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I — Introducao

1. O Landesgericht Bozen, nos termos do
artigo 234.° CE, apresenta uma questdo
prejudicial na qual manifesta as suas ddavidas
sobre a conformidade do ordenamento admi-
nistrativo italiano com o direito social comu-
nitario. Concretamente, questiona a licitude
de uma regulamentagdo nacional que impde
a entidade patronal a obrigacdo de enviar
todos os contratos de trabalho a tempo
parcial no prazo de 30 dias contados da sua
celebracdo. Esta obrigacdo, acompanhada
de um rigido regime de san¢des administra-
tivas para as situacdes de incumprimento,
devia ser compativel com a Directiva 97/81/
/CE do Conselho, de 15 de Dezembro de
1997, respeitante ao acordo-quadro relativo
ao trabalho a tempo parcial celebrado pela
UNICE, pelo CEEP e pela CES”.

2. Embora a Directiva 97/81 ja tenha sido
interpretada pelo Tribunal de Justica, é a
primeira vez que é apreciada uma discrimi-
nacdo que nao decorre do regime substantivo

1 — Lingua original: espanhol.
2 —JO1998,L 14, p.9.

do contrato, mas das obrigacdes adminis-
trativas impostas a entidade patronal nos
contratos de trabalho a tempo parcial. Conse-
quentemente, este processo da ao Tribunal
de Justica a oportunidade de definir o &mbito
de proteccgao tutelado pela Directiva 97/81 e
de delimitar a relagdo desta com o principio
geral da ndo discriminacgéo, bem como com
a Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de
Fevereiro de 1976, relativa a concretizagdo
do principio da igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacgdo e promocdo
profissionais e as condigdes de trabalho .

II — Quadro juridico

A — Regulamentacdo comunitdria

3. Em 1997, a Comunidade Europeia
aprovou a Directiva 97/81, para acolher o

3 — JOL 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70.
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acordo-quadro celebrado pelas organiza-
¢oes interprofissionais de dimensio europeia
em matéria de trabalho a tempo parcial. A
adopgio deste diploma visou, por um lado,
suprimir a discriminacio relativamente aos
trabalhadores a tempo parcial e, por outro,
facilitar o desenvolvimento deste modelo de
contratacdo laboral. As clausulas 4 e 5 do
acordo-quadro sdo muito ilustrativas:

«Clausula 4: Principio da ndo discriminacao

1. No que respeita as condi¢oes de emprego,
os trabalhadores a tempo parcial ndo devem
ser tratados em condi¢des menos favora-
veis do que os trabalhadores comparaveis
a tempo inteiro unicamente pelo facto de
trabalharem a tempo parcial, a menos que,
por razdes objectivas, a diferenca de trata-
mento se justifique.

2. Sempre que apropriado, aplicar-se-4 o
principio pro rata temporis.

3. As modalidades de aplicacdo da presente
cldusula serdo definidas pelos Estados-
-Membros e/ou pelos parceiros sociais, tendo
em conta a legislacdo europeia e bem assim
a legislacdo, as convencdes colectivas e as
praticas nacionais.
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4. Quando razdes objectivas o justifiquem,
os Estados-Membros, apés consulta aos
parceiros sociais nos termos da legislacdo,
das convengdes colectivas ou das praticas
vigentes a nivel nacional, e/ou os parceiros
sociais podem, sendo caso disso, subordinar
o acesso a certas condi¢cdes de emprego a
um periodo de antiguidade, a uma duragdo
de trabalho ou a determinadas condic¢des de
remuneragdo. Os critérios para que os traba-
lhadores a tempo parcial possam ter acesso
a certas condi¢oes de emprego devem ser
revistos periodicamente, tendo em conta o
principio da ndo discriminacdo enunciado na
cldusula 4, n.° 1.

Cldusula 5: Possibilidades de
tempo parcial

trabalho a

1. No contexto da cldusula 1 do presente
acordo e do principio da ndo discriminacdo
entre trabalhadores a tempo parcial e traba-
lhadores a tempo inteiro:

a) Os Estados-Membros, apés consulta aos
parceiros sociais de acordo com a legis-
lagdo ou as prdticas nacionais, deveriam
identificar e analisar quaisquer obsté-
culos de natureza juridica ou adminis-
trativa susceptiveis de limitar as possi-
bilidades de trabalho a tempo parcial e,
eventualmente, elimind-los;
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b) Os parceiros sociais, agindo no ambito
das suas competéncias e mediante os
mecanismos definidos nas convengoes
colectivas, deveriam identificar e analisar
quaisquer obsticulos susceptiveis de
limitar as possibilidades de trabalho
a tempo parcial e, eventualmente,
elimina-los.

4. Tal como se referiu, a Directiva 97/81 visa
combater a diferenca de tratamento entre
tipos contratuais laborais; no entanto, o seu
texto inclui — com carécter secundério, mas
ndo menos relevante — uma dimensdo em
razdo do sexo. Com efeito, o quinto conside-
rando da referida directiva especifica que «as
conclusdes do Conselho Europeu de Essen
sublinharam a necessidade de serem tomadas
medidas destinadas a promover o emprego e
a igualdade de oportunidades entre homens e
mulheres». Do mesmo modo, a interdepen-
déncia das normas sobre o trabalho a tempo
parcial com as relativas & ndo discriminagio
em razdo do sexo consta da cldusula 6, n.° 4,
do acordo-quadro, que dispoe:

«O presente acordo nido prejudica dispo-
sicbes comunitdrias mais especificas e, em

particular, disposi¢des comunitarias relativas
a igualdade de tratamento e de oportuni-
dades entre homens e mulheres.»

5. Estas disposi¢coes em matéria de igual-
dade a que se reporta o acordo-quadro sdo,
principalmente, a Directiva 75/117/CEE
do Conselho, de 10 de Fevereiro de 1975,
relativa a aproximacdo das legislacoes dos
Estados-Membros no que se refere a apli-
cacdo do principio da igualdade de remune-
racido entre os trabalhadores masculinos e
femininos *, e a Directiva 76/207, j4 referida .
No presente processo, assume particular
relevo o artigo 3.° da Directiva 76/207, que
dispoe:

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

4 — JOL45,p.19; EE 05 F2 p. 52.

5 — As duas directivas foram recentemente reformuladas pela
Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 5 de Julho de 2006, relativa a aplicagao do principio da
igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento
entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a actividade profissional (JO L 204, p. 23). Mas os factos
objecto do presente processo sdo anteriores a aprovacio da
Directiva 2006/54, pelo que esta ndo lhes é aplicavel.
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2. Para esse efeito, os Estados-Membros
adoptardo as medidas necessdrias a fim de
que:

a) Sejam suprimidas as disposi¢oes legisla-
tivas, regulamentares e administrativas
contrarias ao principio da igualdade de
tratamento;

b) Sejam nulas, anuldveis ou possam ser
revistas as disposi¢des 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;

c¢) Sejam revistas as disposi¢oes legisla-
tivas, regulamentares e administrativas
contrarias ao principio da igualdade de
tratamento quando a preocupagdo de
proteccdo que as inspirou na origem
tenha deixado de ter fundamento; e que,
no que se refere as disposicdes conven-
cionais da mesma natureza, os parceiros
sociais sejam convidados a proceder as
desejdveis revisdes.»
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B — Legislagdo italiana

6. O artigo 2.° do Decreto legislativo 61/2000,
de 25 de Fevereiro®, obriga a entidade
patronal a enviar, nos 30 dias subsequentes a
celebracdo de um contrato a tempo parcial,
uma cépia do mesmo a Direccdo Regional da
Inspecgdo do Trabalho competente.

7. Segundo o artigo 8.° do mesmo decreto
legislativo, a violagdo dessa obrigacdo implica
uma coima no montante de 15 euros por cada
trabalhador em causa e por dia de atraso.
Nao existe qualquer limitacao quantitativa da
coima ou qualquer circunstancia atenuante
ou agravante em funcio do grau de culpa do
infractor.

8. Em 2003, trés anos apds a entrada em
vigor do Decreto legislativo 61/2000, o refe-
rido artigo 2.° foi revogado’. Nio obstante,
dado que, em Itdlia, neste dominio, vigora o
principio tempus regit actum, nao ha lugar
a aplicacdo retroactiva pro bono das dispo-
sicoes revogatdrias de infracgdes e sancgoes
administrativas.

6 — Gazzetta Ufficiale de 20 de Margo de 2000, n.° 66.

7 — Decreto legislativo 276/2003, de 10 de Setembro (Gazzetta
Ufficiale de 9 de Outubro de 2003, n.° 235).
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III — Factos

9. No despacho de reenvio do Landesgericht
Bozen, refere-se que Ruth Volgger, Othmar
Michaeler e a sociedade Subito violaram o
disposto no artigo 2.° do Decreto legislativo
61/2000. Apesar da concisa descricdo dos
factos, resulta do despacho que foi aplicada,
pelo Arbeitsinspektorat der Autonomen
Provinz Bozen (Inspec¢do do Trabalho e da
Seguranca Social da Provincia Auténoma
de Bolzano), uma coima de 216 750 00euros
a O. Michaeler e a sociedade Subito. No
recurso da decisdo que aplicou a coima, foi
suscitada a questdo prejudicial do processo
C-55/07. Em data semelhante, foi aplicada
uma coima de 16 800 euros a R. Volgger
e O. Michaeler, assim como a sociedade
Subito, que recorreram para o Landesge-
richt Bozen, o que deu origem ao processo de
reenvio C-56/07.

10. O despacho de reenvio ndo fornece mais
elementos factuais mas, tal como adiante
se refere, a questdo suscitada requer uma
andlise fundamentalmente abstracta das
normas aplicdveis. Portanto, ndo ha qualquer
inconveniente em que o Tribunal de Justica
se pronuncie sobre este processo prejudicial.

IV — Questdo prejudicial e processo no
Tribunal de Justica

11. Com pleno conhecimento do quadro
normativo comunitario e nacional, o Landes-
gericht Bozen submete ao Tribunal de Justica
a seguinte questdo prejudicial:

«As disposi¢des nacionais (artigos 2.° e 8.° do
[Decreto legislativo] 61/2000) que impoem a
entidade patronal a obrigacdo de, dentro dos
30 dias seguintes a celebracdo do contrato de
trabalho a tempo parcial, enviar uma cépia
do mesmo a Direcgdo Regional competente
da Inspeccdo do Trabalho, com a comi-
nacdo de que a omissdo do envio terd como
consequéncia a aplicagio de uma coima
no montante de 15 euros por cada traba-
lhador em causa e por cada dia de atraso,
sem fixarem um limite miximo para essa
sancdo administrativa (san¢do pecunidria),
sdo compativeis com as normas de direito
comunitdrio e com a Directiva 97/81/CE do
Conselho, de 15 de Dezembro de 1997?»

12. Por despacho de 18 de Abril de 2007, o
presidente do Tribunal de Justica apensou
os dois processos, atenta a conexao objectiva
entre eles.

13. Apresentaram observacdes escritas o
Governo italiano e a Comissdo. Nao tendo
sido requerida audiéncia, apds a reunido
geral de 27 de Novembro de 2007, o processo
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ficou pronto para a preparacgdo das presentes
conclusoes.

V — Analise juridica

A — Uma consideragdo prévia: a relagdo
entre os principios gerais de direito e as Direc-
tivas 97/81 e 76/207

14. Antes de entrar na andlise do mérito da
questdo, cumpre determinar o quadro juri-
dico relevante. Tal como reflecte o despacho
de reenvio, o Landesgericht Bozen duvida
que as medidas italianas ora controvertidas
sejam compativeis com a Directiva 97/81 e
«com as normas de direito comunitario».
Este periodo final, bem como a fundamen-
tacdo da decisdo, levam a crer que o 6rgao
de reenvio tem duvidas quanto a adequagio
do ordenamento italiano com outras disposi-
¢Oes europeias.

15. A referida mengdo ao «direito comuni-
tario» reporta-se, em minha opinido, ao prin-
cipio da ndo discriminacdo em razdo do sexo.
Tal como refere o tribunal italiano, o trata-
mento desigual entre os contratos a tempo
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parcial e a tempo inteiro pode criar uma
discriminacdo indirecta, ja que as mulheres
representam um grupo especialmente asso-
ciado a este tipo de contratagdo temporal.

16. A ambiguidade com que é descrito
o quadro normativo aplicdvel convida a
matizar o papel do principio da ndo discri-
minac¢do em razdo do sexo nas directivas em
matéria de igualdade. Com o objectivo de
responder utilmente, cumpre determo-nos
brevemente em alguns aspectos gerais do
sistema de fontes do direito comunitério.

17. A incidéncia dos principios gerais de
direito sobre as directivas comunitarias ndo
foi sempre facil. O aparecimento de normas
abertas e indeterminadas como os principios,
associado ao cardcter teleoldgico da directiva,
pode confundir os operadores juridicos no
momento de utilizarem critérios claros para
dirimir um litigio. Esta imbricada e complexa
influéncia entre ambas as fontes de direito
requer um trabalho de depuracgéo.

18. Os principios gerais de direito desempe-
nham uma funcdo heterogénea no ordena-
mento da Unido Europeia: por um lado, sdo
normas juridicas equiparaveis as do direito
primdrio, com autonomia prépria, que deter-
minam a validade de um acto de direito
derivado ou a aplicabilidade de uma norma
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nacional % por outro, complementam a inter-
pretacdo de outra norma, seja de direito
primério ou derivado, incluindo direito
interno, sem assumirem total independéncia,
mas condicionando vigorosamente o enten-
dimento de um caso concreto’.

19. Esta fungdo dos principios simplifica-
se quando estes sdo positivados no direito
escrito, tal como aconteceu com o da ndo
discriminagdo em razdo da nacionalidade
(artigo 12.° CE), adquirindo uma natureza
democritica de que carecem quando sdo
criados pela jurisprudéncia. Contudo, tanto
uns como outros servem como parimetro
de conformidade com outras normas e como
referéncia de interpretagio.

8 — Embora o 6rgao jurisdicional nacional tenha a obrigacido
de ndo aplicar as normas nacionais contrarias ao direito
comunitério (acérddo de 9 de Margo de 1978, Simmenthal,
106/77, Colect., p. 243, n.” 21 a 24), por vezes ha que
proceder a sua andlise (acérdiao de 4 de Abril de 1974,
Comissao/Franga, 167/73, Colect., p. 187, n.° 35). E o
caso da incompatibilidade entre normas comunitdrias e
disposi¢oes administrativas nacionais, cuja apreciacio e
posterior anulagdo podem ser submetidas aos tribunais de
varios Estados-Membros. Esta realidade confirma que, entre
o ordenamento comunitdrio e o nacional, ndo existe uma
relagdo asséptica de «primado» (baseada na aplicabilidade)
em contraposicio a uma de «supremacia» (fundada na
validade), pois, em algumas situagdes, esta distingdo
desvirtua-se. Ferreres Comella, V. «La Constitucion
espanola ante la cldusula de primacia del Derecho de la
Unién Europea», in Closa Montero, C. (ed.), Constitucion
espaiiola y Constitucion europea. Andlisis de la Declaracion
del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, p. 92.

9 — Neste sentido, Alonso Garcia, R., Derecho Comunitario.
Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, CEURA, Madrid, 1994, pp. 238 a 244. Também
Groussot, X., Creation, Development and Impact of the
General Principles of Community Law: towards a jus
commune europaeum?, Lund University, Lund, 2005,
pp. 16 a 27, classifica os principios em complementares
(ou subsididrios), reguladores e operativos. Os primeiros
preenchem lacunas do direito comunitario, os segundos tém
maior vocac¢do normativa (liberdades, subsidiariedade ou
lealdade institucional) e os terceiros servem primordialmente
como parametro de apreciagdio de actos individuais
(proporcionalidade, igualdade, seguranga juridica [...]).

20. Esta asséptica dualidade confunde-se
algo com as directivas. O acérdao Mangold °
considerou que um principio geral de direito
pode ser aplicado quando uma directiva, em
resultado do seu contetdo, da sua ineficacia
nas relacdes horizontais e de estar ainda a
decorrer o prazo para a sua transposicdo,
ndo pode ser invocada num litigio. A regu-
lamentacdo em causa no processo Mangold
era a Directiva 2000/78/CE do Conselho, de
27 de Novembro de 2000, que estabelece um
quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na actividade profissional ', Nao
obstante, o Tribunal ultrapassou a dlflcul—
dade na sua aplicaqéo reconhecendo a auto-
nomia do principio geral da ndo discrimi-
nacdo em razio da idade '>. O que o legislador
comunitdrio ndo tinha tutelado através de
uma directiva, o Tribunal de Justica resolveu
através de um principio geral de direito.

21. O advogado-geral J. Mazak, nas conclu—
soes no processo Palacios de la Villa '3, critica
severamente o acérddo Mangold por consi-
dera-lo nocivo para o ordenamento juridico

10 — Acordao de 22 de Novembro de 2005, Mangold (C-144/04,
Colect., p. I-9981).

11 — JOL 303, p. 16.
12 — Acérdio Mangold, ja referido na nota 10, n.° 75.

13 — Conclusdes de 15 de Fevereiro de 2007, Palacios de la Villa
(C-411/05, Colect., p. 1-8531).
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no seu conjunto'*, Partilho da opinidgo do
advogado-geral, pois a aplicabilidade subsi-
didria dos principios ndo s6 gera insegurancga
juridica, como também desvirtua a natureza
do sistema de fontes, convertendo os actos
tipicos comunitarios em normas decorativas,
facilmente substituiveis através dos princi-
pios gerais 5

22. Creio que o Tribunal de Justica deve
ser muito cauteloso ao manejar simultane-
amente as directivas e os principios gerais
de direito. Tanto é assim que a sua coexis-
téncia seria mais produtiva para os juristas
se se sustentasse que as directivas, uma vez
introduzidas no ordenamento, recebem o
complemento interpretativo dos princi-
pios, mas ndo convivem, umas e outros, em

14 — As conclusdes do advogado-geral J. Mazak, no processo
Palacios de la Villa, revelam-se muito ilustrativas tanto pelo
seu fundamento como pela clareza com que expressam a
sua discordancia com a doutrina Mangold. Talvez o excerto
mais expressivo surja nas observagdes finais, quando afirma
que «[...] em regra, num contexto como o que caracteriza
as circunstancias do presente caso, em que estd em vigor
uma directiva, tal acto de direito comunitirio derivado
pode ser interpretado a luz dos principios gerais que
lhe estdao subjacentes e avaliado a luz desses principios.
Assim, ¢ através de legislagio comunitdria especifica
que é dada expressdo e eficicia aos principios gerais de
direito — considerados pelo Tribunal de Justiga, com base
no artigo 220.° CE, como integrando o direito comunitario
primdrio. [...].Todavia, pode suscitar-se uma situagdo
problemidtica se esta concepgio for virada praticamente de
pernas para o ar ao permitir-se que um principio geral de
direito comunitério [...] expresso em legislacdo comunitaria
especifica, como no caso em aprego, adquira um tal grau
de emancipa¢do que possa ser invocado em substituicio,
ou independentemente, daquela legislagdao.Tal abordagem
ndo s6 levantaria sérias preocupagdes quanto a seguranga
juridica, mas poria também em questiao a reparticdo de
competéncias entre a Comunidade e os Estados-Membros
e, de forma geral, a distribui¢do de poderes prevista no
Tratado» (n.” 136 a 138).

15 — Noseun.’ 1, vol. 43, 2006, especialmente pp. 7-8, os editores
da revista Common Market Law Review dedicam um
comentdrio oportuno, em tom critico, ao acérddo Mangold,
destacando o elevado nivel de complexidade que acrescenta
ao quadro juridico comunitério.
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termos de igualdade, dado que, se, uma vez
adoptada a directiva, os principios regularem
aspectos que recaem no dmbito da mesma,
desvirtua-se seriamente a sua funcio e natu-
reza. Parece mais adequado que os principios
gerais de direito, ao serem aduzidos num
processo em que sdo invocadas directivas,
actuem como parimetros de interpretacéo.
Deste modo, a relacio entre os principios e as
directivas d4 melhores garantias para a segu-
ranca juridica e mais respeitadora do equili-
brio institucional subjacente a um sistema de
fontes como o comunitario *°

23. Neste contexto, a questdo do Landesge-
richt Bozen exige que se aprecie se as ques-
toes colocadas poderiam ser resolvidas com
instrumentos  legislativos  comunitdrios,
servindo os principios gerais exclusivamente
como instrumentos de interpretacdo das
directivas; mas, ndo havendo directivas apli-
cdveis, os principios gerais de direito comu-
nitdrio interviriam como elementos norma-
tivos auténomos.

16 — Um aspecto distinto surge quando a directiva impde aos
Estados-Membros a sua transposicio a luz dos direitos
fundamentais da Unido Europeia. O Tribunal de Justica,
seguindo o advogado-geral J. Mischo, no acérdao de 10 de
Julho de 2003, Booker Aquaculture (C-20/00 e C-64/00,
Colect., p. 1-7411), declarou que os direitos fundamentais,
enquanto principios gerais do direito comunitario, devem
ser respeitados pelos Estados quando transpéem uma
directiva para o seu ordenamento juridico. E certo que
os direitos fundamentais da Unido ndo servem sé para
a interpretagdo, mas também para controlar a acgdo do
poder publico estatal. Esta fungdo baseia-se no cardcter
materialmente constitucional dos direitos fundamentais,
pois, além de conferirem espacos de liberdade ao individuo,
também legitimam a actuagao da Unido.
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24. Em minha opinido, as ddvidas do
tribunal italiano sdo regidas por duas direc-
tivas: a Directiva 97/81, que regula o trabalho
a tempo parcial e foi expressamente invocada
pelo drgéo jurisdicional, e a Directiva 76/207,
relativa ao principio da igualdade de trata-
mento entre homens e mulheres no que se
refere ao acesso ao emprego, a formacio
e promocgdo profissionais e as condigdes
de trabalho. Embora o 6rgio de reenvio
mencione o artigo 137.° CE, as suas ques-
toes prendem-se com a Directiva 76/207, que
acabei de referir.

25. Por conseguinte, no presente processo,
ha que interpretar as directivas em confor-
midade com os principios gerais, evitando a
aplicacio destes como normas auténomas, o
que implicaria ampliar, pela porta de trds e a
margem dos procedimentos democréticos de
decisio, a esfera de influéncia das directivas.

26. Finalmente, cumpre aprofundar a
relacdo entre as Directivas 97/81 e 76/207.

27. No processo Steinicke, o advogado-geral
A. Tizzano néo vé qualquer inconveniente na
aplicagio das duas directivas a um regime de
trabalho a tempo parcial com vista a reforma,

que s6 pode ser concedida aos trabalha-
dores que, nos cinco anos anteriores, tenham
trabalhado a tempo inteiro pelo menos trés
anos completos . Pelo contrério, o Tribunal
de Justica considerou que o regime contro-
vertido afectava as condicdes de trabalho,
excluindo assim a Directiva 97/81 e evitando
abordar a questdo agora debatida '®.

28. Um ano depois, surgiu novamente o
contacto entre estas directivas, no processo
Wippel, em que, finalmente, se admitiu a sua
aplicacdo simultinea num caso concreto'’.
Parece-me oportuno plasmar aqui as conclu-
soes da advogada-geral J. Kokott*® nesse
processo. Na sua opinido, que partilho intei-
ramente, as duas directivas prosseguem
objectivos diferentes. Na auséncia de uma
identidade material, ndo ha que aludir a um
critério de 2%eneralidade e especialidade entre
as normas

29. Determinada a aplicacdo das direc-
tivas, tanto na sua relagio com os princi-
pios como entre uma e outra, cabe apreciar

17 — Conclusoes do advogado-geral A. Tizzano, apresentadas em
3 de Abril de 2003, no processo Steinicke (C-77/02, Colect.,

p. 1-9027).

18 — Acdrdao de 11 de Setembro de 2003, Steinicke, ja referido,
n.° 52.

19 — Acérdio de 12 de Outubro de 2004 (C-313/02, Colect.,
p. 1-9483).

20 — Conclusoes da advogada-geral ]. Kokott, de 18 de Maio de
2004, no processo Wippel, ja referido, n.”* 64 a 67.

21 — Tal como refere a advogada-geral no n.” 67 das suas
conclusdes no processo Wippel, ja referido, «[a] proibigao
de discriminagdo da Directiva 76/207 ¢, além disso,
também aplicdvel, a par da proibicio de discriminacido
de trabalhadores a tempo parcial nos termos do acordo-
quadro relativo ao trabalho a tempo parcial, na medida
em que ambas as normas regulam situagdes diferentes e
prosseguem objectivos diversos e as respectivas proibi¢des
de discriminagdo tém diferentes elementos de referéncia,
ndo existindo qualquer tipo de relagio de especialidade
entre ambas».
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a questdo do Landesgericht Bozen quanto ao
mérito, estudando primeiro a conformidade
das medidas controvertidas com a Direc-
tiva 97/81, e confrontando-as depois com a
Directiva 76/207.

administrativas
61/2000 face a

B — As exigéncias
do Decreto legislativo
Directiva 97/81

1. Objecto da questao

30. O Landesgericht Bozen pede uma inter-
pretacdo da Directiva 97/81 para aferir a
compatibilidade com o referido diploma
comunitério de duas normas (artigos 2.° e 8.°)
do Decreto legislativo 61/2000, que impoem
a entidade patronal a obrigacdo de enviar,
dentro dos 30 dias seguintes a celebragdo de
um contrato a tempo parcial, uma cépia do
mesmo a Direcgdo Regional da Inspec¢do do
Trabalho competente, sob um severo regime
de sangdes, que estabelece a aplicacdo de
uma coima de 15 euros por cada trabalhador
em causa e por dia de atraso, sem qualquer
limitagdo quantitativa.

31. A Directiva 97/81, para promover o
emprego, eliminou quaisquer discrimina-
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¢oes entre o contrato de trabalho a tempo
parcial e a tempo inteiro. Esse objectivo esta
plasmado na cldusula 1, alinea a), do acordo-
-quadro anexo a directiva, no qual é assumido
o objectivo de «[g]arantir a eliminagdo das
discriminagdes em relacdo aos trabalhadores
a tempo parcial e melhorar a qualidade do
trabalho a tempo parcial» >

32. O tratamento igualitdrio imposto pela
directiva visa, principalmente, as condi¢des
substantivas da relacdo laboral. Pretende-se
abolir qualquer desequilibrio, em prejuizo
da relacdo a tempo parcial, entre os dois
regimes de contratacdo. A jurisprudéncia do
Tribunal de Justica neste &mbito confirmou
esta posicao 2

33. No entanto, o presente processo ndao
abrange o contetdo do contrato de trabalho,
dado que a legislacdo italiana introduz
medidas burocrdticas nas obrigacdes admi-
nistrativas da entidade patronal. Desenvolve-
-se, pois, numa relagdo vertical entre o poder
publico (a Inspec¢do do Trabalho) e um
particular (a entidade patronal).

34. Apesar de, no contexto do presente
processo, ndo enfrentarmos o tipo de

22 — A directiva é estudada nas obras de Ellis, E.,, EU Anti-
Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, 2005,
pp. 266-267, e Barnard, C., EC Employment Law, 3." ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 429-432.

23 — Acérdio Wippel, jd referido na nota 19. Analiso alguns
aspectos do trabalho a tempo parcial nas conclusdes de
10 de Julho de 2007, no processo Vof3 (C-300/06, Colect., p.
1-10573, n.” 28 a 31).
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discriminagdo mais visado na Direc-
tiva 97/81, mantém-se o interesse na apre-
ciacdo das medidas adoptadas em Itdlia. A
cldusula 5, n.° 1, alinea a), do acordo-quadro
obriga os Estados-Membros a identificarem e
analisarem os obstaculos de natureza juridica
ou administrativa que limitem as possibili-
dades de trabalho a tempo parcial e, eventu-
almente, a elimind-los. Parece, pois, evidente
que as restricdes burocraticas impostas a
contratacdo a tempo parcial sdo susceptiveis
de infringir o disposto na Directiva 97/81.

35. Consequentemente, a minha resposta
centra-se na compatibilidade do Decreto
legislativo 61/2000 com a referida clausula 5,
n.° 1, alinea a), da Directiva 97/81. Cumpre
tratar, em primeiro lugar, a licitude da obri-
gacdo de notificacdo e, depois, a do regime
sancionatério. Ambos os aspectos infringem
o principio da ndo discriminacdo entre
contratos laborais proclamado na Direc-
tiva 97/81. Por razodes de clareza conceptual e
expositiva, devem mostrar-se separadamente
as fragilidades destes regimes.

2. A obrigacdo de notificagido administrativa

36. O Landesgericht Bozen questiona
se a obrigacdo de notificacio de todos
os contratos de trabalho a tempo parcial
a Inspeccdo do Trabalho constitui uma

violagdo do direito comunitdrio. Cumpre,
portanto, esclarecer se o tratamento dife-
renciado tem uma justificacdo objectiva e
razoavel.

37. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
e a pratica jurisdicional de vérios Estados-
-Membros reconheceram ao principio da
proporcionalidade um lugar destacado na
ponderacéo do principio comunitario da ndo
discriminacdo. A doutrina também o admitiu
assim**, O triplo teste de proporcionalidade
oferece, pois, um instrumento pertinente
para resolver a questdo, desde que a discri-
minacdo seja adequada, necessaria e propor-
cionada em sentido estrito >>. Com esta tripla
avaliacdo, que se realiza por etapas e ndo
de forma cumulativa, o juizo de igualdade
torna-se mais transparente e cria uma maior
seguranca juridica.

38. A verificagdo do principio da propor-
cionalidade confirma, do mesmo modo,

24 — Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006, pp. 695 a 700. V. também Ellis, E.,
«The Concept of Proportionality in European Community
Sex Discrimination Law», in Ellis, E. (ed.), The Principle
of Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishers,
Oxford, 1999, pp. 170-171.

25 — Esta tripla avaliagdo é efectuada com certa regularidade
pelo Tribunal de Justica. Sobre estes trés escaloes da
proporcionalidade no direito comunitirio, Schwarze, J.,
European Administrative Law, Sweet & Maxwell, Londres,
2006; de Burca, G., «The Principle of Proportionality and
its Application in EC Law», Yearbook of European Law,
vol. 13, 1993; Emiliou, N., The Principle of Proportionality in
European Law, Kluwer, 1996, e Ellis, E., (ed.), The Principle
of Proportionality in the Law of Europe, op. cit. Sobre a
construgdo tedrica do principio da proporcionalidade,
numa perspectiva metodolégica e realcando a vertente
constitucional do mesmo, Bernal Pulido, C., El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2. ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2006.
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as ideias avancadas nos n.°s 17 a 22 das
presentes conclusdes. Quando ha uma direc-
tiva que harmoniza um sector especifico, os
principios gerais desempenham uma funcéo
interpretativa. No presente processo, o prin-
cipio da proporcionalidade ajuda a revelar o
significado da cldusula 5, n.° 1, alinea a), do
acordo-quadro acolhido na Directiva 97/81.

39. A jurisprudéncia faculta numerosos
exemplos de regimes nacionais que criam
obstdculos a prossecugdo de objectivos comu-
nitérios **. O ambito mais frutifero encontra-
se nas liberdades de circulacdo. Neste sector,
o Tribunal de Justica filtra com particular
severidade as medidas directamente discri-
minatdrias, pois geram uma desigualdade
aberta, cuja justificagdo incumbe aos Estados-
-Membros. Contudo, quando as medidas sdo
indirectamente discriminatérias, o padrdo de
controlo é sempre mais comedido e caute-
loso, dadas as dificuldades que este tipo de
apreciacio coloca ao julgador /.

40. Considero que, para a resolucio da
presente questdo prejudicial, a jurisprudéncia

26 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2. ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, capitulo 5.

27 — O principio da proporcionalidade exige a prévia
determinagdo de um nivel de protecgdo, um padrio de tutela
que o julgador deve adoptar em fungio do contexto factual,
institucional e normativo do caso concreto. Acontece
assim em todos os ordenamentos dos Estados-Membros
que assumiram este principio. Segundo Craig, P., op. cit.,
p. 657, «In any system of administrative law the courts will
have to decide not only which tests to apply to determine
the legality of administrative action, but also the rigour or
intensity with which to apply them. In some legal systems
this is worked out to a high degree, but the issue is pertinent
for all systems. The relative intensity of judicial review is just
as much a live question in relation to proportionality in the
EU».
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em matéria de livre circulacio se assume
como ponto de referéncia. Apesar das dife-
rencas evidentes entre o regime das liber-
dades e um sector harmonizado como o
laboral, as técnicas de controlo utilizadas
pelo Tribunal de Justica sdo tteis na elabo-
racdo de regras para a interpretacdo da
Directiva 97/81.

41. A livre prestacdo de servicos e a liber-
dade de estabelecimento permitiram que o
Tribunal de Justica se pronunciasse sobre a
compatibilidade com o direito comunitario
de algumas medidas administrativas nacio-
nais destinadas apenas aos profissionais
que exerciam a livre circulacdo. O acérdio
Vander Elst*® declara que «uma regulamen-
tacdo nacional que sujeite a realizagdo de
determinadas prestacdes de servicos no terri-
tério nacional [...] & concessdao de uma autori-
zagdo administrativa constitui uma restricdo
a livre prestacdo de servicos» » Este acérdio,
reiterado em numerosas decisoes e assumido
como um controlo da proporcionalidade,
baseia-se na adequacgdo e na necessidade das
medidas administrativas. Em primeiro lugar,
o Tribunal de Justica aprecia se existe uma
relacdo ldogica entre a obrigacdo de direito
interno e o objectivo que esta prossegue

Em segundo lugar, avalia-se se ha alternativas

28 — Acérdio de 9 de Agosto de 1994 (C-43/93, Colect.,
p. 1-3803).

29 — Acérdio Vander Elst, j& referido na nota 28, n.’ 15.

30 — Acérdio Vander Elst, j4 referido na nota 28, n.”* 18 a 22.



MICHAELER E O.

menos restritivas para que o Estado alcance
0s mesmos objectivos com meios menos
onerosos >, Esta segunda fase do controlo
culmina frequentemente com a descoberta
da violag¢do do direito comunitario.

42. O acérdao Vander Elst confirmou a
incompatibilidade com a livre prestacdo de
servicos de uma obrigacdo de as empresas
estabelecidas noutro Estado-Membro
obterem, para os seus trabalhadores, uma
autorizacdo de trabalho junto de um orga-
nismo nacional de imigracéo, sob pena de
lhes ser aplicada uma coima. Poucos anos
depois, o acérddo Comissio/Bélgica® foi
ainda mais longe ao alargar este raciocinio
a medidas nacionais indistintamente apli-
caveis, no caso concreto, a obrigacdo de as
empresas de vigildncia obterem uma autori-
zacdo administrativa >,

43. Para determinar se uma exigéncia buro-
cratica é justificada, especialmente ao realizar
o teste de necessidade, o Tribunal de Justica
utilizou um raciocinio coerente na sua juris-
prudéncia. O acérddo Schnitzer, no qual
foi analisada a obrigacdo de as empresas esta-
belecidas nos Estados-Membros que prestam
servicos na Alemanha se inscreverem no

31 — Acérdao Vander Elst, j4 referido na nota 28, n.”* 23 a 26.

32 — Acérdio de 9 de Marco de 2000 (C-355/98, Colect.,
p.1-1221).

33 — Acérdiao Comissio/Bélgica, ja referido na nota 32, n.”* 35 a
40.

34 — Acérdio de 11 de Dezembro de 2003 (C-215/01, Colect.,
p. 1-14847).

registo das profissdes artesanais, é muito
ilustrativo. A Republica Federal da Alemanha
justificava essa obrigacdo com a necessidade
de garantir a qualidade dos trabalhos de arte-
sanato, mas o Tribunal de Justica considerou
que essa excepgdo ndo era determinante e que
havia que seguir outro caminho, associado a
eficdcia das disposi¢oes administrativas em
questdo. O acérdao Schnitzer acrescentou
que «o procedimento de autorizagdo insti-
tuido pelo Estado-Membro de acolhimento
ndo deve atrasar nem complicar o exercicio
do direito de uma pessoa estabelecida noutro
Estado-Membro fornecer os seus servigos
no territério do primeiro Estado, a partir do
momento em que a apreciacdo dos requisitos
de acesso as actividades em causa tenha sido
efectuada e que tenha ficado demonstrado
que esses requisitos estdo preenchidos» »

44. Deduz-se do exposto que o Tribunal de
Justica presta uma atengéo especial a eficdcia
das obrigagdes burocrdticas nacionais que
impliquem, a priori, discriminag¢des proi-
bidas pelo direito comunitério. As defesas
associadas a elementos téo relevantes como a
seguranga ou a proteccdo dos consumidores
nio parecem convincentes quando estd em
causa algum dos objectivos comunitdrios.
Embora a argumentacgdo jurisprudencial
apresentada se enquadre no ambito das liber-
dades, considero que a sua estrutura tedrica
pode ser extrapolada para o caso vertente.

35 — Acérdio Schnitzer, jé referido na nota 34, n.° 36.
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45. Nas observacdes escritas, o Governo
italiano atribui as medidas controvertidas
um importante papel na luta contra a fraude
e os mercados de trabalho ilegal; em seu
entender, a canalizacdo da informacao rela-
tiva a todos os contratos a tempo parcial
representa uma fonte de informacgdes para
o estabelecimento e execugdo de politicas
publicas. Pelo contrario, a Comissdo entende
que essas obrigacdes geram um obstdculo
incompativel com a Directiva 97/81 e com o
seu proposito de fomentar um tipo contra-
tual que, no presente processo, é dificultado
sem qualquer fundamento.

46. O rigor do Tribunal de Justica com as
medidas nacionais discriminatérias, expres-
samente proibidas pelo direito comunitério,
deixa antever que o argumento invocado pelo
Governo italiano ndo parece singrar. Néo
ha davida de que as medidas litigiosas sdo
adequadas aos objectivos prosseguidos, mas
o teste de necessidade, ao apreciar se existem
outras solugdes menos onerosas, demonstra
que a legislacdo italiana ndo respeita a direc-
tiva. A obrigacdo de enviar uma cépia de
todos os contratos a tempo parcial pode ser
comodamente substituida por outras vias
igualmente eficazes, mas menos onerosas
para os empresdrios, aos quais é imposta uma
obrigacdo que, em principio, ja é desempe-
nhada pela Administracdo na sua actividade
de vigilancia, inspecgdo e policiamento.

47. A criacdo de obrigacdes administrativas
para reduzir ou atenuar as responsabilidades
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da Administracio Puablica nem sempre
reflecte uma boa gestio governativa. As
medidas redundantes, a mobilizacdo de
recursos privados para desempenhar tarefas
de utilidade incerta, ou o zelo controlador da
Administragao, sdo sintomas que se mostram
ainda mais discutiveis se forem criados de
modo discriminatério, apenas em relagdo a
um grupo concreto. Ndo resisto a evocar o
funcionario Ramén Villamil, heroéi tragico de
Miau, romance em que Benito Pérez Galdds
invoca os que combatem contra as forcas
da burocracia, sem sucesso ou recompensa,
engolidos por um sistema de gestdo que se
alimenta com tramita¢des desnecessérias

48. A importincia que a Directiva 97/81
atribui a contratagdo a tempo parcial, bem
como a proibicdo de discrimina¢io que o
proprio texto contém, ndo avalizam a obri-
gacdo de notificagdo em questdo. Havendo
outras providéncias menos onerosas para
que o Governo italiano alcance os mesmos
objectivos, a obrigacdo do artigo 2.° do
Decreto legislativo 61/2000 é despropor-

I

cionada e, portanto, contraria a clausula 5,

36 — Numa conversa entre Villamil, personagem partidaria
da simplificagdo administrativa, e Buenaventura Pantoja,
arquétipo satirico do funciondrio do século XIX, Benito
Pérez Galdés relata com mestria e sentido de humor
que «o que exasperava Pantoja era que o seu amigo
[Villamil] anunciasse o income tax, fazendo tébua rasa da
[contribuigdo] Predial, Industrial e [sobre o] Consumo. O
imposto sobre o rendimento, baseado na declaragio, tendo
por auxiliares o amor-préprio e a boa fé, era um disparate
num pais em que quase é preciso por o contribuinte diante
de uma forca para que pague. A simplificagdo, em geral, era
contrdria ao espirito do honesto funcionario, que gostava
de muito pessoal, muita confusdo e muita entrada e saida
de papéis. E, por ultimo, havia algo de receio pessoal em
Pantoja, pois aquela mania de suprimir as contribui¢des
era como se o quisessem suprimir a ele». Pérez Galdés, B.,
Miau, col. Austral, n.° 470, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 2007,
p. 193.
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n.° 1, alinea a), do acordo-quadro anexo a
Directiva 97/81.

49. Este resultado é ainda mais reforcado
se ponderarmos as consequéncias sancio-
natérias aplicaveis a violacdo da obrigacdo
controvertida.

3. O regime sancionatério administrativo

50. O Tribunal de Justica reafirmou que
as medidas administrativas ou sancionaté-
rias adoptadas pelos Estados-Membros para
aplicarem o direito comunitirio ndo devem
exceder o estritamente imprescindivel para
alcancar os objectivos prosseguidos. Neste
sentido, a sang¢do nido deve ser tdo despro-
porcionada relativamente a gravidade da
infraccdo que crie um entrave as liberdades
reconhecidas pelo Tratado®. Também
confirmou que, quando uma medida admi-
nistrativa nacional é declarada incompativel
com o direito comunitario, a san¢do prevista
para garantir o respeito da mesma torna-se
igualmente contréria ao direito da Unido **,

37 — Acérdaos de 16 de Dezembro de 1992, Comissao/Grécia
(C-210/91, Colect., p. 1-6735, n.” 19); de 26 de Outubro
de 1995, Siesse (C-36/94, Colect., p. 1-3573, n.” 211), e de
7 de Dezembro de 2000, De Andrade (C-213/99, Colect.,
p. 1-11083, n.° 20).

38 — Acérdaos de 14 de Julho de 1977, Sagulo e o. (8/77, Colect.,
p. 517, n.° 12); de 3 de Julho de 1980, Pieck (157/79, Recueil,
p. 2171, n.° 19), e de 12 de Dezembro de 1989, Messner
(C-265/88, Colect., p. 4209, n.° 14).

51. Se o Tribunal de Justica entender que
a obrigacdo de notificacdo dos contratos a
tempo parcial viola a Directiva 97/81, nédo
serd necessario aprofundar a exegese da
norma sancionatéria. J4 referi que a decla-
racdo de ilegalidade da medida administra-
tiva se transmite a disposi¢do sancionatoria.
No entanto, para o caso de o Tribunal nio
partilhar da minha tese sobre a obrigacdo de
notificagdo, continuo a analisar a legalidade
do regime sancionatério do artigo 8.° do
Decreto legislativo 61/2000.

52. Os Estados-Membros gozam de ampla
discricionariedade para estabelecerem meca-
nismos de proteccdo do direito comunitério.
Tanto nos sectores harmonizados como nos
caracterizados pela existéncia de uma vontade
de integracdo negativa, as disposi¢oes desti-
nadas a combater as falhas, especialmente as
de natureza sancionatéria, sdo delineadas e
aplicadas pelos Estados-Membros segundo
o seu livre arbitrio. Nao obstante, esta regra
estd condicionada pela obrigacdo, ja referida,
que os Estados tém de acolher os principios
comunitarios da efectividade, da equivaléncia
e da proporcionalidade.

53. Um sistema sancionatério, seja penal
ou administrativo, destinado a assegurar a
execucdo do direito comunitdrio, deve reunir
diversas garantias que afectam o procedi-
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mento e o mérito™. As garantias procedimen-
tais sdo tuteladas pelos principios da efec-
tividade e da equivaléncia™; as relativas ao
mérito, pelo principio da proporcionalidade.

54. O presente processo nio levanta duvidas
quanto ao procedimento adoptado perante
a Administracdo e os 6rgdos jurisdicionais
italianos, mas quanto ao contetido material
das normas controvertidas. Por isso, ha que
efectuar um controlo de proporcionalidade.

55. Jareferi que o Decreto legislativo 61/2000
pune a entidade patronal com uma coima no
montante de 15 euros por cada trabalhador
em causa e por cada dia de atraso na notifi-
cagdo da celebracdo do contrato. Também
ndo had qualquer limite maximo quanto ao
montante da coima, pois, tratando-se de uma
infraccdo continuada, o facto juridico pode
prolongar-se no tempo, aumentando indefi-
nidamente o referido montante.

56. Um sistema desta natureza cria sérios
inconvenientes para a culpa. Ainda que os
ordenamentos sancionatérios administra-
tivos ndo sejam miméticos em intensidade
ao do direito penal, os mesmos principios

39 — Lenaerts, K; Arts, D.; Maselis, L., Procedural Law of the
European Union, 2." ed., Londres, 2006, p. 83, n.” 3-001.

40 — Principios consagrados pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica a partir dos acérdaos de 16 de Dezembro de 1976,
Rewe (33/76, Colect., p. 813, n.° 5), e Comet (45/76, Recueil,
p- 2043, n.° 13, Colect., p. 835).
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gerais sdo aplicdveis em ambas as ordens.
Nas conclusoes de 26 de Maio de 2005, no
processo Comissdo/Conselho, defendo que
esta identidade entre a san¢io penal e a admi-
nistrativa também é visivel na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica®'. Varia a intensidade
com que se aplicam estes principios, mas é
evidente que principios como a presungio
de inocéncia, o ne bis in idem, o da legali-
dade ou o da culpa sdo estruturas normativas
aconselhdveis, tanto do direito penal como
do direito sancionatério que é aplicado pelas
Administracoes *2.

57. Com esta premissa, entendo que o
regime sancionatério do Decreto legislativo
61/2000 tem laivos de ilicitude, a luz do prin-
cipio da culpa, segundo o qual a san¢io deve
ter em conta a intencionalidade do infractor.
Para cumprir esta exigéncia, os ordena-
mentos juridicos estabelecem critérios de
correc¢do que cristalizam em causas atenu-
antes ou agravantes. Na mesma linha, as
condutas tipicas classificam-se como dolosas
ou negligentes. Gradua-se assim a sangdo
tendo em atenc¢do a intencionalidade do
sujeito, materializando a responsabilidade do
infractor. Na jurisprudéncia, esta operacdo

41 — Assim o refiro no n.° 47 das conclusdes no processo
Comissdo/Conselho (acérddo de 13 de Setembro de 2005,
C-176/03, Colect., p. 1-7879): «[cJonsoante a magnitude da
resposta, distingue-se entre san¢oes penais — as de grau
superior — e administrativas. Umas e outras constituem
manifestagdes do ius puniendi do Estado e obedecem aos
mesmos principios ontoldgicos; contudo, o menor rigor das
segundas flexibiliza as garantias que devem envolver a sua
aplicagdo, sem prejuizo de, como referi nas conclusdes do
processo Comissdo/Grécia, em ambos os casos se deverem
observar principios similares».

42 — Sobre a evolugio jurisprudencial destes principios no direito
comunitdrio, Alonso Garcia, R., Derecho Comunitario,
Derechos Nacionales y Derecho Comiin Europeo, Ed. Civitas,
Madrid, 1989, pp. 297-301.
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aparece como uma vertente do principio da
. . 43
proporcionalidade ™.

58. O acérddo Paraskevas Louloudakis**
confirmou a incompatibilidade com o direito
comunitdrio de uma san¢do nacional aplicada
de forma automatica, atendendo a um tnico
parametro como referéncia, a cilindrada de
um veiculo, sem tomar em considera¢io a
antiguidade ou outros aspectos ou regras
a que o proprietario tenha obedecido®.
Embora o Tribunal de Justica tenha deixado
a cargo do 6rgdo jurisdicional nacional a
avaliacdo final da medida, as observagoes
formuladas sobre a culpa assumem todo o
seu sentido.

43 — A articulagdo da culpabilidade sob a forma do principio da
proporcionalidade actua igualmente nos ordenamentos
juridicos nacionais. Por exemplo, em Fran¢a, o Conselho
de Estado tem vindo a aplicar este principio no controlo
da graduagdo das sangdes administrativas desde o acérdao
Lebon (Section 9, juin 1978, p. 245). O legislador espanhol
confirmou esta pritica no artigo 131.° da Lei 30/1992, de
26 de Novembro, do Regime Juridico das Administracoes
Publicas e do Procedimento Administrativo Comum, em
que as causas de variagdo da responsabilidade sancionatéria
estio sob a epigrafe «principio da proporcionalidade».
Sobre a evolug¢do do critério da culpa, Peers, S., EU Justice
and Home Affaire Law, 2. ed., Oxford University Press,
Oxford, 2006, pp. 417-418.

44 — Acérdiao de 12 de Julho de 2001 (C-262/99, Colect.,
p. 1-5547).

45 — Acérdao Louloudakis, referido na nota 44, n.° 69: «[...] se
os imperativos de repressio e de prevengdo podem justificar
que uma legislagdo nacional preveja um determinado rigor
das sangdes, nao é de excluir que as san¢des determinadas
em conformidade com regras como as aplicveis no
processo principal se possam mostrar desproporcionadas
e constituir, por isso, um entrave a referida liberdade, na
medida em que incluem coimas fixadas forfetariamente
apenas com base no critério da cilindrada do veiculo,
sem tomar em consideragdo a idade do mesmo, e um
direito acrescido que pode ir até ao décuplo dos impostos
em causa. Efectivamente, uma san¢do baseada apenas
no critério da cilindrada pode ser desproporcionada em
relagdo a gravidade da infrac¢do, designadamente quando
é associada a outra sancdo, elevada, aplicada pela mesma
infracgdo. O mesmo pode suceder com uma san¢io que
possa atingir um multiplo dos impostos em causa, por
exemplo, o décuplo dos mesmos». Hd que ndo esquecer
que foram raras as situagdes em que o Tribunal de Justi¢a
admitiu alguma forma de responsabilidade objectiva no
quadro sancionatério. Nestes casos, a jurisprudéncia exigiu
que o ordenamento juridico nacional respeite os principios
da efectividade, equivaléncia e proporcionalidade. Também
os acordios de 21 de Setembro de 1989, Comissdo/Grécia
(68/88, Colect., p. 2965, n.” 24); de 10 de Julho de 1990,
Hansen (C-326/88, Colect., p. [-2911, n.° 17), e de 27 de
Fevereiro de 1997, Ebony Maritime e Loten Navigation
(C-177/95, Colect., p. I-1111, n.° 35).

59. Entendo que sangdes aplicadas ad infi-
nitum em funcio do tempo e do ndmero de
trabalhadores abrangidos, sem admitir crité-
rios correctores que adequem a san¢do em
funcéo da culpa do infractor, violam o prin-
cipio comunitdrio da proporcionalidade. A
obrigacdo administrativa que implica o envio
de uma cépia de cada um dos contratos a
tempo parcial celebrados, junta-se um suple-
mento punitivo que, uma vez interiorizado
pelos empresdrios, contribui para desincen-
tivar este regime contratual laboral. A possi-
bilidade de ser punido ilimitadamente pelo
simples decurso do tempo contribui para que
a entidade patronal opte por outros regimes
contratuais. O incentivo a outros contratos é
ainda mais forte na medida em que a relagéo
laboral a tempo inteiro ndo tem um regime
de san¢des similar.

60. Todavia, quanto a este aspecto,
proponho ao Tribunal de Justica que confie
a decisdo ao Landesgericht Bozen. O auto-
matismo da sanc¢do analisada tem que ser
considerado no contexto do sistema italiano
de sang¢des administrativas no seu conjunto.
Sé6 ha violagdo do direito comunitdrio se
se confirmar a auséncia de circunstancias
correctoras em fungédo da culpa do infractor.
No momento de efectuar uma andlise sisté-
mica de um sector especifico do ordenamento
italiano, o drgdo jurisdicional de reenvio
encontra-se numa posi¢do mais adequada do
que o Tribunal de Justica. A alternativa que
preconizo que se transmita ao Landesgericht
Bozen ¢ simples: se, no ordenamento juridico
interno, as sangdes estabelecidas no Decreto
legislativo 61/2000 ndo admitem qualquer
graduacdo, hd uma violagdo do principio
comunitario da proporcionalidade.
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C — As obrigagoes administrativas
do Decreto legislativo 61/2000 a luz da
Directiva 76/207

61. Cabe, finalmente, analisar se houve
violagdo da Directiva 76/207. Ja referi que
entre esta e a Directiva 97/81 nao existe uma
relagdo de especialidade, o que permite uma
interpretacdo conjunta dos dois diplomas
normativos. Depois de verificada essa incom-
patibilidade das medidas em causa com a
Directiva 97/81, afigura-se desnecessario
entrar nas dificuldades do Decreto legislativo
61/2000 na sua relagdo com a discriminacdo
em razdo do sexo. Contudo, considero que
uma proposta quanto a este aspecto ajudard o
tribunal nacional a tomar a decisdo correcta.

62. Embora o Governo italiano néo
mencione, nas suas observagdes, os
problemas criados pela Directiva 76/207 no
ordenamento juridico nacional, a Comissao
pronunciou-se sobre o assunto, referindo que
as suas normas ndo sdo objecto do presente
litigio.

63. Nao partilho do critério da Comissao.

7 ~ P 46 ,
64. Desde o acérdio Jenkins™, que ¢é
evidente que, no 4mbito da politica social e,

46 — Acérdao de 31 de Margo de 1981 (96/80, Recueil, p. 911).
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mais concretamente, na luta contra as dife-
rencas de tratamento em razdo do sexo, o
direito comunitdrio combate igualmente
a discriminagdo indirecta. O processo era
relativo a uma trabalhadora a tempo parcial
cujo saldrio era substancialmente inferior
ao dos seus colegas do sexo masculino. A
demandada alegou que a diferenca salarial
ndo visava instaurar um regime distinto para
homens e mulheres, mas adaptar os saldrios
as especificidades dos trabalhadores a tempo
inteiro, por um lado, e a tempo parcial, por
outro. O ac6rdio declarou que esta diferenca
de tratamento era compativel com o prin-
cipio da ndo discriminacdo em razao do sexo,
na sua vertente salarial (artigo 141.° CE),
sempre e quando fosse objectivamente justi-
ficada®, mas esclareceu que, se o numero
de mulheres a exercer actividade a tempo
inteiro fosse significativamente inferior
ao de homens, havia uma discriminagdo
ilegitima **.

65. O teste de igualdade iniciado no
acérdao Jenkins exige uma analise factual
que o Tribunal de Justica nem sempre pode
realizar. Por esta razdo, este especificou que
a avaliagdo dos dados para comprovar a exis-
téncia de uma discriminagdo entre homens
e mulheres cabe ao o6rgdo jurisdicional
nacional, atendendo a diversos elementos,
como as estatisticas elaboradas pela

47 — Acérdao Jenkins, ja referido na nota 46, n.” 11 e 12. Nas
conclusdes do processo Vof3, ji referido, n.”* 32 a 38,
explico detalhadamente a evolugdo jurisprudencial da
discriminagéo indirecta em razdo do sexo. V. também Craig,
P. & de Burca, G., EU Law, 4." ed., Oxford University Press,
Oxford, 2007, pp. 886-896.

48 — Acérddo Jenkins, j4 referido na nota 46, n.* 13 e 14.



MICHAELER E O.

Inspeccdo do Trabalho nacional ou outros
equivalentes *.

66. A jurisprudéncia Jenkins foi reiterada
em ocasides subsequentes®’, ainda que a
maioria delas no ambito do artigo 141.° CE,
cuja nogdo de igualdade em matéria salarial
tem especificidades concretas. Em suma,
as discriminagdes indirectas em razdo do
sexo sdo, actualmente, tdo proibidas como
as directas. Um exemplo muito expressivo é
o artigo 2.°, n.° 2, da Directiva 97/80/CE do
Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, rela-
tiva ao 6nus da prova nos casos de discrimi-
nago baseada no sexo ', que estrutura como
norma a jurisprudéncia do acérdao Jenkins:

«Para efeitos do principio da igualdade de
tratamento [...], verifica-se uma situagdo de
discriminagdo indirecta sempre que uma
disposicdo, critério ou pratica aparentemente
neutra afecte uma proporcéo consideravel-
mente mais elevada de pessoas de um sexo,
salvo quando essas disposicoes, critérios
ou prdticas sejam adequadas e necessarias e

49 — Sobre a utilizagdo de critérios estatisticos na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, Nielsen, R., European Labour Law,
DJ@F Publishing, Copenhaguen, 2000, pp. 217-220.

50 — A jurisprudéncia Jenkins foi confirmada pouco tempo
depois pelo acérdio de 13 de Maio de 1986, Bilka (170/84,
Colect., n.° 29). Neste mesmo sentido, os acérdaos de 13 de
Julho de 1989, Rinner-Kithn (171/88, Colect., p. 2743,
n.° 11); de 7 de Fevereiro de 1991, Nimz (C-184/89, Colect.,
p-1-297, n.° 14); de 27 de Junho de 1990, Kowalska (C-33/89,
Colect., p. 1-2591, n.° 13); de 4 de Junho de 1992, Botel
(C-360/90, Colect., p. 1-3589, n.” 30); de 2 de Outubro de
1997, Kording (C-100/95, Colect., p. 1-5289, n.” 16), e de
30 de Margo de 2000, JamO (C-236/98, Colect., p. 1-2189,
n.° 52).

51 — JO 1998, L 14, p. 6.

possam ser justificadas por factores objec-
. ~ . 52
tivos ndo relacionados com o sexo»

67. Dado que o artigo 2.°, n.° 2, da Direc-
tiva 97/80 é aplicavel as situacoes discrimi-
natérias proibidas pela Directiva 76/207, a
jurisprudéncia Jenkins deve reger o presente
processo.

68. Neste contexto, sé falta referir a apre-
ciacdo que efectuei anteriormente sobre
as normas juridicas italianas. Depois desta
avaliacdo, proponho ao Tribunal de Justica
que reconheca que a criacio de medidas
que impedem a promoc¢do da contratagdo a
tempo parcial pode constituir, do mesmo
modo, uma restri¢do no acesso ao emprego.
Pelos fundamentos expostos nos numeros
36 a 60 das presentes conclusdes, as medidas
nacionais debatidas desincentivam a contra-
tacdo a tempo parcial. Assente esta doutrina,
incumbe ao Landesgericht Bozen determinar
se existem elementos de facto que provem
existir uma discriminagdo em razdo do sexo.
Se o resultado desta avaliacio demonstrar
que a medida afecta uma proporgdo consi-
deravelmente maior de mulheres do que de
homens, verifica-se uma violagdo da Direc-
tiva 76/207, concretamente do seu artigo 3.°

52 — A Directiva 2006/54 matizou este conceito, definindo
a discriminagdo do seguinte modo: «sempre que uma
disposicdo, critério ou prética, aparentemente neutro,
seja susceptivel de colocar pessoas de um determinado
sexo numa situagio de desvantagem comparativamente
com pessoas do outro sexo, a nao ser que essa disposigao,
critério ou pratica seja objectivamente justificado por um
objectivo legitimo e que os meios para o alcangar sejam
adequados e necessérios». Decorre da nova redacgéo que o
factor quantitativo, o facto de afectar um ndmero superior
de mulheres do que de homens, deixa de ser um elemento
determinante e concorre com outros indicios.
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VI — Conclusiao

69. Tendo em conta as explicacdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que responda a questdo prejudicial apresentada pelo Landesgericht Bozen decla-
rando que:

«As cldusulas 4 e 5 do acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado
pela UNICE, pelo CEEP e pela CES, anexo a Directiva 97/81/CE do Conselho, de
15 de Dezembro, devem ser interpretadas no sentido de que se opdem a uma regu-
lamentagdo nacional que exige o envio a Administracdo de uma cépia de todos os
contratos a tempo parcial no prazo de 30 dias contados da sua celebracio.

O artigo 3.° da Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa
a concretizagdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres
no que se refere ao acesso ao emprego, a formacgdo e promocgéao profissionais e as
condi¢oes de trabalho, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regu-
lamentacdo nacional que exige o envio a Administracdo de uma cépia de todos os
contratos a tempo parcial no prazo de 30 dias contados da sua celebragdo, desde
que se demonstre que a medida afecta uma proporcio consideravelmente maior de
mulheres do que de homens. Compete ao 6rgéao jurisdicional nacional determinar se
hd elementos factuais que demonstrem que existe uma discriminacdo em razido do
$€X0.»
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