerente
a um sexo. Nenhuma lei pode permitir aos
homens dar a luz, enquanto a legislagdo
pode facilmente pdr um termo a qualquer
discriminagdo entre homens e mulheres a
respeito do servigo nacional obrigatorio.

41. No presente processo, resulta que ndo
ha discriminagdo directa, porque a regra
em questdo distingue entre os que cumpri-
ram € 0s que nio cumpriram O Servigo
nacional obrigatério em virtude de uma
obrigacio legal e ndo entre homens e
mulheres enquanto tais.

— A regra em questio consttui uma
discriminagio indirecta em razdo do sexo?

42, O tribunal nacional considera que ha,
em qualquer caso, uma discriminagéo indi-
recta, baseando-se em nameros fornecidos
pelo Land Hessen: dos 394 candidatos a
admissdo ao estagio com inicio em Marco
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de 1998, 157 eram homens e 237 eram
mulheres; dos 140 candidatos admitidos,
94 eram homens e 46 eram mulheres; 107
destes 140 candidatos foram admitidos
com beneficio de um caso de necessi-
dade — 84 homens (67 dos quais tinham
cumprido o servigo nacional obrigatério) e
23 mulheres. Assim, uma propor¢io consi-
deravelmente mais elevada de mulheres do
que homens foi desfavorecida, sem que esta
desigualdade resultasse de um critério
objectivo sem relagdio com o sexo. O
proprio Land Hessen ndo se explica espe-
cificamente a esse respeito nas suas obser-
vagdes ao Tribunal, mas contesta a perti-
néncia de apenas uma série de niimeros. Em
contraste com a situacdo de Marco de
1998, por exemplo, a percentagem das
mulheres admitidas era 51,2% para o
estigio com inicio em Julho de 1997, e
50,9% para o estigio com inicio em
Setembro de 1997. A Comissio comparti-
lha a opinido do Verwaltungsgericht sobre
este ponto, baseando-se nos nameros que
figuram no despacho de reenvio, mas
sublinha que o tribunal nacional deve
proceder ds necessirias averiguacdes de
facto. Faz referéncia a jurisprudéncia do
Tribunal, segundo a qual ha discriminagio
indirecta quando uma regra afecta «uma
percentagem consideravelmente menor»,
«um namero muito mais elevado» ou
«uma percentagem consideravelmente mais
elevada» de pessoas de um sexo do que do
outro sexo 11,

43. Também neste aspecto consideramos
que ndo & correcto examinar os niimeros de
uma maneira global. O niimero a examinar

11 — V. acérddos do Tribunal de Justica de 31 de Marco
de 1981, Jenkins $96/80, Recueil, p. 911, n.° 13); de 13 de
Maio de 1986, Bilka (170/84, Colect., p. 1607, n.° 29); de
6 de Fevereiro de 1996, Lewark (C-457/93, Colect.,
g. 1-243, n.°28), ¢ de 7 de Margo de 1996, Freers e

peckmann (C-278/93, Colect., p. I-1165, n.° 22).
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¢ o nfimero de candidatos que obtém um
lugar de estagio por aplicagdo da regra em
questio — ou seja, em razdo do cumpri-
mento do servigo nacional obrigatbrio.

44. A este respeito, a jurisprudéncia do
Tribunal insiste no facto de que deve haver
uma diferenga «consideravel» em percen-
tagem para se poder declarar a existéncia
de uma discriminagéo indirecta 12, No que
diz respeito ao critério do’cumprimento do
servico nacional obrigatério, a diferenga &
incontestavelmente «consideravel»; 100%
dos que o preenchem sdo necessiriamente
homens, 0% sido mulheres.

45. Deste ponto de vista, nio temos
nenhuma dificuldade em concluir que a
regra em questdo causa, d primeira vista,
uma discriminagdo indirecta em razdo do
$EXO0,

46. No entanto, se for decidido examinar
as estatisticas globais — o que implicaria
avaliar o regime dos casos de necessidade
no seu conjunto em vez de avaliar a Gnica
regra em questdo — seria insensato fundar
qualquer conclusdo unicamente sobre os
dados globais do més de Marco de 1998.
Como sugere a Comissio, o tribunal nacio-
nal deveria proceder a outras investigacdes
antes de poder tirar conclusdes justas;
outros recrutamentos deveriam entdo ser

12 — V., por exemplo, nos n.* 63 e 64 do acorddo Seymour-
-Smith e Perez, citado na nota 8, onde o Tribunal nio
julgou «consideravel» a diferenga entre 77,4% de homens
¢ 68,9% de mulheres.
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examinados. No entanto, nio considera-
mos que os outros niimeros apresentados
pelo Land Hessen provam qualquer ponto
especifico. Se, como parece ser o caso, as
sessOes principais do primeiro exame de
Estado se verificam uma ou duas vezes por
ano, mas as admissdes ao estagio prepara-
torio tém lugar de dois em dois meses, e se a
discriminagdo existe da maneira alegada,
poderiamos esperar encontrar uma percen-
tagem mais elevada de homens nas admis-
soes imediatamente depois de cada sessdo e
uma percentagem mais elevada de mulheres
nas admissdes que precedem a sessdo
seguinte, Ora, se ndo levamos em conside-
racio o nfimero de homens que beneficiam
de prioridade em virtude do Ginico critério
do cumprimento do servi¢o nacional obri-
gatorio, verificamos que foi atribuido um
lugar a 27 homens em Marco de 1998 (17
dos quais segundo o regime dos «casos de
necessidade»), contra 46 mulheres (23 das
quais segundo o regime dos «casos de
necessidade»). Assim, estes nimeros ndo
parecem indicar qualquer discriminagéo
para 4 da relacionada com a regra em
questdo, pela qual a conclusdo & inevitavel.

— A regra em questdo é «justificada por
factores objectivos sem relagio com qual-
quer discriminagdo em razdo do sexo»?

47. A férmula habitual do Tribunal pode
parecer banal. Afirmar que nfo hé discri-
minagdo em razdo do sexo quando uma
desigualdade de tratamento & justificada
por factores sem relagdio com qualquer
discriminagdo em razdo do sexo parece

uma evidéncia. Contudo, em conformidade
com a definicio da Directiva 97/8013,
consideramos que significa que uma discri-
minacdo (indirecta) ndo é ilegal, quando a
desigualdade de tratamento & justificada
por factores objectivos que ndo sdo (ou

seja, directamente) ligados ao sexo.

48. Pode ser atil sublinhar aqui que o
regime dos «casos de necessidade» em geral
ndo tem por efeito impor uma desigualdade
de tratamento a um conjunto de pessoas
que beneficiariam de condi¢des idénticas. A
desigualdade de tratamento resulta da
necessidade de limitar o nimero de candi-
datos que obtém um lugar em cada estagio.
Quando o nfimero de candidatos qualifica-
dos nio excede o niimero de lugares
disponiveis, todos os candidatos sdo trata-
dos da mesma maneira. Quando o niimero
de lugares disponiveis é insuficiente em
relagio ao namero de candidatos qualifi-
cados, alguns deles devem ser tratados
menos favoravelmente do que os outros.
O regime dos «casos de necessidade» prevé
certas prioridades fundadas sobre o princi-
pio claro de uma distribui¢do tdo justa
guanto possivel dos inevitaveis inconve-
nientes, tratando mais favoravelmente —
na presente fase — os que tém ja sofrido
certos inconvenientes e menos favoravel-
mente os que ndo sofreram certos inconve-
nientes. E igualmente fitil recordar que a
prioridade atribuida produz efeitos unica-
mente quanto ao momento da atribui¢do de
um estigio, e isto unicamente em limites
temporais definidos.

13 — V. supra, n.° 32,
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49. No que diz respeito ao critério do
cumprimento do servico nacional obriga-
torio, existe uma justificagdo fundada sobre
factores objectivos que — como o proprio
critério — ndo sdo directamente ligados ao
sexo. A regra em questio & destinada a
compensar (ou, sobretudo, a evitar agra-
var) um atraso de aproximadamente um
ano no inicio dos estudos de direito. Esta
desvantagem & definida objectivamente e
aplica-se unicamente 4s pessoas de um s
sexo, porque a lei (de momento) a impde
unicamente ds pessoas de um sb sexo.
Assim, as medidas destinadas a atenuar os
seus efeitos ndo encaixam na defini¢io de
discriminagio ilegal — a menos que as
pessoas do outro sexo sofram de uma outra
desvantagem comparavel face a qual
nenhuma medida equivalente foi tomada
(e, como indicAmos acima, tal questdo ndo
se pde no presente processo) ou que tais
medidas vdo além do necessario para
compensar esta desvantagem (a regra em
questdo ndo é susceptivel de conceder uma
vantagem superior a doze meses, o que
corresponde ao atraso sofrido devido ao
cumprimento do servico nacional obriga-
torio).

50. Néo ignoramos que as sexta e sétima
questdes do tribunal nacional concerne i
preocupagio que o atraso das carreiras dos
homens, devido ao cumprimento do servigo
nacional obrigatorio, nio deveria ser com-
pensado em detrimento das mulheres, na
medida em que as mulheres sofrem ulte-
riormente atrasos ainda mais longos rela-
cionados com a maternidade. No entanto, a
regra em questdo refere-se 4 desvantagens
ja sofridas e objectivamente determiniveis,
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e ndo a futuras desvantagens, estatistica-
mente provaveis, embora incertas.

51. Isto ndo quer dizer que medidas ade-
quadas tomadas para compensar os atrasos
sofridos devido 4 maternidade seriam cons-
titutivas de uma discriminagio ilegal. N3o
seria evidentemente o caso — elas sdo
autorizadas pelo artigo 2.°, n.° 4, da Direc-
tiva 76/207 e, agora, pelo artigo 141.°,
n.° 4, CE. Contudo, o facto de estas
medidas serem legais — e recomenda-
veis — se forem tomadas, nfo implica que
a sua auséncia possa tornar outras medidas
ilegais para compensar os efeitos de outros
atrasos, definidos objectivamente.

— A regra em questdo pode ser justificada
nos termos do artigo 2.°, n.° 4, da Direc-
tiva 76/207 (ac¢do positiva)?

52. Consideramos que a regra em questio
nio conduz a nenhuma discriminacio ilegal
porque a desigualdade de tratamento &
justificada por factores objectivos e sem
relagdo directa com o sexo. Consideramos
consequentemente que nio € necessario
examinar o artigo 2.°, n.° 4. No entanto,
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qualquer exame de justificacdes eventuais
em relacdo a esta disposicdo* teria que
levar em conta, em larga medida, conside-
ragbes idénticas ds expostas acima a res-
peito de uma justificagdo objectiva.

53, Seja como for, parece ser claro que o
tribunal nacional estid errado quando
sugere que o artigo 2.% n.° 4, é aplicavel
unicamente ds medidas tomadas em favor
das mulheres. A Comissiio tem razio em
sublinhar que a directiva & aplicavel 4
igualdade de tratamento dos homens e das
mulheres, e que a referéncia ds «desigual-
dades de facto que afectam as oportunida-
des das mulheres» é meramente um exem-
plo. O facto de que somente as mulheres
sejam citadas neste exemplo tem de ser
atribuido ao facto de a maioria das discri-
minacdes existentes em razdo do sexo, que
sejam directas ou indirectas, serem em seu
detrimento.

— O artigo 6.° da Directiva 76/207 pode
conferir um direito de acesso a formacio
sem existir direito a indemnizagdo?

54, A luz da nossa conclusdo a respeito da
questdo da discriminagfio, consideramos

14 — Ou, sc fosse aplicdvel, ratione temporis, do artigo 141.°,
n. 4, CE.

que a altima questdo do tribunal nacional
néo necessita de resposta.

55. Se, no entanto, o Tribunal tivesse que
dar uma resposta, pareceria justo insistir na
jurisprudéncia claramente expressa de que
qualquer pessoa tem direito a um recurso
efectivo contra as infrac¢Bes ao principio
da igualdade de tratamento1’, Conforme
as explicagdes do Tribunal de Justica no
acorddo Marshall 1116 quanto ao sentido
da disposigio do artigo 6.° da directiva,
medidas devem existir para restabelecer a
igualdade, quando esta nfo foi respeitada;
no presente processo, tais medidas deve-
riam implicar quer garantir um acesso nio
discriminatdrio ao estagio quer, se isso ndo
for possivel, conceder uma compensagio
financeira adequada para permitir a com-
pensac¢do dos prejuizos sofridos, devido a
uma discriminacio ilegal, de acordo com as
regras nacionais aplicaveis.

15—V, gor exemplo, o acordio Coote, ja referido na nota 3,
n.” 22,

16 — Acordio de 2 de Agosto de 1993 (C-271/91, Colect,,
p. 1-4367, n.°® 17 a 26, ¢ em particular os n.°* 24 a 26),
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Conclusio

56. Em conclusio, sugerimos ao Tribunal que responda ds questdes submetidas
pelo Verwaltungsgericht Frankfurt-am-Main nos seguintes termos:

«As leis, regulamentos e disposi¢des administrativas de um Estado-Membro que
regulam a ordem de prioridade de admissdo a uma formagio profissional
incluem-se no Ambito de aplicagdo da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 1976, relativa 4 concretizagdo do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a
formacdo e promogdo profissionais e ds condigdes de trabalho, e devem ser
conformes com o principio da igualdade de tratamento estabelecido por esta
directiva.

Uma regulamentacdo que concede a prioridade de acesso a uma formagio
profissional a todas as pessoas que cumpriram uma obrigacio legal imposta as
pessoas de um sb sexo ndo constitui uma discrimina¢io directamente fundada
sobre o sexo, mas pode determinar uma discriminac¢do indirectamente fundada
sobre o sexo.

Tal regulamentagdo, no entanto, ¢ justificada por factores objectivos que ndo sio
directamente ligados ao sexo, quando se limita a compensar um atraso ja sofrido
devido ao respeito da obrigacdo legal em questdo, e quando as pessoas do outro
sexo ndo sdo sujeitas a qualquer atraso de natureza comparavel para qual ndo ha
nenhuma compensagdo equivalente; nestas circunstincias, a desigualdade de
tratamento nio constitui uma discriminacéo ilegal.»
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